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Para compreender bem quais sdo os principios
naturais da sociedade é necessdrio vé-los de mais
alto. O primeiro abrange todo o género humano: é
o0 comércio da razdo e da palavra. (...) Depois dessa
primeira, que é universal, que é o género humano,
vem a sociedade dos que formam um sé povo e
falam a mesma lingua. (...) Outro circulo mais
fechado é o dos que habitam a mesma cidade. {...)
Por fim, os lagos de sangue sdo os mais proximos.

Marco Tulio Cicero

I. INTRODUCAO

Falar em Direito Internacional é assumir a
existéncia de uma comunidade internacional®.
Afinal, a ideia de Direito € reger as relacoes de su-
jeitos que, juntos, vivem sobre um espago comum
— para alguns, com o objetivo de manter a ordem,;
para outros, a justica. Como afirmou Cicero, a
relagio entre sociedade e espago depende do refe-
rencial do observador: a cada patamar podera ser
percebido um certo nivel de coesao social que va-
ria de intensidade. Assim, vendo de perto, é bem
verdade que s6 vamos enxergar 0s nossos conter-
raneos mineiros; um pouco além, no entanto, per-
cebemos que temos algo em comum com pernam-
bucanos, cariocas, gatichos e todos que habitam o
nosso pais. Seguindo essa légica até a sua ultima
conseqiiéncia, vamos chegar a inevitavel conclu-
sdo: restritos a vida em conjunto na superficie da
Terra, seguimos perdidos na vastidao do universo,
fadados a compartilhar o destino comum de vul-
nerabilidade s mesmas ameacas letais (atdmica,
ecoldgica, sanitaria, quimica). Felizmente, como
bem ponderou Edgar Morin, “onde cresce o perigo
também cresce a salvacao.”?

Portanto, onde ha Direito Internacional, ne-
cessariamente haverd comunidade internacional
— para alguns, composta apenas de Estados, para
outros, também de organizacoes internacionais e
individuos. Isso nos remete a um importante pon-

to, qual seja, a existéncia de uma consciéncia social
internacional. Cresce, paulatinamente, um senti-
mento global de que pertencemos a uma tdnica co-
munidade internacional — a kosmopolités. De fato,
tanto € assim que se tornou frequente a repercus-
sdo dos efeitos de um fendmeno social pontual pelo
mundo inteiro. Como afirmou sabiamente Stefan
Zweig, “a Humanidade, porém, quanto mais con-
quista a Terra, mais intimamente se liga entre si.”*

Com efeito, é possivel perceber, atualmente,
que certos fatos sociais tém alcance verdadeira-
mente global, isto é, em toda a extensdo da comu-
nidade internacional. Dentre esses fatos sociais
globais esta o Direito Internacional. Ter conscién-
cia de tais fatos e, ainda, ser afetado de alguma
forma por estes, € ter consciéncia de integrar uma
comunidade internacional.
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Sendo assim, é natural que a consciéncia
social internacional nos aponte sentimentos de
responsabilidade compartilhada, pois ai reside o
nucleo de qualquer sistema juridico que pretende
reger uma sociedade. Como afirmamos, onde ha
Direito, ha comunidade e, por conseguinte, direi-
tos e deveres comuns. Nessa perspectiva, o ilustre
internacionalista Pierre-Marie Dupuy afirmou,
certa vez, que o Direito da Responsabilidade cons-
titui o verdadeiro epicentro de um sistema juridi-
co, pois fornece as conexdes logicas de interdepen-
déncia entre a natureza dos direitos, a estrutura
das obrigacoes e a definicdo das sancoes.®

Havendo responsabilidade compartilhada,
nada mais 16gico que tenham se desenvolvido, no
decorrer dos anos, manifestacoes em prol de obri-
gacdes internacionais erga omnes e de normas de
jus cogens. Assim, o caso Barcelona Traction, jul-
gado pela Corte Internacional de Justiga, concluiu
que o mero desrespeito de obrigacoes erga omnes
— ainda que nio se gere um dano direto — causa
dano per se a todos os Estados.
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No mesmo sentido, com o advento das duas
Convengodes de Viena sobre Direito dos Tratados
— € 0 seu artigo comum 53 —, instaurou-se uma ver-
ticalizacdo na ordem juridica internacional. Com
efeito, a consagragao das normas de jus cogens no
direito dos tratados demonstrou haver valores hie-
rarquicamente superiores na comunidade interna-
cional: a simples incompatibilidade com tais valo-
res é capaz de provocar a nulidade de um tratado.

Portanto, havendo obrigacoes erga omnes e va-
lores juridicos superiores (jus cogens), é necessario
que se monte mecanismos de implementagio dos
direitos correlatos a tais obrigacoes e de observancia
a tais valores. Ai entra o papel dos Estados e, em
particular, das jurisdicoes internas. No tépico 2 serd
analisado o papel internacional delegado aos juizes
internos pelos tratados de direitos humanos.

Ademais, investigaremos, com o auxilio da
obra de Cassese, a insercao histérica das Cons-
tituicOes nacionais na comunidade internacional.
Nesse ponto, estudaremos a interessante correla-
¢ao entre democracia e abertura ao Direito Inter-
nacional, isto é, a interdependéncia entre proces-
so de democratizacdo e esforcos para fortalecer o
Direito Internacional por meio da sua protecio,
reconhecimento e aplicacio no Ambito interno.
Tudo isso, veremos, acaba por promover o rule
of law internacional - e, atualmente, nio se pode
imaginar em democracia sem rule of law.

Resta, dai, a questio: as jurisdicdes internas
tém acompanhado esses processos de internacio-
nalizagdo e insercao constitucionais na comunida-
de internacional? No presente artigo, analisaremos
tao-somente o caso do Brasil no que diz respeito aos
tratados de direitos humanos. Quais foram as pos-
turas adotadas pelo Supremo Tribunal Federal (dora-
vante “STF”) no tocante a protegao internacional do
ser humano? Ainda, tem o STF decidido questdes
de Direito Internacional dos Direito Humanos se-
gundo as normas e jurisprudéncia internacionais?

O campo estara aberto, entao, as nossas con-
clusoes.

II. FUNDAMENTOS HISTORICOS E TEO-
RICOS PARA A COOPERACAO ENTRE
O DIREITO INTERNACIONAL E O DI-
REITO INTERNO

Embora somente poucos possam dar origem a uma
politica, somos todos capazes de julgd-la.

Péricles de Atenas

O internacionalista soviético Kozhevnikov
afirmou, certa vez, no periédico Sovetskoe Go-

sudarstvo i Pravo, que nio ha virios direitos in-
ternacionais, mas um unico direito universal que
vincula todos os Estados, em contraposigao a di-
versas politicas desenvolvidas em relacdo a essa
matéria®. De fato, o Direito Internacional é um
sistema unitdrio, bem como os seus diferentes
ramos, em particular, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Nesse contexto, é bem verdade que o mundo
se divide entre paises monistas e dualistas; alguns
conferem cardter constitucional as normas inter-
nacionais de Direitos Humanos no ordenamento
juridico interno, ao passo que outros optam pelo
status supralegal, isto €, acima das leis ordindrias
mas abaixo da Constituigao. De forma similar, ha
certos Estados que atribuem a natureza self-exe-
cuting aos tratados de direitos humanos, enquan-
to os demais escolhem por bem o regime juridico
non-self-executing. Ademais, é possivel encontrar
divergéncia no que diz respeito a recepgao e in-
corporacao do direito internacional convencional
a0 ordenamento juridico interno: tais normas en-
tram em exercicio a partir de sua ratificagao ou
apods a promulgagao do Decreto? Cada Estado tem
a sua prépria resposta para essas questoes.

E possivel, portanto, encontrar variagdes no
modo como os diversos sistemas juridicos inter-
nos encaram a aplicacdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Contudo, muitas dessas
variagdes nao passam de resultados de escolhas
politicas — muitas vezes repletas de ideologias.
Com efeito, frente ao Direito Internacional, tais
escolhas possuem mero cardter factual, uma vez
que as regras juridicas internacionais fazem parte
de um sistema unitario e independente. Em ou-
tras palavras, “ao Direito Internacional apenas in-
teressa que o Estado nao viole qualquer das obri-
gacoes pactuadas.”’

Ha de se ter em mente que o Direito Inter-
nacional é um sistema juridico autdnomo, com-
posto por um corpo normativo verificivel e uni-
ficado®; sua validade, portanto, nunca dependera
de reconhecimento por parte das Constituicoes
nacionais. Nao ha possibilidade alguma de regula-
¢ao do regime juridico das normas internacionais
por parte das Constituicoes, o que €, em verdade,
uma conseqiiéncia légica do principio do rule of
law no plano internacional. Por conseguinte, a
plena autonomia das Constituicoes para regular
assuntos de Direito Internacional sé pode residir
na questdo do status hierdrquico de normas in-
ternacionais nos ordenamentos juridicos internos
— e, nunca, em questoes relativas a obrigacoes e
direitos internacionais.” A prova disso é que os
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tratados continuario a produzir seus efeitos mes-
mo quando modificada a Constitui¢ao do Estado.

Assim, do ponto de vista de um tribunal in-
ternacional, pouco importa o tema da incorpora-
¢ao de normas internacionais no Direito Interno;
caso seja constatada a violacido de uma obrigacao
internacional de um Estado em razio de disposi-
tivos legais internos, estard configurado o ato in-
ternacionalmente ilicito. Dai o motivo pelo qual
afirmamos que, a luz do Direito Internacional, as
normas de Direito Interno sempre terdo carater
meramente factual. Essa tese foi consagrada no
artigo 27 da Convencdo de Viena sobre Direito
dos Tratados e, posteriormente, em diversos trata-
dos de direitos humanos.

Portanto, uma vez que o ato de incorporacao
nio possui um carater internacionalmente juridi-
co — mas meramente factual —, pode-se concluir
que ha pontos de tangéncia entre as ordens juridi-
cas nacional e internacional, ao contririo do que
professava a tese dualista. Em outras palavras, se
a validade das normas internacionais nio depen-
de de atos de recepgao ou transformacio por parte
do Direito Interno, conclui-se que o Direito Inter-
no e o Direito Internacional integram um tnico
sistema normativo.

Essa conclusio nos remete a uma das ideias
centrais do presente texto, a saber:

“A ideia de unidade do Direito, portanto, im-
pede ndo somente a separagao do Direito In-
ternacional e do Direito Interno, como tam-
bém estimula as possibilidades de interacdo
a fim de oferecer as instituicoes as melhores
ferramentas para dirimir os mais diferentes
tipos de conflito.”!°

A partir dai, chega-se ao cerne da questio: as
jurisdigdes internas podem se valer das normas
internacionais de direitos humanos como fontes
diretas de direito. Isso ocorre porque o Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos, assim como
o Direito Internacional Penal, institui direitos e
obrigagoes imediatos.

1. A abertura das Constituicoes mo-
dernas ao Direito Internacional no
decorrer dos ultimos séculos

Durante a Guerra Fria, em 1985, Antonio
Cassese proferiu um famoso curso na Academia
de Direito Internacional de Haia, intitulado Mo-
dern Constitutions and International Law. Nes-
sa obra, o eminente jusinternacionalista italiano
examinou a evolucdo histdrica das Constituicoes
modernas sob a 6tica do Direito Internacional e

dividiu-a em quatro fases'!. Essa divisao tem uma
razdo de ser: as transicoes entre cada fase sio mar-
cadas por grandes crises ou revolugoes que pro-
vocaram impactos nas relacoes internacionais.
Senao vejamos detalhadamente.

No primeiro periodo, de 1787 até a I Guer-
ra Mundial, houve as Revolugdes Americana e
Francesa, das quais se resultaram a Constituicdo
Norte-Americana, que exigia dos juizes internos
a observincia das normas internacionais conven-
cionais'?, e a Constituicdo Francesa de 1791, que
bania a guerra de conquista'®. E bem verdade que
esses casos representam aberturas moderadas ao
Direito Internacional; nido obstante, devem ser
vistas antes de tudo “como o grande estopim a
fim de constitucionalizar matérias atinentes as
relacoes exteriores.”'

Na segunda etapa, apés a crise instaurada
pela I Guerra Mundial e o surgimento da URSS,
adotou-se a democratica Constituicio de Wei-
mar, que determinava ser o direito internacional
consuetudindrio parte do direito interno alemao.
Nesse momento, outras Constituicdes seguiram
tal processo de internacionalizacido, como, por
exemplo, a Espanhola, que proclamou a superio-
ridade hierdrquica do Direito Internacional sobre
leis ordindrias, e a Austriaca, que adotou disposi-
tivo semelhante ao da Constituicio de Weimar.

A terceira fase, iniciada depois da crise
mundial causada pela II Guerra Mundial, assis-
tiu a abertura de diversos textos constitucionais,
principalmente os das trés poténcias derrotadas
no maior conflito armado da histéria. A Consti-
tuicao da Republica Federal Alema de 1949 e a
Constituigao Italiana de 1947 determinaram que
o direito internacional costumeiro integrava o seu
respectivo direito interno; a Japonesa, por sua vez,
além de prever implicitamente o status suprale-
gal do direito internacional convencional e geral,
renunciou para sempre a guerra. Nesse sentido,
a Constituicdo Francesa de 1946 também procla-
mara — um ano antes — o status supralegal dos
tratados na ordem juridica interna. Cabe ressaltar
que nessa fase algumas Constituicoes de Estados
latino-americanos também se internacionaliza-
ram, ainda que de forma bem mais moderada.

Por fim, o quarto periodo foi caracterizado
pelo inicio da Guerra Fria e a independéncia de
quase todas as colonias europeias. A maioria des-
ses novos Estados adotou uma atitude prudente
frente 2 comunidade internacional. Tornou-se co-
mum fazer referéncia nas Constituigdes nacionais
a vérios dispositivos internacionais, como a Carta
das Nacgoes Unidas, Declaracao Universal de Di-
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reitos Humanos e principios do Direito Interna-
cional.'® Todavia, em razio da desconfianca que
os paises em desenvolvimento fomentavam para
com a comunidade internacional, poucos textos
constitucionais chegaram a regular expressamen-
te o status hierarquico das normas internacionais
convencionais ou costumeiras.

A partir desse exame histérico, Cassese con-
cluiu que hi forte interacdo entre os processos de
democratizacio e de abertura constitucional ao
Direito Internacional. Em cada virada de fase, é
possivel perceber o crescimento de uma demanda
por democracia a nivel internacional'®. De fato,
foram nesses momentos de transigao que o Direi-
to Internacional sofreu grandes mudancas, sendo
algumas delas a criacdo de organizagdes interna-
cionais e a consagragao de novos principios de Di-
reito Internacional.

Cabe mencionar, ainda, que estudos poste-
riores a teoria de Cassese indicam o inicio de uma
quinta fase no processo de internacionalizagao do
Direito Constitucional'’. Trata-se do novo cons-
titucionalismo dos antigos Estados socialistas,
surgido a partir do fim da Guerra Fria, que gerou,
inclusive, uma abertura a internacionalizacdo da
protecdo dos Direitos Humanos no Leste Euro-
peu. A maioria desses paises incluiu referéncias
expressas ao Direito Internacional em suas Cons-
tituigdes'®, e alguns chegaram até mesmo a con-
sagrar o status supralegal dos tratados internacio-
nais no ordenamento juridico interno, como € o
caso da Arménia, Bulgéria, Estonia, Cazaquistao,
Tadjiquistido e Russia.

Para os fins do presente artigo, serd aprofun-
dado o exame a respeito da interacdo entre pro-
cesso de democratizacdo e abertura constitucional
ao Direito Internacional — particularmente, vis-d-
vis o Direito Internacional dos Direitos Humanos
-, interacdo esta que pretende consagrar o rule of
law em nivel internacional.

2. A abertura das Constituicoes mo-
dernas a protecao internacional dos
Direitos Humanos

Do processo histérico tratado por esse ca-
pitulo, hd um ponto essencial a ser observado a
fim de se compreender o Leitmotiv do movimento
internacional dos direitos humanos: foram sobre-
tudo as mazelas das revolucoes, guerras e crises
aludidas acima, e a impoténcia do Direito Interno
frente a estas, que acabaram por propagar esperan-
cas no Direito Internacional como instrumento de
garantia da ndo-repeticdo de tanta desordem e so-

frimento. Dai decorre o fato narrado no seguinte
trecho: “(...) after each World War of the present
century there was a wave of effort to include in na-
tional constitutions provisions whereby the law of
nations would be made a part of municipal law.”*°

Para ilustrar a esperanca depositada nas
normas internacionais durante o pds-guerra, op-
tamos por um excerto de uma das obras de Han-
nah Arendt, escrita em 1963, na qual a fil6sofa
demonstra o seu temor pelos efeitos maléficos da
incontingéncia humana: “Se o genocidio é uma
possibilidade real do futuro, entio nenhum povo
da Terra (...) pode se sentir razoavelmente seguro
quanto a continuacgao de sua existéncia sem a aju-
da e a protegao da lei internacional.”?°

Foi assim, portanto, que se iniciou um forte
movimento para levar ao ambito do Direito Inter-
nacional a tutela dos direito humanos, movimen-
to este que teve como marco inicial a Declaracao
Universal sobre Direitos Humanos, de 1948%'. A
partir desse ano, desencadeou-se um processo de
generalizacdo da protecido do ser humano em nivel
internacional; foram adotadas convengdes gerais
de direitos humanos, como os dois Pactos das Na-
coes Unidas e as trés regionais (Europeia, Ameri-
cana e Africana), e convencoes setoriais, voltadas
a aspectos especiais da protegao do ser humano
(genocidio, discriminacdo racial, discriminagio
contra a mulher, tortura etc.). Sendo assim, al-
guns autores identificam esse momento como a
fase legislativa do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos.??

Em 1968, foi realizada, em Teerd, a I Confe-
réncia Mundial de Direitos Humanos, destinada a
realizar uma avaliacdo global dos sistemas de prote-
¢do internacional dos Direitos Humanos. O resul-
tado desse encontro mundial de delegacdes de di-
versos Estados foi a adocdo da famosa Proclamacio
de Viena sobre Direitos Humanos. Foi, no entanto,
a II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
realizada em Viena, em 1993, que estabeleceu as
relagdes entre os Direitos Humanos e Democracia
— corroborando, pois, a tese de Cassese.

Nessa ocasiao, acordou-se que ha interde-
pendéncia entre democracia e direitos humanos.
Diversas delegagoes declararam que, se por um
lado a democracia é condigao sine qua non para o
gozo pleno e efetivo de todos os direitos humanos,
por outro € o exercicio destes que promove o forta-
lecimento democratico das institui¢oes®. Ademais,
a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena — que
apresenta os fundamentos e principios do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, avaliacoes da
experiéncia acumulada do sistema internacional de
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protecdo e um programa de metas a serem atingi-
das pelos Estados — dispoe em seu artigo 8°:

“A democracia, o desenvolvimento e o respei-
to pelos direitos humanos e liberdades funda-
mentais sdo conceitos interdependentes que se
reforcam mutuamente. A democracia se baseia
na vontade livremente expressa pelo povo de
determinar seus préprios sistemas politicos,
econdmicos, sociais e culturais e em sua ple-
na participagdo em todos os aspectos de sua
vida. Nesse contexto, a promogio e protegao
dos direitos humanos e liberdades fundamen-
tais, em nivel nacional e internacional, devem
ser universais e incondicionais. A comunidade
internacional deve apoiar o fortalecimentos e a
promogao da democracia e o desenvolvimento
e 0 respeito aos direitos humanos e liberdades
fundamentais no mundo inteiro.”?*

A no0sso juizo, o dispositivo supramenciona-
do é logicamente correto. Consideramos que a in-
terdependéncia entre democracia e direitos huma-
nos pode ser constatada a partir de um exercicio
dedutivo, desde que partindo da seguinte premis-
sa: se “(...) s6 a democracia fornece um arcabouco
institucional que permite a reforma sem violéncia
e, assim, 0 uso da razao nos assuntos politicos,”?
entdo, por conseguinte, apenas nesse ambiente
serd possivel ocorrer mudangas no status quo sem
que haja violacoes de direitos fundamentais ou,
pelo menos, sem que estas permanegam impunes.
Por outro lado, sdo esses mesmos direitos e liber-
dades que garantem a participagao popular na po-
litica, permitindo, assim, o funcionamento e de-
senvolvimento internos do regime democratico.

Ressalte-se, ainda, o cardter simbdlico da
Conferéncia de Viena, que contou com a partici-
pacdo de 171 Estados, 95 organizacoes internacio-
nais e 841 organizacoes nao-governamentais. De
fato, é a Declaracido de Viena o documento mais
abrangente adotado consensualmente pela co-
munidade internacional em matéria de Direitos
Humanos. Por isso, alguns autores consideram
que essa Declaracio foi a responsavel por conferir
cariter efetivamente universal ao direitos defini-
dos nos documentos internacionais anteriores,
superando, assim, a tese do relativismo cultural e
religioso dos direitos humanos.?

A Declaracido de Viena, no entanto, nao se
limitou a fazer referéncias apenas a principios e
fundamentos do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos; pelo contrario, ela foi enfitica ao
buscar metas para tornar mais efetiva a protecio
internacional. Nesse contexto, adotou-se artigo
referente a urgéncia da incorporagio da normati-

va internacional ao Direito Interno dos Estados.?”
De fato, essa abordagem paralela entre os instru-
mentos internacionais de Direitos Humanos e o
Direito Interno tem gerado um novo constitucio-
nalismo aberto a internacionalizagao da protecio
do ser humano. Impde-se, a partir dessa recente
- e inevitavel - tendéncia, a seguinte conclusao:

“Ta nao mais se justifica que o direito inter-
nacional e o direito constitucional continuem
sendo abordados de forma estanque ou com-
partimentalizada, como o foram no passado.
Ja ndo pode haver davida de que as grandes
transformagdes internas dos Estados repercu-
tem no plano internacional, e a nova realida-
de neste assim formada provoca mudancas na
evolucdo interna e no ordenamento constitu-
cional dos Estados afetados.”?®

Com efeito, a crescente exigéncia interna-
cional de padroes minimos para a salvaguarda da
dignidade humana tem implicado significativas
limitacoes da soberania estatal, principalmente
no que tange as norma de jus cogens. Veja-se, por
exemplo, que a tese sobre o dominio reservado
dos Estados tornou-se insustentdvel na seara dos
direitos humanos, uma vez que o recurso abusivo
ao conceito de soberania nao pode encobrir vio-
lagoes?. Nesse aspecto, o sistema internacional
de protecdo € a tutela internacional dos direitos
humanos sob o ponto de vista da Humanidade.
Assim sendo, ndo ha espaco para interesses da so-
berania nacional em um tema revestido de tal ca-
rater global. Na verdade, o conceito tradicional de
soberania ha muito deixou de ser compativel com
o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

3. A abertura da Constituicao de 1988
ao Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos

A Constituigao Federal de 1988 prevé, no
art. 5° § 2°, uma cldusula aberta para a inclu-
sdo de outros direitos e garantias decorrentes dos
tratados ratificados pelo Brasil no rol de direitos
fundamentais. De acordo com o § 1° do aludido
artigo, esses direitos tém aplicabilidade imediata.
Nao cabe, portanto, a tese dos non-self-executing
treaties em relacdo aos tratados de Direitos Hu-
manos no direito brasileiro, a ndo ser quando os
proprios tratados determinam esse cardter non-
self-executing de maneira clara.

Com a Emenda Constitucional n.° 45/2004,
foi inserido no ordenamento o § 3°, art. 5°, que
restringiu o antigo alcance do referido § 2°, pois
condicionou o status constitucional dos tratados
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de Direitos Humanos a rito semelhante ao do de-
creto legislativo de uma emenda constitucional
(votacdo, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos).

Ill. A PROMOCAO DO RULE OF LAW NO
DIREITO INTERNACIONAL E AS JU-
RISDICOES INTERNAS

(...) o contrario é convergente e dos divergentes
nasce a mais bela harmonia, e tudo
segundo a discordia.

Heraclito de Efeso

O tema concernente ao rule of law na co-
munidade internacional tem sido incessantemente
debatido desde o inicio do século XX. Se, na década
de 1920, a grande discussio recaia sobre a preva-
léncia do Direito Internacional sobre o Interno ou
vice-versa, hoje muito se discute o papel dos juizes
nacionais na implementacao das regras internacio-
nais. Assim, o cerne do debate tem se trasladado
paulatinamente para a questao da interagao e coo-
peragao entre o Direito Internacional e os diversos
Direitos Internos, deixando de lado, pois, a antiga
dicotomia entre monistas e dualistas.

Os tribunais internos revestem-se de papel
decisivo na promocao do rule of law na comuni-
dade internacional ao observar o cumprimento das
obrigagoes internacionais contraidas por seus Esta-
dos. De forma complementar, os tribunais interna-
cionais sio indispensaveis na determinacio da res-
ponsabilidade internacional dos Estados por atos
internacionalmente ilicitos. O avanco do Estado
de Direito na comunidade depende, portanto, de
uma relacdo complementar entre Justica Interna e
Internacional: a primeira, ao possuir cariter essen-
cialmente preventivo vis-d-vis a responsabilidade
internacional, deve observar o cumprimento e pre-
venir a violacdo de obrigacdes internacionalmente
adquiridas por parte das autoridades nacionais; a
segunda deve determinar tal responsabilidade, or-
denar a cessio dos atos internacionalmente ilicitos
€ apontar as reparagoes devidas.

Nesse contexto, a Assembleia Geral das Na-
¢oes Unidas aprovou, em 15 de janeiro de 2009, a
Resolucao 63/128, denominada “The rule of law
at national and international levels.” Por meio
desse documento, reafirmou-se a interdependén-
cia entre democracia, rule of law — em ambito in-
ternacional e nacional — e protecdo dos direitos
humanos, de modo que “(...) o avanco do rule of
law nos niveis nacional e internacional € essencial

para (...) a protecdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais.”?

1. O papel internacional dos juizes in-
ternos

A recente expansao da Justica Internacional
e a multiplicacdo de tribunais internacionais re-
presentam, além da expansio do rule of law no
Direito Internacional®!, o crescimento da impor-
tancia dos juizes — nacionais e internacionais — no
exercicio de interpretacido das normas internacio-
nais, isto €, na determinacdo do contetdo, exis-
téncia e validade das obrigacoes internacionais.
De fato, os juizes internacionais tém exercido um
importante papel no desenvolvimento do direito
internacional geral e na formacdo da opinio juris.
Aos juizes nacionais, por sua vez, também esta
reservado um importante papel na aplicacdo di-
reta do Direito Internacional; estes estio sendo
chamados cada vez mais a interpretar normas in-
ternacionais, o que tem provocado claros impac-
tos no desenvolvimento do direito internacional
consuetudindrio, como, por exemplo, no tema dos
privilégios e imunidades.??

Na verdade, essa exigéncia — cada vez maior —
da participacao dos juizes internos em questoes in-
ternacionais ja era prevista nos escritos de Georges
Scelle. Com efeito, Scelle ensinava que, se o Direito
for observado a partir do seu aspecto dinamico, ver-
se-4 que as ordens juridicas internas e a interna-
cional sempre tendem a se juntar. Esse fen6meno
decorre do fato de as autoridades nacionais serem
investidas de uma dupla funcao, a saber: um papel
nacional, quando atuam dentro da esfera norma-
tiva estatal; um papel internacional, quando tais
autoridades nacionais agem na ordem juridica in-
ternacional, regulando-a e transformado-a.** Scel-
le chamou este fendmeno de loi du dédoublement
fonctionnel, o que corresponderia no vernaculo a
lei do desdobramento ou duplicacdo funcional.

Atualmente, o referido duplo papel — nacio-
nal e internacional — desempenhado pelos juizes
internos pode ser observado em diversas dreas do
Direito Internacional Publico. H4, por exemplo,
no dmbito do Direito Internacional Penal, a re-
cente construcao do conceito de jurisdicdo uni-
versal, que confere ao juiz interno competéncia
para julgar crimes internacionais, independente
da nacionalidade do autor e da vitima, bem como
do local onde ocorreu o crime. A efetividade de
outros ramos do Direito Internacional também
requer a atuacao do juiz interno, como a questio
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de asilo politico, extradicdo, refagio, privilégios e
imunidades, dentre outros.

2. As obrigacoes judiciais dos Estados
Partes decorrentes do regime juridi-
co especial dos tratados de direitos
humanos

Na seara da protecao internacional dos direi-
tos humanos, a importincia do papel dos juizes
internos € essencial — ¢, talvez, ainda mais eviden-
te. A regra do esgotamento dos recursos internos
¢ uma prova da interacdo necessdria entre Direi-
to Internacional e Direito Interno no contexto da
salvaguarda dos direitos humanos.

Os recursos internos formam parte do apa-
rato nacional-internacional de protecgao, visando a
remediar e reparar os danos causados as vitimas,
bem como a investigar e punir os responsaveis
pelas violacoes. Sem duavida, a implementagao e
a observancia dos direitos humanos consagrados
em tratados internacionais passario sempre em
primeira instincia pelos tribunais internos — dai
a nocdo de “esgotar-se os recursos internos.” Por-
tanto, independentemente da questio do status
hierdrquico que os tratados de direitos humanos
possuem no Direito Interno, € por meio das auto-
ridades nacionais — em especial, os juizes — que se
dari a tutela desses direitos.

Dessa regra processual de Direito Interna-
cional, é possivel extrair uma valiosa conclusido: o
dever dos individuos de esgotar os recursos inter-
nos antes de procurar a tutela da Justiga Interna-
cional gera, logicamente, o dever do Estado de ga-
rantir recursos eficazes, com vistas a cumprir com
as suas obrigagdes convencionais. E por isso que,
a partir do momento em que o Estado falha em
oferecer aos cidadios recursos eficazes, € possivel
pleitear a sua responsabilizagao internacional sem
nenhum Obice processual. O que € central, por-
tanto, ndo € o esgotamento dos recursos internos,
mas a sua disponibilidade e eficdcia®.

Essa é uma das formas com que o Direito
Internacional confia aos juizes internos a obser-
vancia dos tratados internacionais de Direitos
Humanos. Outra maneira é por meio das cldusu-
las de implementagdo comuns a varios tratados®,
as quais impoem aos Estados Partes o dever de
modificar a sua legislacdo interna, com vistas a
harmonizi-la com as obrigagdes convencionais.
Trata-se, sem dtvida, de um corolario do artigo 27
das duas Convencoes de Viena sobre Direito dos
Tratados. Esse artigo, que ja é considerado norma
costumeira, impoe que “uma parte nao pode in-

vocar as disposicoes de seu Direito Interno para
justificar o descumprimento de um tratado.”

Vale ressaltar, ademais, que vérios tratados
de Direitos Humanos tém um artigo comum que
atribui funcoes gerais de protecdo ao Direito In-
terno dos Estados, ao obrigar os Estados Partes a
respeitarem e assegurarem a aplicacdo dos direi-
tos consagrados?. E assim, por exemplo, no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, no Pac-
to de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, na
Convencao sobre os Direitos da Crianca e na Con-
vengdo Americana sobre Direitos Humanos. No
caso da Convengao Americana, trata-se do artigo
1(1), que obriga os Estados Membros a terem uma
postura negativa (respeitar) e também positiva
(assegurar) frente aos direitos internacionalmen-
te consagrados®. Portanto, o papel internacional
dos juizes internos ganha novamente relevincia
quando um Estado promulga leis incompativeis
com as obrigagdes convencionais de protegao.

Alids, no sistema interamericano, essa di-
mensio do papel de protecdo dos juizes internos
tem sido reafirmada pela recente evolucio juris-
prudencial da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Como jia assinalado, as obrigacoes
convencionais de protegao abarcam todo e qual-
quer ato ou omissdo do Estado Parte, seja de 6r-
gaos ou agentes do Poder Executivo, seja do Legis-
lativo ou do Judicidrio. Dai, quando um Estado
ratifica, por exemplo, a Convencido Americana,
seus juizes também passam a se submeter a esse
instrumento, tornando-se obrigados a velar por
sua efetividade (effet utile). Diante disso, a Corte
Interamericana tem entendido que os juizes in-
ternos devem exercer ex officio um controle de
convencionalidade entre as normas internas e a
Convencdo Americana — respeitando-se, é claro,
suas competéncias.3®

Em suma, hi de se tomar o Direito Interno
(legislacao e 6rgaos do Poder Judicidrio) como ele-
mento integrante do préprio sistema de protecio
internacional dos Direitos Humanos. “O sistema
internacional de protegao dos Direitos Humanos
(...) tem cardter complementar e subsididrio. A
responsabilidade primeira permanece com os Es-
tados.”%

3. A Resolucao de 1993 do Institut de
Droit international: “Lactivité du juge
interne et les relations internationales
de ’Etat”

O Instituto de Direito Internacional (dora-
vante “IDI”), fundado em 1873, é uma institui¢io
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independente, formada por académicos, que se
reunem bienalmente para realizar estudos acerca
da implementacdo, desenvolvimento e progresso
do Direito Internacional. Em 1993, essa instituigao
prop0Os respostas praticas para uma das questoes
fundamentais do presente artigo, a saber: quais re-
gras e métodos os juizes internos devem observar a
fim de se aplicar corretamente as regras de Direito
Internacional no seio de cada Estado?

Ja no primeiro artigo da resolugio em epigra-
fe, o IDI propde que os juizes internos apliquem em
plena liberdade as normas de Direito Internacional
e interpretem-nas de acordo com os métodos her-
menéuticos seguidos e desenvolvidos pelos tribu-
nais internacionais. Em outros termos, as normas
de Direito Internacional devem ser interpretadas
tal como uma jurisdigdo internacional o faria.

Aqui, cabe uma breve observagao: ao afirmar
que os juizes internos devem ter plena liberdade
para aplicar normas internacionais, subentende-
se que eles sio independentes também para apli-
car o direito internacional consuetudinario. Nesse
sentido, a fim de se evitar uma possivel respon-
sabilizacdo internacional do Estado por violacio
do direito internacional consuetudindrio, os tribu-
nais internos poderiam revisar algumas condutas
do Executivo. Poderiam, ademais, aplicar um tra-
tado de cariter consuetudindrio, mesmo que este
nio tenha sido ratificado pelo Estado. De fato, a
participacdo das jurisdicoes internas no proces-
so de desenvolvimento do Direito Internacional
Consuetudinario tem sido fundamental para
a matéria* e ainda possui um grande potencial
inexplorado. Basta lembrar que os direitos inter-
nacionalmente consagrados sio primeiramente
invocados perante a jurisdicdo interna, pois a ju-
risdicdo interna foi confiada a protecio primadria
dos direitos humanos. Todavia, esse tema foge dos
limites do presente artigo.

No artigo 5°, o IDI recomenda que as juris-
dicoes internas tenham total independéncia para
constatar a existéncia, modificacdo ou extingao de
um tratado. Nesse sentido, o juiz interno deve se
recusar a aplicar tratados que, a seu ver, sao invali-
dos frente a outras normas do Direito Internacio-
nal, mesmo que o Estado nao os tenha denunciado.
Assim, o IDI reforca a ideia de que os tribunais in-
ternos, por estarem aplicando normas internacio-
nais, ndo devem fazer prevalecer interesses nacio-
nais sobre o ideal de Justica Internacional.

Para fins ilustrativos, veja o caso Bufano et
al., decidido pela Corte Federal da Suica, no qual
esta deixou de aplicar um tratado bilateral de ex-
tradicdo entre Suica e Argentina por considera-lo

em conflito com normas de jus cogens (em parti-
cular, com a proibicido da tortura) e com o artigo
3° da Convencdo Europeia sobre Direitos Huma-
nos.*! A Corte Federal da Suica ndo se baseou em
dispositivos juridicos internos para determinar a
nio-aplicagao do tratado, mas em normas do pré-
prio Direito Internacional.

IV.A  ABERTURA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA AO DIREITO INTERNA-
CIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Os conceitos juridicos do Direito Internacio-
nal utilizados nas relagoes inter-estatais devem ser
adequados quando aplicados na seara do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, pois serao
utilizados na relacdo entre dois entes desiguais,
a saber, 0 homem e o Estado. Por esse motivo, os
tratados de direitos humanos acabaram por pro-
vocar grandes transformacoes no Direito dos Tra-
tados e deram origem ao que alguns chamaram de
the new International Constitutional Law.*

Com efeito, até o inicio do século XX, a
maioria dos tratados era bilateral e regulamenta-
va interesses reciprocos entre as Partes. Todavia,
com o advento do Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos, foi introduzido um novo géne-
ro de tratados que passou a proclamar interesses
superiores comuns a comunidade internacional
— € nao mais interesses particulares dos Estados
Partes. Quanto a carga obrigacional, os tratados de
direitos humanos criaram obrigagdes para os Esta-
dos Partes em relagdo aos individuos sob suas res-
pectivas jurisdigdes. Assim sendo, a esséncia do
regime de protecio instituido por esses tratados
reside na contraposicdo entre individuos deman-
dantes — isto €, aqueles que tiveram seus direitos
violados — e Estados demandados.

Os tratados de direitos humanos possuem,
portanto, um cariter verdadeiramente universal,
tendo como a sua raison d’étre a prépria consa-
gracao de seu objeto e propdsito*. Dai a razio
pela qual se concede a tais tratados um regime
juridico especial, tal como demonstrado por Ale-
xandre Kiss:

“(...) expressing an important aspect of com-
mon interest of mankind, human rights trea-
ties constitute a specific category of inter-
national treaties and must be handled with
as such, taking into account the interpreta-
tion the most favourable to individuals in the
framework they established.”**

Esses tratados nio podem ser interpretados
sob a otica de concessOes reciprocas entre os Es-
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tados Partes, mas sim na busca comum de prote-
cao dos direitos do ser humano. Portanto, diante
das particularidades supramencionadas, é correto
afirmar que as obrigagdes consagradas em trata-
dos de direitos humanos tém carater objetivo e
sentido autdnomo vis-d-vis o direito interno dos
Estados. Por esse motivo, os 6rgaos de protecdo
internacional tém orientado a aplicacio do mé-
todo teleolégico de interpretacdo na aplicacio de
um tratado de direitos humanos, objetivando a
realizacao maxima de seu objeto e propdsito, qual
seja, a protecdo do ser humano.* Esse é o enten-
dimento majoritdrio da doutrina e jurisprudéncia
internacionais.

No plano interno, vé-se que a jurisprudéncia
do STF caminhou por muito tempo em sentido
contrario ao da prética internacional, pois defen-
deu a paridade normativa entre as leis ordindrias
e os tratados, sejam estes de direitos humanos ou
nio. Foi apenas no ano passado (2008) que o STF
“reconheceu” a importincia intrinseca dos tratados
de direitos humanos ao conferir-lhes um status es-
pecial — embora ainda nao especial o suficiente. Ve-
jamos, pois, sob uma perspectiva histérica, a evolu-
¢ao jurisprudencial do STF em matéria de Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

1. A Constituicao de 1988 e o status
hierarquico dos tratados de direitos
humanos no ordenamento juridico
interno

O Supremo Tribunal Federal posicionou-se,
por longo tempo, favoravelmente a tese da prima-
zia dos tratados internacionais sobre o direito in-
terno infraconstitucional. De fato, os julgamentos
das Apelagoes Civeis n° 9.587, de 1951, e 7.872,
de 1943, sao alguns exemplos do respaldo dado
pelo Tribunal a essa tese. Na época, o entio Mi-
nistro Philadelpho Azevedo — que posteriormente
foi eleito juiz da CIJ - ja advertia que “(...) um
pais nao pode modificar o tratado sem o acordo
dos demais contratantes”*%; trata-se, pois, da regra
de imodificabilidade unilateral dos tratados, que é
nada mais que um corolario da norma fundamen-
tal pacta sunt servanda. Sendo assim, a postura
do Judicidrio brasileiro caminhava naturalmente
em direcdo a uma abertura do sistema juridico in-
terno ao internacional. Essa abertura, na verdade,
ja era uma tendéncia mundial da época, conforme
demonstramos acima.

Todavia, o referido entendimento jurispru-

dencial foi completamente abandonado no julga-
mento do RE 80.004, em 1977. A partir de entdo,

o STF passou a entender que um ato normativo
internacional poderia ser modificado por lei nacio-
nal posterior, conforme a regra geral lex posterior
derrogat priori. Consagrou-se, assim, o posiciona-
mento favorivel a paridade normativa entre leis
ordindrias e tratados, que se baseava “(...) na su-
posta identidade entre os quorums de votagao por
maioria simples durante os processos legislativos
para a aprovagio destas duas espécies normativas
totalmente distintas.”*’

Os tratados internacionais foram colocados,
assim, no mesmo patamar hierarquico das leis or-
dindrias. A nosso juizo, nao é coincidéncia que,
em 1977, durante o governo Médici — ou seja, em
plena ditadura militar —, tenha-se substituido a re-
mota postura do STF de abertura ao Direito Inter-
nacional por um monismo nacionalista fechado.

Mas esse fechamento ao Direito Internacio-
nal nio ocorreu apenas no Brasil; governos auto-
ritdrios como os do Paraguai, Argentina, Chile e,
posteriormente, Peru, também se isolaram dentro
do seu respectivo Direito Interno. Quando muito,
estes Estados ratificavam alguns tratados de direi-
tos humanos mas nao lhes davam efetividade no
plano interno. Exemplo disso é o Chile, que ratifi-
cou o Pacto de Direitos Civis e Politicos, em 1972,
mas deixou de publici-lo por varios anos no Didrio
Oficial — por esse motivo, o governo chileno sus-
tentou que o Pacto ndo valia internamente.

Diante dos fatos aludidos, € relevante relem-
brar antiga tese de Kelsen, segundo a qual regimes
que seguem ideologias subjetivista-imperialistas
tendem a optar pela primazia do Direito Interno,
a0 passo que os que acreditam em ideologias obje-
tivista-pacifistas declarar-se-ao, em geral, a favor
da primazia do Direito Internacional.*® Muitos
criticam essa tese por ser demasiadamente sim-
plista, mas acreditamos ser possivel encaixa-la
perfeitamente no contexto das ditaduras e regi-
mes autoritdrios do século XX.

Em 1995, ja sob a égide da Constituicdo de
1988 ¢ pouco depois do processo de redemocrati-
zacao, o STF voltou a deliberar sobre a matéria no
HC 72.131. Na ocasiio, o STF indeferiu habeas
corpus por considerar constitucional a prisio civil
do depositério infiel em contratos de alienagao fi-
ducidria em garantia. Ocorre, contudo, que a pri-
sdo por divida é expressamente proibida pelo arti-
go 7° (7) da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos — salvo em caso de inadimplemento de
obrigagao alimentar -, ratificada pelo Brasil em
1992. Tal incompatibilidade foi suscitada durante
as deliberacoes, mas o STF reafirmou novamente
o status legal dos tratados — esvaziando, assim, o
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effet utile da Convencdo Americana sobre Direi-
tos Humanos.

O precedente aberto pelo HC 72.131 repre-
sentou grave violacdo da prépria Convencio Ame-
ricana, por forga do seu artigo 2°, que imputa aos
Estados Partes a obrigacdo de harmonizar a sua
legislacio interna com os direitos e garantias pre-
vistos nesse tratado. O descumprimento da refe-
rida obrigacdo internacional pelo Poder Judiciario
foi um ato internacionalmente ilicito e, por essa
razio, a responsabilidade internacional do Estado
brasileiro poderia muito bem ter sido declarada
por algum 6rgéo internacional. Com efeito, é pos-
sivel identificar uma série de casos similares na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, nos quais Estados foram responsa-
bilizados por nio introduzir em seu Direito Inter-
no as modificagbes necessarias para assegurar a
execucao das obrigacoes assumidas internacional-
mente, a saber: Garrido y Baigorria v. Argentina
(1998); Castillo Petruzzi y otros v. Perti (1999);
caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (2001); caso
“Barrios Altos” (2001); caso “La Cantuta” (2001);
Almonacid Arellano y otros v. Chile (2006)*.

Posteriormente, no famoso julgamento da
medida cautelar na ADI n° 1.480, em 4.9.1997,
o STF voltou a afirmar a tese da legalidade ordina-
ria dos tratados internacionais. Esse entendimento
foi respaldado, no decorrer de mais de uma década,
por diversos julgamentos. Foi apenas com a grada-
tiva mudanca da composicdo do STF que o patente
descompasso entre a sua jurisprudéncia e o Direito
Internacional contemporineo diminuiu — mas ain-
da assim nio se extinguiu por completo.

A ruptura jurisprudencial sé ocorreu recen-
temente, em 3.12.2008, quando o STF arquivou o
RE 349.703 e negou provimento ao RE 466.343,
ambos sobre a prisio civil de alienante fiduciario
infiel. Firmou-se, nesses casos, o entendimen-
to majoritdrio a favor da inconstitucionalidade
da prisao civil do depositdrio infiel — no mesmo
sentido foi decidido o HC 87.585. Nessa ocasiao,
venceu a tese que reconhece o cardter normati-
vo supralegal dos tratados de direitos humanos
— mas sem descartar a hipétese do nivel consti-
tucional quando observado o artigo 5°, § 3°, da
Constituicao Federal. Note-se, todavia, que essa
ruptura jurisprudencial s6 diz respeito aos trata-
dos de direitos humanos.

2. Aaplicacao dos tratados de direitos
humanos pelo Supremo Tribunal
Federal: principais caracteristicas e
reflexoes criticas

Observa-se que a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, em matéria de aplicacdo e
hermenéutica dos tratados de direitos humanos,
¢ excessivamente marcada por preocupacoes for-
malistas, ademais de compartimentalizada no to-
cante as relagdes entre os ordenamentos juridicos
internacional e nacional. A visio enfatiza os pro-
cessos formais de recepcio, ao invés da aplicabili-
dade direta das normas internacionais no direito
interno. A correta interpretacdo conferida a esses
tratados permanece ignorada, causando prejuizo a
protecdo do ser humano e, ainda, podendo gerar
no futuro a responsabilidade internacional do Es-
tado brasileiro.

Pode-se constatar, por meio dos diversos jul-
gados analisados, que nao hd aprofundamento
de analise dos tratados de direitos humanos por
parte do STE H4, sim, uma tendéncia de aplica-
los como material subsididrio, completamente
apartado do Direito Interno. Dessa forma, a apli-
cagdo desses instrumentos tornou-se algo pura-
mente referencial, como se fossem referéncias po-
liticamente corretas, mas desprovidas de criticas e
construgoes hemenéuticas substanciais.

Nao ha consultas rotineiras a jurisprudéncia
internacional, e tampouco a pratica dos 6rgios
de supervisio internacional. E um retrocesso la-
mentavel, pois uma alternativa para os tribunais
nacionais ampliarem o alcance dos tratados de di-
reitos humanos no plano interno € justamente in-
terpretar tais tratados seguindo os padroes inter-
nacionais, além de realizar constantes consultas
da jurisprudéncia e da prética internacionais®. De
fato, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos surge como uma valiosa fonte
de respostas para questdes como o problema da
compatibilizagido das normas de direito interno,
constitucionais e infraconstitucionais, dos Esta-
dos Partes da Convenc¢do Americana.

Nesse sentido, cabe ressaltar a recente deci-
sdo do STF no RE 511.961/SP, sobre a exigéncia
do diploma de jornalista, e, em particular, o voto
do Ministro Gilmar Mendes, que levou em con-
ta a orientacdo interpretativa tomada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em caso si-
milar. Trata-se, certamente, de um caso isolado,
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mas esse posicionamento pode ser um indicio da
timida abertura do STF ao Direito Internacional.

Cumpre ressaltar que a referida consulta 2 ju-
risprudéncia dos tribunais internacionais ja € reali-
zada em diversos paises. Veja, por exemplo, o caso
da fulminacdo da lei de anistia na Argentina: depois
da publicacdo da sentenca da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no caso Barrios Altos v. Perti
(2001}, a Argentina promoveu importantes modi-
ficacoes legais em seu ordenamento juridico. Tais
mudancas ocorreram durante a tramitagao de um
caso de desaparecidos politicos na Corte Suprema
de Justica da Nagao Argentina, quando esse tri-
bunal urgiu pela declaragao de nulidade das leis
23.492 (lei de ponto final) e 23.521 (lei de obe-
diéncia devida), com base no precedente do caso
de Barrios Altos v. Peru. Qutro caso paradigmatico
ocorreu no sistema europeu de protecdo. Trata-se
do caso Marckx v. Bélgica (1979), no qual a Ho-
landa adaptou o seu ordenamento assim que a lei
belga sobre filhos nascidos fora do casamento foi
declarada incompativel com a Convengio Euro-
peia. Portanto, apesar de as decisdes da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos terem efeitos
inter partes, muitos Estados que nao sao partes do
processo tém adotado a pratica de adaptar o seu
ordenamento para evitar uma eventual responsa-
bilizacdo internacional com base em fatos seme-
lhantes. O Brasil, no entanto, permanece estatico
em relagdo a esse ponto.

Por fim, é possivel perceber que a maioria dos
tratados de direitos humanos aplicados pelo STF
trata de direitos civis e politicos — 0 que nao deixa
de ser reflexo da tentativa mal-sucedida de com-
partimentalizacao dos tratados de direitos civis
e politicos e dos de direitos econémicos, sociais
e culturais durante a Guerra Fria. Criou-se um
mito, nessa época, de que os direitos econdmicos,
sociais e culturais nao poderiam ser vindicaveis,
mas meramente programaticos. Infelizmente esse
entendimento ainda hoje é corroborado por parte
da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. No plano
internacional, no entanto, a interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos hid muito ja
foram consagradas e reafirmadas®. Sendo assim,
os direitos econdmicos, sociais e culturais sao
plenamente vindicdveis no ambito internacional.
Prova disso é que, muito antes da entrada em vigor
e invocacao do Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (“Protocolo de Siao Salvador”), a Corte
Interamericana de Direitos Humanos protegeu
esses direitos com base no artigo 8° e 25 da Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos.*

V. PRATICA INTERNACIONAL: AS RE-
GRAS INTERPRETATIVAS DAS CON-
VENCOES DE VIENA SOBRE DIREITO
DOS TRATADOS E A ESPECIFICIDADE
DOS TRATADOS DE DIREITOS HU-
MANOS

A interpretacdo dos tratados é guiada pelos
artigos 31 a 33 das duas Convengoes de Viena so-
bre Direito dos Tratados (de 1969 e 1986). Tradi-
cionalmente, a teoria da interpretacdo dos tratados
indica cinco métodos predominantes. O primeiro é
o método histérico ou subjetivo, que visa a identifi-
car a intencdo real das partes na época da celebragio
do tratado. O segundo é o método textual ou gra-
matical, que se limita aos termos originariamente
expressos no tratado. O terceiro é o método contex-
tual ou sistemdtico, que aprecia o significado dos
termos em seu contexto mais amplo e recente.> O
quarto é o método logico, o qual apresenta uma sé-
rie de recursos racionais e abstratos para o exercicio
hermenéutico (e.g. per analogiam, e contrario etc.).
Por fim, ha o método teleoldgico, que se reveste de
grande importancia para o Direito Internacional
dos Direitos Humanos.**

Como ja assinalado, por tratar de relagdes
intraestatais — € nao interestatais —, os tratados de
direitos humanos possuem regime juridico pré-
prio, que se reflete em varios aspectos do Direito
dos Tratados, como na suspensio ou dentncia de
tratados, reservas aos tratados e, principalmente,
nas regras de interpretacdo dos tratados. Os 6r-
gaos de supervisao internacional de tratados de
direitos humanos, cientes do cariter especial e da
natureza objetiva das obrigacoes contidas em tais
tratados, adotaram o método teleoldgico de inter-
pretagao. Dessa forma, confere-se maior énfase
na realizagdo do objeto e propédsito dos tratados
de direitos humanos, assegurando, portanto, uma
protegao mais eficaz dos direitos consagrados.>

Ao considerar o objeto e finalidade do tratado
durante o exercicio hermenéutico, em consonincia
com a boa fé, é possivel garantir a sua efetividade
(effet utile). Nesse contexto, a Comissio de Direito
Internacional das Nacoes Unidas sustenta a seguin-
te orientacio: “Quando um tratado estiver aberto a
duas interpretagdes, uma das quais possibilitando
ao tratado ter efeitos apropriados e a outra nio, a
boa fé e o objeto e propédsito do tratado requerem
que se adote a primeira interpretacdo.”>

Um dos recursos amplamente utilizado para

descobrir o objeto e finalidade de um tratado ¢ a
anilise de seus trabalhos preparatérios (travaux
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préparatoires). Os trabalhos preparatérios incluem
todos os documentos relevantes que foram elabora-
dos durante a negociacio de um tratado, tais como
gravagoes de discursos feitos pelas delegacoes das
partes, minutas, antigos projetos do tratado etc. No
mesmo sentido, reveste-se de grande importincia o
texto dos preAmbulos dos tratados de direitos hu-
manos, que contém importantes elementos para
a interpretacao teleoldgica desses tratados.®” Por
exemplo, a Convengdo Europeia de Direitos Hu-
manos refere-se, em seu preAmbulo, ao propdsito
de protegao e desenvolvimento dos direitos huma-
nos. Os dois Pactos de Direitos Humanos das Na-
¢oes Unidas conclamam, também no preAmbulo, o
ideal do ser humano livre, no gozo de seus direitos,
livre do temor e da miséria.*®

1. A interpretacao evolutiva e unifor-
me do corpus juris do Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos

O Direito Internacional, como qualquer ou-
tro ramo juridico, é dindmico, modificando-se na
medida em que novos fatos — antes nio regulados
— surgem. Sendo assim, um determinado trata-
do deve sempre ser considerado a luz do direito
internacional do momento de sua interpretacio.
A jurisprudéncia mais recente da Corte Interna-
cional de Justica reafirma esse entendimento.>®
No plano do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, esse entendimento permite a conclu-
sdo de que a Declaracio Americana de Direitos e
Deveres (1948), por exemplo, deve ser analisada
no momento atual, a luz do que hoje € o sistema
interamericano de protecdo.®

Tao importante quanto a interpretacao evo-
lutiva é ter em mente a interagdo interpretativa
entre os instrumentos internacionais de protecio,
quer gerais, quer especiais; quer globais, quer re-
gionais. Dada a multiplicidade de tratados de di-
reitos humanos, o intérprete deve tomar em con-
sideracdo, como meios auxiliares de determinacao
do alcance das obrigagdes convencionais, outros
tratados que estabelecam regras relativas aos di-
reitos humanos. Dessa forma, é possivel assegu-
rar uma interpretacio uniforme do Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos e conferir maior
efetividade a protecdo internacional, em beneficio
dltimo dos seres humanos. Segundo o Professor
Cancado Trindade, a interacdo interpretativa ja
faz parte da pritica internacional:

“(...) os orgaos de supervisio internacional
— tais como os dois tribunais regionais de
direitos humanos e os 6rgios convencionais
estabelecidos pelos tratados de direitos hu-

manos das Nagdes Unidas, no plano global
— tém construido uma jurisprudéncia conver-
gente quanto a natureza especial dos tratados
de direitos humanos e as implicagoes e conse-
quéncias dai decorrentes. Isto tem se devido
em grande parte a identidade predominante
do objeto e propdsito destes tratados, — fator
decisivo na consolidacdo da autonomia do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos.”¢!

Por fim, diante da multiplicidade de nor-
mas convencionais sobre direitos humanos, todas
complementares entre si, hi espago para a aplica-
¢ao do critério da primazia da norma mais favo-
rdvel as supostas vitimas (interpretacao pro victi-
ma). Como a finalidade de todo tratado de direitos
humanos ¢ a protegao do homem, o que importa
¢ o grau de eficdcia da protegao; deve-se aplicar a
norma que melhor proteja no caso concreto, seja
ela de direito interno ou de direito internacional.
O critério da interpretagao mais favoravel a viti-
ma contribui para reduzir possiveis conflitos de
normas e coordenar a interagao entre esses ins-
trumentos legais, em dimensio tanto vertical
(instrumentos de direito internacional com os de
direito interno) quanto horizontal (instrumentos
de direito internacional entre si).?

2. A importancia dos Comentarios Ge-
rais e Recomendagdes Gerais dos Or-
gaos convencionais de supervisao

A interpretacdo dos tratados de direitos huma-
nos das Nacoes Unidas tem sido guiada em gran-
de parte pelos comentdrios gerais adotados pelos
6rgaos convencionais de prote¢ao, como o Comité
de Direitos Humanos e o Comité de Direitos Eco-
nomicos, Sociais e Culturais (referentes, respecti-
vamente, ao Pacto de Direitos Civis e Politicos e ao
Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ambos das Nacoes Unidas), dentre outros.®

O proposito dos referidos comentdarios € tor-
nar disponivel a experiéncia dos 6rgios conven-
cionais de supervisao aos Estados Partes, de modo
a orienta-los sobre os métodos que devem ser
usados na implementagao das obrigagdes conven-
cionais. A par de sugestdes, 0os comentarios gerais
podem chamar atengao a insuficiéncias na aplica-
¢do do tratado. De forma similar — e com igual im-
portincia doutrindria —, os 6rgaos convencionais
de supervisao internacional tém adotado reco-
mendacées gerais, a fim de explicar as obrigacoes
convencionais dos Estados.

Além de nao consultar a jurisprudéncia inter-
nacional, nota-se que o STF ignora as orientacoes
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dos 6rgaos convencionais de supervisio interna-
cional. Isso significa que grande parte da pratica
internacional permanece despercebida pela nossa
Corte Suprema no tocante aos direitos humanos,
impedindo que o Brasil avance o seu papel na pro-
tegao internacional.

3. Apreciacao Critica

Segundo a doutrina e a jurisprudéncia in-
ternacional,® as regras de interpretacao das duas
Convencoes de Viena sobre Direito dos Tratados
(artigos 31 a 33) ja integram o Direito Internacio-
nal Consuetudindrio. Portanto, o Brasil, mesmo
que nao tenha ratificado as aludidas Convencoes,
esta obrigado a seguir essas regras interpretativas.

Os 6rgaos internacionais de supervisio tém
competéncia para apreciar sobre a compatibilida-
de da interpretacao e aplicacao do Direito Interno
com as obrigacoes convencionais. Assim, uma de-
cisdo judicial brasileira que adote uma interpreta-
¢ao incorreta de uma obrigacdo convencional pode
gerar a responsabilizacdo internacional do Brasil.

Portanto, interpretar um tratado de direitos
humanos sem levar em conta a prética internacio-
nal (jurisprudéncia, resolugdes, comentérios e re-
comendagdes gerais) pode gerar grandes retroces-
sos. O exemplo da tortura mostra a significativa
importancia da jurisprudéncia internacional para
a determinacdo das obrigagdes convencionais dos
Estados. Com efeito, a definicdo do crime de tor-
tura encontrada nas Convencoes Interamericana
e das Nacgoes Unidas contra a Tortura deve o seu
contetdo a construcio jurisprudencial da Comis-
sdo Europeia de Direitos Humanos, € nio a sua
tipificacdo no plano do direito interno.%® Apreciar
o crime da tortura — assim como o do genocidio,
terrorismo, apartheid, crimes contra a humanida-
de, dentre outros — sem observar a sua construgao
juridica desenvolvida no plano internacional po-
dera levar o intérprete a conclusoes ultrapassadas,
insuficientes ou até mesmo retrégradas.

VI. CONSIDERACOES FINAIS

Se a capacidade intelectual é comum a todos,
também é comum a Razdo, o que nos faz criaturas
racionais. Nesse caso, essa Razdo comum também
nos diz o que fazer e o que ndo fazer. Nesse caso,
o direito também ¢ comum. Nesse caso, somos
cidaddos. Nesse caso, somos membros de uma
comunidade organizada.

Marco Aurélio

Ubi societas, ibi jus; falar em Direito Inter-
nacional é assumir a existéncia de uma comuni-
dade internacional. A humanidade tem se unifi-

cado cada vez mais e descoberto que a diversidade
cultural € fruto de sua prépria unidade, isto €, dos
tragos comuns a todos os homens. Como aponta
Edgar Morin, o descobrimento dos mistérios da
ciéncia e do universo é um empreendimento de
toda a humanidade, e ndo apenas dos americanos,
soviéticos ou chineses.®® De forma similar, o mo-
vimento dos direitos humanos representa a con-
quista de uma comunhio de esfor¢cos dos mem-
bros da comunidade internacional para conter
eventuais atos de barbdrie. Como reagao a estes
ultimos, e para assegurar a salvaguarda dos direi-
tos inerentes a pessoa humana, emergiu o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que se auto-
atribuiu um papel complementar, confiando aos
juizes internos a prote¢do primdria dos direitos
internacionalmente consagrados. O papel inter-
nacional do juiz interno tem sido, desde entao, de
suma importincia, carregado também de imensa
responsabilidade.

Vistos assim, como 6rgaos de implementacio
de disposigbes internacionais, os tribunais internos
passam a se revestir de obrigacoes que transcendem
0 seu sistema juridico interno. Dai a necessidade
de uma crescente cooperacdo e coordenagdo entre
Direito Interno e Direito Internacional. Nesse con-
texto, o estudo histérico de Cassese demonstrou
a internacionalizagao das Constituicoes modernas,
quer dizer, a tendéncia mundial de incorporacio
de matérias relativas ao Direito Internacional no
Direito Interno. Além disso, Cassese verificou que
a abertura das Constituicoes modernas ao sistema
internacional estd associada a demandas por de-
mocracia a nivel internacional.

Uma comunidade internacional nio pode
ser verdadeiramente democratica sem a consagra-
¢ao do rule of law, e é inegavel que a democracia
e o respeito pelos direitos humanos sio conceitos
interdependentes. Por isso, frisamos mais uma
vez a importincia dos tribunais internos na pro-
mocao do rule of law na comunidade internacio-
nal. Em geral, os juizes internos revestem-se de
grande importincia na determinagao do direito
internacional consuetudindrio e do direito inter-
nacional convencional — por exemplo, por meio
da interpretacio dos tratados. J4 no tocante ao Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos, estes
tém verdadeiros deveres derivados de obrigacoes
convencionais. E inegavel, assim, que o juiz inter-
no possui um importante papel internacional, fe-
noémeno este que Georges Scelle chamou de loi du
dédoublement fonctionnel (lei do desdobramento
funcional ou duplicagio funcional).

A abertura constitucional brasileira ao Di-
reito Internacional é um resultado do nosso re-
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cente processo de redemocratizagao. Com efeito,
a Constituigao Federal de 1988 prevé a inclusio
de outros direitos e garantias decorrentes dos
tratados ratificados pelo Brasil no rol de direitos
fundamentais (art. 5°, § 2°). Ademais, tais direitos
tém aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°). Nada
mais natural, portanto, que os nossos tribunais
apliquem com frequéncia os tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. A aplicacdo des-
ses tratados deve ocorrer segundo as regras in-
ternacionais, definidas em tratados, resolucoes,
comentirios e recomendacoes gerais de 6rgaos
convencionais de supervisao e jurisprudéncia de
tribunais internacionais. Todavia, ndo € isso que
verificamos no direito brasileiro.

A postura do STF tem ignorado grande par-
te da jurisprudéncia e pratica internacionais. Sua
postura diante do Direito Internacional é ultrapas-
sada, ainda se firmando sobre a antiga dicotomia
entre monismo e dualismo e outros formalismos

hoje tidos como irrelevantes. Depois da redemo-
cratizacdo do Brasil — e da eventual mudanca da
composigao do STF —, alguns casos isolados tém
indicado uma timida abertura do STF ao Direi-
to Internacional, mas essa abertura ainda € insu-
ficiente segundo o padrio mundial. A verdade é
que, até o presente momento, a nossa Corte Su-
prema contribuiu pouco para o cumprimento das
obrigacdes convencionais do Brasil e para o desen-
volvimento e evolucdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos em geral.

A protecdo internacional dos direitos huma-
nos nao permite o embate entre Direito Interno e
Direito Internacional. Se ambos nio se comple-
mentarem, de fato, como deveriam, a protecio
dos direitos permanecera insuficiente, oferecendo
brechas para que violacoes permanecam desperce-
bidas, impunes e, com o decorrer do tempo, sejam
inevitavelmente esquecidas.
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1.

NOTAS
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Rodrigo Bandeira Galindo, orientador dessa
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tanto me estimularam.

Nesse artigo, nao fazemos a distingdo prépria
da teoria das relagoes internacionais entre co-
munidade internacional e sociedade interna-
cional. Utilizamos o termo comunidade em
seu sentido mais amplo.

As palavras foram proferidas durante a palestra
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