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RESUMO

O aspecto materialmente constitucional dos tratados internacionais de Direitos
Humanos é defendido na prépria Carta da Republica, por isso esse trabalho visa como
objetivo maior analisar como se pode dar maior efetivagdo a esses tratados, colocando
como diretriz a possibilidade de aplicacdo material dos mesmos. Também teve como
diretriz entender as teorias de aplicacdo das normas internacionais em compatibilidade
com o direito nacional e entender o rito pelo qual passa esse diploma legal. Para tanto,
utilizou uma pesquisa qualitativa com entendimentos de varios autores. O presente
trabalho resultou no entendimento que a aplicabilidade dando maior efetividade ao
principio da norma mais favoravel é possivel, chegando a conclusdo que falta somente a
implementacdo do mesmo, sendo crucial para o posicionamento do pais no arranjo

internacional.

Palavras-Chave: Direitos Humanos. Materialmente Constitucional. Efetivacao.

THE MATERIALLY CONSTITUTIONAL ASPECT: THE MATERIAL
IMPLEMENTATION OF INTERNATIONAL TREATIES

ABSTRACT
The materially constitutional aspect of the international treaties is defended in

the constitution itself, therefore this work aims to analyze how it can be more effective,

putting as a guideline the possibility of their material application. Also had as a order
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or guideline to understand the theories of application of the international standards in
compatibility with national law and understand the rite through which this legal law
passes. To this, a qualitative research with understandings from serveral authors was
used. This work resulted in the understanding that applicability, giving greater
effectiveness to the principle of the most favorable standard, is possible, concluding that
the only thing missing is implementation in practice, being crucial for the country’s

arrangement abroad.

Keywords: Human Rights. Materially Constitutional. Effectiveness.

1 INTRODUCAO

Este trabalho fara um estudo no ordenamento patrio e internacional no tocante
a incorporacdo dos tratados internacionais no direito brasileiro, com foco no direito
internacional, valendo-se também de normas constitucionais sobre o tema, além de
autores brasileiros e do estrangeiro. Nesse prisma de abordagem, visa-se dar maior
efetivacdo material desses tratados, irradiando pelo sistema juridico do Brasil, dando
também maior prestigio aos temas que versem sobre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais, positivados na constituicao ou nao.

A ndo positivacdo desses tratados na constituicdo ndao impediria o
funcionamento dessas normas com aspecto material, vez em que fariam parte do
arcabouco de protecdo dos direitos humanos no pais e impediriam a responsabilizacao
do Brasil no plano internacional pelo ndo cumprimento desses acordos.

Nessa linha de raciocinio, o trabalho faz um apanhado dos status dos tratados
exemplificando quais seriam as possibilidades desses tratados estarem elencados no
arcabouco juridico brasileiro, também tras as teorias que dissertam sobre a
incorporacdo das normas internacionais nos ordenamentos patrios, o principio que
talvez seja o mais importante quando se fala em Direitos Humanos, o principio pro

homine, o rito de incorporagdo desses diplomas, como deve ser feito, para onde deve ir
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diplomas para serem aceitos como normas no pais e por fim a aplicacao material desses
tratados no direito brasileiro.

A questdo problema levantada nessa pesquisa é se existe ou ndo a possibilidade
de aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos como normas
materialmente constitucionais, sendo de acordo com a melhor doutrina e julgados do
Supremo Tribunal Federal, totalmente plausivel, inclusive segue-se nesse ponto o
entendimento das cortes internacionais.

Nesse diapasdo, o Brasil ndo pode ter uma regressao nos Direitos Humanos em
decorréncia de normas internas. A aplicagdo material no ordenamento juridico dos
tratados ndo incorporados no rito do terceiro paragrafo do artigo 5° da Constitui¢do visa
dar maior prestigio a pessoa humana.

A utilizagao desses diplomas como sendo norma materialmente constituicao é
de suma importancia pensando na defesa do ser humano, sendo o beneficiario desse
entendimento. Nisso, o arcabouco juridico que protege o ser humano aumentaria, assim
como diminuiria o poder estatal sobre essa pessoa.

Ainda nisso, para atingir todos esses pontos, esse trabalho usa uma pesquisa
qualitativa, analisando uma biografia de diversos autores, além da andlise da legislacao
patria pertinente referente ao tema. Também foi utilizado alguns diplomas
internacionais, como o Estatuto da Corte Internacional de Justica, contudo, todo o foco
do trabalho estd no corpo constitucional brasileiro, local de onde se irradia a aplicagdo
dessas normas no Brasil. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também foi
utilizada, tendo em vista ser a corte maxima do pais e com decisdes vinculantes no
direito.

Tudo isso foi feito com o objetivo de se discutir a aplicagdo material das
convencgdes internacionais de direitos humanos, discutir o seu rito de introducao ao
ordenamento juridico do pais, as teorias que versam sobre isso, como o Supremo
Tribunal aceita isso, além de saber a possibilidade de aplicagdo.

Tudo isso entende como o resultado a possibilidade de aplicacao dos diplomas
supralegais como materialmente constitucionais, o arcabouc¢o juridico patrio e
internacional leva a isso. Por isso, embora existam algumas possibilidades de critica
quanto ao ndo uso do Art. 5°, paradgrafo terceiro da Constituicdo Federal, ndo se aplica

em decorréncia do préprio pardgrafo segundo do mesmo dispositivo que elenca a
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possibilidade de aplicagdo das convencdes internacionais em caso de prestigiar o ser
humano.

O tema em si foi escolhido em funcdo da necessidade em relagdo ao sistema
internacional de prestigiar os Direitos Humanos, tema relevante e bastante controverso
nos féruns mundiais. Em suma, os Direitos Humanos por se tratar de algo que beneficia
o individuo ndao pode ser algo facil de ndo se aplicar nos Estados Democraticos de
Direito, ainda mais quando devem ser aplicados sem demora em situacdes reais de risco,
por isso os tratados internacionais de direitos humanos, embora incorporados no rito de
lei ordindria e com aspecto supralegal, devem ser aplicados como se a constituicao fosse.

Portanto, o objetivo principal é verificar a possibilidade da aplicagdo material
dos diplomas internacionais, quando ndo forem equiparados com a constituicdo
formalmente.

Os objetivos especificos sdo analisar esses diplomas, verificando os seus status
no ordenamento patrio, o rito em si para incorpora-los e as teorias e doutrinas sobre o

assunto.

2 STATUS DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO PATRIO

De acordo com a doutrina mais recente e com os julgados do Supremo Tribunal
Federal, além da evolugdo constitucional, os tratados internacionais podem ser
incorporados ao ordenamento juridico de trés formas diferentes, entre eles, com o
aspecto formalmente constitucional, caso forem de Direitos Humanos e forem
incorporados no rito do Art. 5°, paragrafo terceiro.

Nessa linha de raciocinio, podem ser supralegais caso sejam também de direitos
humanos, mas tenham sido incorporados no rito da lei ordindria. Podendo ser
igualmente com o nivel de lei ordinaria, caso ndo versem sobre direitos humanos e sejam
incorporados no rito de lei ordinaria.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 é clara quando cita o rito de
incorporacao para um tratamento diferenciado dos tratados internacionais, com o voto

em dois turnos, por trés quintos dos respectivos membros, para poder elevar aquilo que
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foi acordado no plano internacional ao nivel de emenda constitui¢do, com status maximo
no ordenamento juridico brasileiro.!

Partindo disso, esse poder constitucional quanto aos tratados internacionais de
direitos humanos nao adveio diretamente da promulgacdo da constitui¢dao e sim com a
Emenda Constitucional 45 de 2004 que incorporou o tema ao corpo da carta
constitucional, verdadeiro Poder Constituinte derivado.

Com a emenda constitucional 45/2004, o paragrafo terceiro do Art. 5° foi
inserido no texto constitucional, exercendo o nivel mas alto na hierarquia legal do pais,
quando seguido o rito elencado ali, com poder paralisante frente aos demais dispositivos
ordinarios e supra ordinarios.

Nesse sentido:

A Emenda Constitucional 45 introduziu o § 32 no artigo 5° que fixou
regras especificas para os tratados de direitos humanos, os quais poderao
galgar status de emenda constitucional caso sejam aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional e em dois turnos de votacgdo por trés quintos dos votos dos
respectivos membros (Portela, 2022, pag. 140).

Ainda nisso, os tratados internacionais além de formalmente poderem ter status
constitucional, também podem ter nivel supralegal, caso forem incorporados no rito de
lei ordindria e versarem sobre direitos humanos, isso ilustra como a questao de Direitos
Humanos em nivel internacional tem prestigio no ordenamento patrio, embora ainda
nao suficientemente. O pensamento supracitado sobre o aspecto supralegal dos referidos

diplomas é majoritario no Egrégio Supremo Tribunal Federal:

O primeiro, por ora majoritario, é o da supralegalidade desses tratados,
defendida, por exemplo, pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento do HC
90.172/SP. O segundo, atualmente minoritario, é o da constitucionalidade
material das normas internacionais de direitos humanos, defendido pelo
Ministro Celso de Mello em voto proferido no julgamento do HC 87.585/TO e,
posteriormente, do HC 96.772/SP (Portela, 2022, pag. 149).

Por isso, muito embora se tenha a aplicacdo material dos tratados internacionais

de direitos humanos, é preciso apontar que é de uma corrente minoritaria no tribunal.

1 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Art. 5° § 32 Os tratados e convencdes 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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Nisso, o posicionamento majoritario do Tribunal em questao é na posicdo da
supralegalidade em regra quando tiverem sido incorporados no rito de lei ordinaria, ou
seja, sem ser no rito do Art. 5°, § 3°, ou formalmente constitucionais quando seguirem
esse rito.

E, porém, de se estranhar o entendimento da Suprema Corte, tendo em vista que
a propria Carta Magna dé margem para a aplicacdo material desses tratados, seguindo o
Art. 5° § 2° do texto, ao qual lembra que os direitos e garantias que estdo na constituicao
de forma expressa, ndo excluem outros que sejam decorrentes do regime adotado pela
Carta da Republica ou dos tratados e conven¢cdes em que a Republica brasileira seja
parte.?

Entdo, a prépria Constituicdo prevé que embora exista um rol bem concreto de
direitos e garantias que estdo previstos na mesma, ndo se exclui ou impossibilita a
aplicacdo de demais direitos que tenham relacdo com o regime democratico ou com
tratados internacionais, inclusive ela expressamente prevé os tratados que a Republica
Federativa seja parte como fonte da aplicacdo, ou seja, a possibilidade de aplicagdo
material dos tratados internacionais de Direitos Humanos.

Também se faz necessario entender se os tratados internacionais, em especial os
de direitos humanos, seriam compativeis com a Constituicdo Federal, para poderem ser
aplicados de forma material, tendo em vista que essa aplicagdo prestigiaria a protecdo
internacional ao individuo, seria fundamental para eventual atuacdo internacional do
Brasil e se poderia ser cogente no ordenamento patrio.

Por isso, a prépria Constituicao prevé no seu Art. 4° um rol de principios que a
Republica Federativa do Brasil deve seguir quando estiver atuando nas relacdes
internacionais.

Esse rol de principios inclusive deve ter forca vinculante, ndo podendo o Brasil
assinar ou ratificar tratados que versem sobre temas que o lesaram, sendo um dos
principios principais a prevaléncia dos Direitos Humanos, apontando claramente que a
propria carta constitucional da um aspecto diferenciado para a atua¢ao no pais no
exterior. Devendo, entdo, os negociadores tratarem sobre esse tema com maxima vénia,

inclusive, ndo assinando tratados que possam desprestigiar esse ponto.?

2 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Art. 5°, § 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa seja parte.

3 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 4° A Repiiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:
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Portanto, o tema de Direitos Humanos deve sim ter interpretacdo ampliativa,
inclusive levando em conta o bindmio do Art. 5°, § 2° e 0 Art. 4°, II. Enquanto o primeiro
dd margem a aplicacdo material dos tratados, o segundo fala que no momento que os
tratados forem feitos, deve ser feito justamente pensando nos direitos humanos ali
implicitos. Assim como, numa interpretacdo cumulada, pode-se entender que a norma
pode sim ser aplicada de forma material, prestigiando os Direitos Humanos e a protecdo
a pessoa humana, inclusive extraindo disso, o espirito do legislador no momento da
confecgao da Carta Magna.

Nessa linha de raciocinio, além desses dois dispositivos do texto constitucional,
ainda tem no mesmo o préprio artigo primeiro, que elenca os fundamentos basilares da
republica.

O primeiro artigo do texto constitucional estrutura a ordem juridica que vem a
ser dissertado no restante do texto, formando a unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constituindo-os em Estado Democratico de Direito e
prevendo como fundamento desse Estado constituido nessa ordem, a dignidade da
pessoa humana.*

A dignidade da pessoa humana deve ser o fundamento mais prestigiado de todo
o ordenamento patrio, tendo em vista os demais serem derivados da prépria atencao
basica que deve ser dirigida ao cidaddo que tera sua pessoa resguardada.

Ainda em ultima visdo sobre os status, pode-se afirmar (Portela, 2022, pag.
146), que os tratados internacionais quando ndo versarem sobre direitos humanos,
possuem o status de lei ordinaria.

Nesse diapasdao, tem-se formalmente trés aspectos para os tratados e
convengdes internacionais, o aspecto constitucional em relacao aos tratados de Direitos
Humanos que sigam o rito do Art. 5°, § 3°, o supralegal, quando os tratados que versem
sobre Direitos Humanos sejam incorporados com o rito de lei ordinaria e o de lei
ordinaria quando for o caso do tratado internacional nao ter o tema de Direitos
Humanos e for incorporado com o rito da lei ordinaria.

Além disso, o quarto aspecto, o materialmente constitucional, quando os

tratados de Direitos Humanos que o Brasil assinar forem incorporados com o rito de lei

II - prevaléncia dos direitos humanos;

“ BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unizo indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana.
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ordinaria, ou seja, ndo seguindo o rito especial do Art. 5° da Constituicdo e pela sua

importancia no sentido de protecdo ao individuo, sejam elevados a essa categoria.

3 TEORIAS SOBRE A INCORPORACAO DE NORMAS INTERNACIONAIS AO PLANO
NACIONAL

O Direito Internacional pode exercer grande influéncia no Direito Interno dos
paises. Nesse prisma de abordagem, é preciso que os paises tenham normas para
facilitar o exercicio da internaliza¢do, ou que se tenha um cuidado com a negocia¢do dos
tratados, respeitando principios e fundamentos ja vistos no topico anterior, para que
essa internalizacdo seja feita de forma correta, sem perigos para o direito nacional.

Ainda nisso, cada pais possui uma forma de pensar sobre o jeito que a norma
internacional deve ser aplicada ao Brasil, uns defendendo que tem eficacia imediata e
outros defendendo que é necessario, depois da adesdo em nivel internacional, uma nova
forma nacional para que se tenha eficacia no pais.

Alguns juristas foram expressdes nessa pesquisa, entre eles o jurista alemao
Heinrich Triepel, sendo grande expoente do dualismo e Hans Kelsen, também jurista e
com inumeras contribuicdes ao direito, sendo grande defensor do monismo. As duas
correntes de pensamento geram embates entre si sobre quem deve prevalecer.

Contudo, a discussio entre monismo e dualismo deve ser feita a base da Carta
da Republica e no entendimento do Supremo Tribunal Federal e ndo como forma
utopica.

Nesse diapasao:

E na Constituicdo da Reptiblica - e ndo na controvérsia doutrinaria que
antagoniza Monistas e Dualistas - que se deve buscar a solugdo normativa para
a questao da incorporacdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo
interno brasileiro (Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADI-MC
1.480/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 04 de setembro de 1997, D]
de 18.05.2001, p. 429).

Portanto, quando se pensa em um embate entre os pensamentos de juristas
como Kelsen e Triepel e entre as correntes de pensamento monista e dualista, o mesmo

deve ser feito a luz da Carta da Republica, tendo em vista que essa mera discussao
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dogmatica pode esvaziar um eventual resultado pratico sobre o assunto. Desse modo, o
embate entre o monismo e o dualismo pode revelar somente uma questao ideologica

sem fim objetivo.

3.1 Dualismo

O dualismo é uma corrente tedrica do Direito internacional, foi pensada bem
antes da propria existéncia do nome dualismo como conceito de separacdo entre a
ordem nacional e internacional.

A ordem interna do pais e a ordem externa seriam casos diferentes, ndo
poderiam entrar em choque, tendo em vista cada uma pertencer a um campo diferente
de atuacao.

Para o dualismo, o direito internacional é a forma como as na¢des vao interagir
entre si, essas normas feitas a partir da interacao entre as nagdes servem para dirimir a
convivéncia entre os Estados, ndo podendo elas afetar o ambito interno dos paises.

Entdao, quando um Estado adere a um tratado internacional, esse tratado tem
eficacia, validade e existéncia no ambito internacional, mas, ndo tem qualquer relagdo
com o ambito nacional. Essas normas ndo podem ser aplicadas internamente no pais em
questao, pois seriam de outra esfera.

Entdo, a ordem interna nao seria afetada por esses compromissos firmados em
ambito internacional, para os dualistas o direito interno é como os nacionais de um
Estado vao interagir com esse Estado em questdo. Por isso, ndo teria como misturar o
que é feito em ambito internacional, que seria a interacao entre os paises com o que foi
feito dentro do proprio pais.

Para que se possa ter qualquer tipo de aplicagdo dessas normas, o Estado em
questao poderia prever um rito especifico para que essas normas de direito externo
fossem incorporadas ao direito interno ou que fosse feita uma lei interna semelhante ao
tratado para que o conteudo ali tivesse efeito.

Nessa linha de raciocinio, o dualismo moderado, uma subcorrente do dualismo,
defende que nao seria preciso que o Estado edite uma lei especifica para que o contetido
do tratado tivesse validade no pais e sim que o Estado nacional em questdo tenha um

rito para validar o tratado em ambito nacional.
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O Brasil no pensamento de (Portela, 2022, pag. 59), teria aparentemente
herdado caracteristicas do dualismo moderado, ja que o Estado brasileiro incorporou ao
sistema de leis do pais, por meio de decreto presidencial, tratados ja em vigor na ordem
internacional e que ja tinham sido ratificados pelo Brasil. Entao, quando o pais ja ratifica
no plano internacional, e ainda por cima tem que fazer um novo decreto, isso ilustra a
necessidade de da dupla checagem, entre todo o rito no aspecto internacional e nacional,
com negociagdes, assinatura, passagem pelo congresso, ratificacdo da assinatura e ainda
por cima a necessidade do decreto do presidente, bem tipico do dualismo, tendo em
vista a norma juridica ter tido a parte no plano internacional - que nao teria gerado um
aspecto vinculante interno - e a necessidade da incorporacao desse tratado com um rito
nacional, para que pudesse gerar efeitos no pais.

O dualismo é uma das correntes filosoéficas e juridicas de maior destaque, sendo
um de seus expoentes o jurista alemao Heinrich Triepel, que foi um dos primeiros a se
fazer uma correlagdo entre o direito interno e o externo e tentar fazer uma separacao
entre esses dois. Nesse diapasdo, a separagao entre esses dois planos é o plano basilar do
dualismo.

Na visdo de (Triepel, 1899, pag. 26), as ordens juridicas ndo somente podem,
como devem, caso ambas existem no caso concreto, possuir dominios préprios. Entao,
cada um deve ter o seu campo de atuagao.

Nesse sentido, o campo de atuacdo de cada norma é bem delimitado,
corroborando com o pensamento que eventualmente, uma norma acordada no ambito
internacional, ndo poderia entrar em choque com normas do ambito nacional. Esse
pensamento decorrente de que, a norma acordada no ambito externo pertence aquele
dominio e este ndo poderia ter normas que entrassem automaticamente em vigor no
pais. Essas normas valem somente para para o campo internacional, quando um pais for
interagir com outro.

Embora Triepel tenha estruturado conceitualmente o dualismo, quem deu o
nome de batismo foi Alfred Verdross, em 1924. Inclusive, Triepel demorou para aceitar
esse nome para seus estudos.

A existéncia do direito interno de um pais, em um pensamento dualista,
depende da vontade do Estado, de somente um Estado, o Estado em si se estrutura, com
o foco Unico de dirimir as controvérsias entre os habitantes e o Estado ou entre

habitantes somente, ja a existéncia do direito internacional, depende de um ato de

Revista UNI-RN, Natal, v.__, n. /X, més. / més. Ano.



vontade de varios Estados, esse ato de vontade desses Estados vai gerar uma norma que
servira para dirimir controvérsias entre os mesmos, entdo, essas normas ndao tem como
servir para o ambito interno, sem passarem por um processo mais adequado.

Entdo, ndo gera obrigacdes de forma vinculante, s6 servindo para resolver
questdes entre o Estado que assina e os seus habitantes ou entre controvérsias que
acontecam entre os nacionais, quando o pais em questao desejar, aceitar e fizer um uma
internalizacdo, s6 assim essa norma podera ser cogente internamente.

Outro grande estudioso do direito internacional e dualista foi Oppenheim, este
autor estudou as obras de Triepel e em sua visdo (Oppenheim, 1905, pag. 25), a
diferenca entre o direito interno e o direito internacional é muito grande.

Nessa perspectiva, a analise entre as diferencas pode comecar pelas fontes em
que ambos os direitos se inspiram, o direito internacional por si tem como fontes as
convengdes internacionais, sejam gerais ou particulares, caso o Estado em questao tenha
se obrigado; o costume internacional que se resume na pratica aceita pelo direito em
geral; os principios gerais do direito que sdao reconhecidos pelas nacgdes civilizadas; as
decisdes judiciais dos tribunais internacionais em especial e as doutrinas dos
publicitarios de maior competéncia, com maior reconhecimento.’ Essas fontes do direito
internacional depende em suma da aceitagcdo do Estado, fazendo um breve comentario
sobre cada uma: as conveng¢des internacionais dependem da ratificacdo do Estado; o
costume internacional depende do que é feito pelo pais em casos analogos; os principios
dependem do que é aceito pelo pais, caso seja uma nagdo democratica por exemplo, ndo
pode ter um principio que seja contrario a democracia; as decisdes judiciais dependem
do pais ter aderido aos tribunais em questdo e as doutrinas também dependem da
aceitacdo do pais ao que esses doutrinadores estao afirmando, um pais ndo vai colocar
em pratica doutrinas absurdas. Portanto, todas as fontes do direito internacional
dependem do Estado aceita-las.

Ja o direito interno tem por fonte em especial as leis que surgem dentro do

proprio Estado e os costumes que sdao aceitas pelo mesmo, a lei interna surge para o

® Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Art. 38.

1. A Corte, cuja fungdo seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias que seja submetidas, devera aplicar;

2. as convengdes internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos
Estados litigantes;

3. o costume internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como direito;

4. os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagoes civilizadas;

5. as decisdes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das diversas na¢des, como meio auxiliar para a
determinagdo das regras de direito, sem prejuizo do disposto no Artigo 59.
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Estado diferente dos tratados e convengdes internacionais, enquanto na primeira é um
processo interno que parte de dentro pra fora e nasce de forma obrigatoria, o segundo
depende sempre da anuéncia do mesmo. Um Estado quando promulga suas normas nao
pode ir contra as mesmas, pois é algo estruturante, ja no ambito internacional, ndo existe
essa forca cogente para os dualistas de forma interna.

Entdo, o direito internacional pode servir com for¢a vinculante quando um pais
for interagir com o outro, mas, ndo de forma interna para os dualistas. Por isso, é preciso
que se internalize esses diplomas de uma forma diferenciada da negociacdo que os

gerou.

3.2 Monismo

Outra corrente juridica e filos6fica é 0 monismo.

Para os monistas a ordem interna e externa seriam apenas uma, ndo existiria
diferenca entre as duas, por isso, quando uma norma de direito externo é editada, ela
deve ser diretamente analisada com o ordenamento juridico interno. Caso tenha
validade, ela poderia ter os efeitos para os nacionais do pais.

Para o monismo ndo é preciso que se faca novo diploma interno para incorporar
ou tratado, ou mesmo um rito para que o tratado possa entrar em vigor, bastaria que a
norma seja celebrada no ambito internacional.

Nisso, a definicdo da norma preponderante no monismo, depende de uma
investigacdo no caso concreto, pois, é possivel que se tenha problemas com a entrada
automatica desses diplomas.

Assim como no dualismo, também existem subteorias para explicar se a norma
de direito interno teria preponderancia ou se seria a norma de direito internacional
quando for fazer a analise.

Para o monismo internacionalista, caso a norma de direito interno e direito
internacional entre em choque, a norma de direito internacional deve valer.

Nessa teoria, existe uma primazia do Direito internacional, tendo em vista a
legislacao patria depender da legislacdo internacional estar em consonincia com a
mesma para nao ser.

Além disso, ainda existe uma outra corrente do monismo internacional, o

monismo internacional radical, para essa corrente, quando uma norma de direito
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interno entra em choque com uma de direito internacional, a de direito internacional
deve ser considerada invalida.

Também existe o monismo internacionalista moderado, que defende a
possibilidade de aplicacdo simultanea das normas de direito interno e internacional, sem
que uma invalide a outra.

Sendo uma terceira via o monismo nacionalista, defendendo, que prevé a
prevaléncia do direito interno do pais, quando este colidir diretamente com as normas
acordadas no ambito exterior.

Com tudo isso, para o Direito Internacional, o monismo internacionalista é o
adotado, pois, para o Direito Internacional, uma parte ndo poderia jamais invocar
disposi¢cdes de direito interno para justificar o ndo cumprimento de um tratado,
portanto, quando um Estado se obriga no ambito internacional, ele deve aplicar esse
diploma no 4mbito interno, inclusive sob pena de responsabilizacio.®

Entre os internacionalistas que defenderam o monismo, Hans Kelsen foi um dos
maiores expoentes.

Na visao de (Kelsen, 2009, pag. 346) o Estado ja é de direito, por isso, ndo tem a
possibilidade de desistir o Estado sem o direito, inviabilizando a expressao tao utilizada
“Estado de Direito”, se constituindo em mero pleonasmo. Mesmo assim, Kelsen utiliza
essa expressdo para explicar que quando um Estado se diz “de direito” tem por objetivo
defender a segurancga juridica e a democracia em suas fronteiras. O autor pensa que
existe uma relativa harmonizacao entre jurisdicdo e administracdo com vincula¢do as
leis.

Por isso, (Souza, 2017, pag. 37-38) que estudou Kelsen refletia sobre os estudos
do autor que o tema Estado e direito estdo um para o outro, da mesma forma que estaria
o direito internacional para o direito nacional. Isso é perceptivel no sentido em que,
quando uma norma passa a vigorar no plano internacional, ela ja valeria para o ambito
interno, estando nesse ponto, explicitado o monismo. Nesse interim, o pais também
poderia ser responsabilizado pela ndo aplicacdao do direito internacional ao qual se
submeteu. Desse modo, o0 mesmo critica duramente o dualismo, pois entende que existe

uma reverberacdao de uma posicao de pouco respeito do Estado as normas internacionais

® Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
Art. 27 Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu Direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado.
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que foram constituidas. Dessa forma, o monismo de Kelsen é contraponto ao dualismo,

pois defende a aplicacao direta das normas de direito internacional ao pais.

3.3 A primazia da norma mais favoravel

Entre as correntes de aplicagdo das normas internacionais e nacionais existe
uma terceira op¢do, tendo em vista que a discussdo entre monismo e dualismo pode
tornar indcua a aplicabilidade desses dispositivos.

A primazia da norma mais favoravel é um principio de direito que prestigia o ser
humano, quando duas normas colidirem, tera prevaléncia a que melhor beneficiar o
individuo no caso concreto.

E uma diretriz de Direitos Humanos esse principio.

A primazia da norma mais favoravel beneficia quem mais deve ser defendido
pelas normas constituidas, tanto de direito nacional quanto internacional, o ser humano.
Nesse diapasao, normas que sejam desfavoraveis aos Direitos Humanos ndo devem ser
aplicadas quando existir uma que valore maior prestigio ao individuo.

Por isso, quando tiver uma norma de direito interno, quando de direito externo
e as duas colidirem, deve ser analisada qual é a melhor para aquela pessoa que precisara
dela.

Sob o olhar de (Portela, 2022, pag. 61), pelo valor que a norma tem, o Direito
internacional dos Direitos Humanos elenca o principio da primazia da norma mais
favoravel para que deva prevalecer sempre o dispositivo que melhor atenda a dignidade
humana, mesmo quando houver um conflito entre normas de direito nacional e
internacional.

Esse entendimento do professor esta em consonancia com o disposto na Carta
Magna brasileira de 1988, quando elenca logo em seu primeiro artigo a dignidade
humana como fundamento basilar do Estado que ali esta estruturado.’

Com isso exposto, é entendivel que o proprio constituinte teve o cuidado
maximo com esse principio, elencando-o como fundamento do pais, dando sempre

maior prestigio a normas que venham a defender o individuo.

7 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I1I- a dignidade da pessoa humana;
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4 RITO DE INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Consoante (Trindade e Augusto, 2012, pag. 21) deve-se acima de tudo ser
assegurado a protecdo do ser humano, isso inclui os planos nacional e internacional,
também nao deve haver distincdo de momento ou fato, em qualquer situacdo. Por isso,
um dos grandes vetores de toda e qualquer diplomacia deve ser a promog¢do desses
direitos.

Entdo, toda vez que a diplomacia brasileira se engajar na assinatura de um
tratado, deve-se sempre procurar tratados que favoregam o sistema internacional de
protecdo ao individuo.

Por isso, o tratado comeca a ser pensado ja no ambito das negocia¢des. Essa
filtragem prévia serve para analisar o conteiddo da norma disposta, com o objetivo de
evitar que se incorpore um tratado que seja maléfico aos principios fundamentais de um
Estado Democratico de Direito.

Essa situacao fez o Brasil assinar tratados favoraveis aos Direitos Humanos,
como o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, o Estatuto da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, além de outros que nado sio Estatutos de tribunais, como o Pacto de
San José da Costa Rica e a Convengao Interamericana Contra o Racismo.

Todos esses tratados foram assinados pensando em um sistema internacional de
protecao do ser humano.

Mas, para que pudessem valer no Brasil, por ser um pais que tem herangas
dualistas moderadas, precisou passar por um rito de incorporagdo que é igual para
quase todos, exceto para quando forem equivalentes a Emendas Constitucionais, pois,
estas devem seguir o disposto no quinto artigo da Constituicdo Federal de 1988, terceiro
paragrafo.

Os tratados de Direitos Humanos que ndo sejam equivalentes a emendas
constitucionais e os demais tratados, que nao versem sobre Direitos Humanos, possuem
respectivamente nivel supralegal e legal, esse nivel legal sendo o status de lei ordinaria e
o nivel supralegal sendo superior a lei ordinaria e inferior a constituicao.

Contudo, esses sdo os status desses dispositivos quando incorporados ao
ordenamento patrio e ndo o rito em si.

O rito comeca com a competéncia prevista no Art. 84, VIII da Constituicao

Federal, vez em que afirma que compete privativamente ao Presidente da Republica
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celebrar todo e qualquer tratado, convenc¢do e ato internacional, sempre sujeitos ao
referendo do Congresso Nacional. Essa competéncia deve ser exclusiva do Presidente,
nio dependendo dela a permissdo do congresso.?

Mas, o presidente, deve submeté-los ao referendo do Congresso Nacional, sendo
um ato complexo, tendo o presidente parte na celebragdo e o congresso posteriormente.

Por isso, o congresso deve exclusivamente resolver de forma definitiva sobre
esses tratados e atos internacionais em geral quando puderem gerar 6nus ao patriménio
nacional. Essa parte também ndo pode ser delegada pelo Congresso ao Presidente,
devendo ele proprio fazé-lo, assim como também nao pode o presidente passar a
competéncia de celebracio ao Congresso.’

Em suma, depois de celebrado o tratado, deve ser enviado ao Congresso que
definitivamente dira se concorda ou nao com o mesmo. O presidente nao pode assinar o
tratado de forma definitiva sem essa concordancia expressa do legislativo brasileiro.

Nesse sentido:

O exame da vigente Constituicio Federal permite constatar que a
execucdo dos tratados internacionais e a sua incorpora¢do a ordem juridica
interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente
complexo, resultante da conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve definitivamente, mediante decreto legislativo,
sobre tratados, acordos ou atos internacionais e a do Presidente da Republica,
que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional, também dispoe
- enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los mediante
decreto (STE. Tribunal Pleno. ADI 1.480/DF. Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, DF, 04 de setembro de 1997)

Entdo, é importante perceber que o ato de incorporagao pressupde no Brasil
uma complexidade com certas fases, possuindo participacdo do Presidente e do
Congresso e cada um com suas atribuicdes exclusivas.

Por isso, primeiramente existe uma assinatura do tratado, depois aprovacao do
congresso nacional, como forma de referendo e ainda uma terceira fase, nessa terceira

fase o Presidente da Republica deve ratificar o tratado.

8BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Art. 84 Compete privativamente ao Presidente da Reptiblica:

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

°BRASIL. Constituigio Federal de 1988. Art. 49 E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos
gravosos ao patriménio nacional;
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Depois de todas essas fases, o Brasil ja pode ser cobrado no ambito
internacional.

Contudo, para valer no ambito interno, o Presidente da Republica deve ainda
fazer um decreto, incorporando de fato o tratado como texto de lei.

Quando o Congresso Nacional resolver definitivamente sobre o dispositivo
convencional, ele o faz por meio de decreto legislativo. Esse decreto legislativo ndo tem
forca para fazer valer o tratado em ambito interno.

Esse é também o entendimento do pais, nos pensamentos de (Portela, 2022, pag.
1282), nenhum tratado deve entrar em vigor no Brasil sem aprovacdo do Estado, é
preciso que os 6rgaos internos resolvam essa situacdo do tratado de acordo com a
legislacao nacional, mesmo que tenha sido esse acordo celebrado entre os foros de maior
relevancia internacional, como a ONU e a OEA.

Assim, deve ser feito todo o tramite para que o tratado possa vigorar no sistema
brasileiro.

O Art. 47 da Carta da Republica prevé o tramite do rito dentro do Congresso
Nacional, uma vez que delibera sobre como deve ser a forma de tramitacdo da lei dentro
das Casas Legislativas, sendo que deve ser feitas as deliberacdes das casas e das
comissdes por maioria absoluta dos votos. Esse além do tramite de um tratado, é
também o trAmite de uma lei. *°

Inclusive, antes da Emenda Constitucional 45/2004, todos os tratados seguiam o
rito do Art. 47.

Porém, a Emenda Constitucional proporcionou severa mudanca, permitindo no
Art. 5°, Paragrafo 3° o status formalmente constitucional dos Tratados e Convencodes
Internacionais que versem sobre Direitos Humanos, quando aprovados no rito de
Emenda.

Entdo, a partir de 2004, quando aprovados os tratados de Direitos Humanos em
dois turnos em cada casa do Congresso Nacional e por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, esses tratados ingressam no corpo do texto Constitucional.'*

10 Art. 47. Salvo disposicdo constitucional em contrario, as deliberacdes de cada Casa e de suas Comissdes serdo
tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros.

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

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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Esse novo status, elevou ao nivel constitucional os tratados e convengoes
internacionais, dando maior prestigio a esses diplomas.

Essa alteragdo constitucional também demonstra o cuidado do legislador em
defender os principios basilares do Estado Democratico de Direito, elevando os status
dos Direitos Humanos no pais e dando maior prestigio ao ambito internacional.

Nessa perspectiva, também consagra o principio pro homine - primazia da
norma mais favoravel - permitindo que as normas que defendam a dignidade da pessoa
humana tenham poder constitucional formalmente, contudo, ainda dependem de um
processo mais arduo para terem esse status, precisando passar por dois turnos de
votacdo, em cada casa do Congresso Nacional, com trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

No Brasil, até entdo, somente quatro diplomas foram incorporados nesse rito,
sendo eles: Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia; Protocolo Facultativo
da Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Tratado de Marraqueche para
Facilitar o Acesso a Obras Publicas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou Outras
Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso e a Conven¢ao Interamericana contra o
Racismo.

Todos esses Tratados e Convencgdes seguiram o rito de Emenda Constitucional,

como preveé o Art. 5, § 3° da Constituicao Federal.

5 APLICABILIDADE DO STATUS MATERIALMENTE CONSTITUCIONAL DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

A aplicabilidade do aspecto materialmente constitucional no Brasil é algo
defeso na prépria constituicdo em seu Art. 5°, paragrafo segundo, prevendo que todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ou seja, ndo pode existir
distingdo entre os cidadados, garantindo aos brasileiros e aqueles que se encontram no
pais, a inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e ainda prevendo
no segundo paragrafo que além dos direitos expressos na Constituicdo, outros que fazem
parte do regime que a constituicdo adotou, ou seja, um regime Democratico, ndo devem
ser excluidos, assim como também os principios democraticos, entre eles o principio da

primazia da norma mais favoravel. Entdo, nesse pensamento, as regras previstas nos
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tratados internacionais que o Brasil faz parte, também podem e devem ser aplicadas
como se fosse a Carta Magna da Republica de 1988."

Isso serve como verdadeira cldusula pétrea na medida em que oferece
tratamento diferenciado e mais privilegiado ao ser humano, ampliando o leque de
possibilidades de aplicacao de normas com nivel de Constituicao.

Nesse sentido, caso um cidadao brasileiro precise da aplicagao de um tratado ou
conven¢ao de Direitos Humanos ao qual o Pais assinou, mesmo sem status de emenda
constitucional formalmente, esse dispositivo legal poderia ter aplicado materialmente
constitucional.

Nesse sentido, (Mazzuoli, 2011, pag. 52) pensava que quando um tratado
internacional de Direitos Humanos passa a vigorar no Brasil, esse tratado ja possui a
eficacia material constitucional, tendo em vista o Art. 5°, Paragrafo segundo da
Constituicdo. Para esse autor, o aspecto formal vem com a aprovagdo no rito do terceiro
paragrafo do mesmo artigo, mas, a eficacia material vem sem essa aprovacao qualificada
ou ndo. Mesmo assim, ele faz diferencas, afirmando que o tratado formalmente
constitucional é mais amplo que o material, podendo quando formalmente na Carta da
Republica, servir para controle de constitucionalidade e parametro para a reforma
Constitucional. O tratado, entdo, mesmo sem a aprovacao qualificada, ja é aplicada desse
modo. Ora, para o autor, se a Constituicdo nao exclui, é pelo motivo de esses direitos
estarem incluidos nela.

Entretanto, mesmo sendo uma norma que beneficie o individuo e seja uma
verdadeira garantia aos nacionais do Brasil ou aos estrangeiros que estejam residindo
aqui, a jurisprudéncia vinculante do Supremo Tribunal Federal vai no sentido da
supralegalidade dos tratados de Direitos Humanos que ndo forem incorporados no rito
de Emenda Constitucional, isso vai contra a propria constituicdo e coloca em perigo os
direitos que a propria Constituicdao defende.

Inclusive, interessante analisar votos de ministros do STF no sentido do

alargamento do bloco de constitucionalidade:

12 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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E desnecessario, pois, falar-se em controle de convencionalidade no
direito brasileiro, porquanto a cldusula constitucional de abertura, art. 5°,
paragrafo 2°, da Constituicdo Federal, incorpora no bloco de
constitucionalidade os tratados de direitos humanos de que faz parte a
Republica Federativa do Brasil (STE Informativo 894. Brasilia, DE. HC
141.949/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes, julgado em 13.03.2018. Desacato
praticado por civil contra militar e constitucionalidade).

Dessa forma, se faz mister entender que a aplicabilidade desses tratados como
normas materialmente constitucionais devem ser a realidade.
Na Egrégia Corte, o Min. Celso de Mello pode ter sido o maior defensor dessa

tese:

Revela-se altamente desejavel, no entanto, de jure constituendo, que, a
semelhanga do que se registra no direito constitucional comparado, o
Congresso Nacional venha a outorgar hierarquia constitucional aos tratados
sobre direitos humanos “que ndo possuiriam estatura constitucional” (STF.
Informativo 477. Brasilia, DF, 20 a 31 de agosto de 2007).

Com base nesse pensamento do Ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal
Federal aplicou em pelo menos duas situagdes o entendimento do aspecto
materialmente constitucional dos tratados e conveng¢des internacionais aos quais o
Brasil faz parte, vide HC 81.319/GO e no HC 87.585/TO.

Portanto, é totalmente possivel a aplicacdo desse entendimento, ja que é ponto

defendido por Ministros da Egrégia Corte e ja foi aplicado.

6 CONCLUSAO

E possivel entender com o trabalho apresentado que o Estado brasileiro nio
adota a teoria do aspecto materialmente constitucional dos tratados internacionais de
Direitos Humanos, contudo, que essa é uma posicdo que encontra mais respaldo tanto no
texto constitucional, quanto no Direito Internacional, em especial neste ultimo.

Para se chegar a essa conclusdo neste artigo cientifico foi preciso fazer uma
andlise sobre os status dos tratados internacionais no ordenamento patrio, chegando a
trés posicdes do Supremo Tribunal Federal e a quarta posicao doutrinaria ligada ao
Direito Internacional, sendo a posicdo de legalidade dos tratados, supralegalidade dos

tratados de Direitos Humanos incorporados na forma de lei ordindria, no aspecto
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formalmente constitucional, seguindo a Emenda Constitucional 45 de 2004 e o nivel
materialmente constitucional.

Analisando do ponto de vista das doutrinas, tanto o dualismo, quanto o
monismo, quanto a terceira via que foi apresentada nesse trabalho, a primazia da norma
mais favoravel, ddo margem para a aplicacdo desses tratados internacionais com o
aspecto materialmente constitucional. Nisso, é perceptivel que essa doutrina tende a
prestigiar sempre os direitos fundamentais de forma diferenciada.

Quanto ao rito, os ritos previstos para a incorporacdo de tratados fazem jus a
tradicdo dualista moderada que o Brasil aparenta herdar, sendo um bom ponto de
andlise para futuras pesquisas. Nessa perspectiva, o procedimento também é compativel
com a incorpora¢do material desses tratados, tendo em vista que o tratado de Direitos
Humanos com aspecto sobrelegal poderia sim ser aplicado de forma materialmente
constitucional.

Um segundo vetor de possibilidade de pesquisa é sobre a jurisprudéncia patria,
os julgamentos pontuais que tiveram a aplicacdo desse mecanismo com essa efetividade,
assim como a responsabilizacdao com a ndo aplicacdo das normas mais favoraveis ao ser
humano sem demora em casos concretos.

Como resultado e conclusdo do trabalho, fica evidente o problema que se gera
internacionalmente quando ndo se aplica efetivamente os institutos pro homine ou
quando se acorda com algo em nivel externo e ndo se cumpre.

O status materialmente constitucional é defendido na Carta Magna, fazendo uma

interpretacdo do Art. 5°, § 2° e § 3°.
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