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RESUMO: A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica e esteio do
Estado Democrético de Direito. Decorre desse axioma a previsdo do art. 4°, inciso Il, da
Constituicdo Federal, segundo o qual o Brasil esta obrigado a primar pelo resguardo dos
Direitos Humanos nas suas relacbes internacionais, hauridos os principios protetivos
advindos de tratados e convencdes ao patamar dos direitos fundamentais, desde que firmados
pelo Brasil (art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal). A envergadura de tais direitos — que devem
ser vivificados para a consagracdo do vetor da dignidade da pessoa humana e que se
encontram legitimados pela observancia do devido processo legal internacional em sua
construcdo — parece soar contraditoria com o poder discricionério do Presidente da Republica
de celebrar tratados, convencdes e atos internacionais (art. 84, V111, da Constituicdo Federal),
sujeitos a referendo do Congresso Nacional (art. 49, I, da Constituicdo Federal). O presente
texto intenciona, justamente, analisar a compatibilidade entre tais principios, ambos
advindos do constituinte originario, no sentido de afirmar a existéncia de vinculagdo do
Chefe do Executivo quanto a assecuracdo da plena efetividade dos Direitos Humanos no
Brasil.

Palavras-chave: Convencdes e tratados de direitos humanos; Internalizagdo; Principios da
dignidade da pessoa humana e do Estado Democratico de Direito; Vincula¢do do Presidente
da Republica.

ABSTRACT: The dignity of the human person is one of the foundations of the Republic
and the mainstay of the democratic rule of law. It follows from this axiom the provision of
art. 4, item Il, of the Federal Constitution, according to which Brazil is obliged to strive for
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the safeguarding of human rights in its international relations, having safeguarded the
protective principles arising from treaties and conventions to the level of fundamental rights,
provided that they are signed by Brazil (art. 5, 8 2, of the Federal Constitution). The scope
of such rights - which must be lived up to the consecration of the dignity vector of the human
person and which are legitimized by the observance of the due international legal process in
its construction - seems to be contradictory with the private and discretionary power of the
President of the Republic to enter into international treaties, conventions and acts (art. 84,
VIII, of the Federal Constitution), subject to referendum by the National Congress (art. 49,
I, of the Federal Constitution). The present text intends, precisely, to analyze the
compatibility between such principles, both coming from the original constituent, in the
sense of affirming the existence of a link between the Chief Executive regarding the
assurance of the full effectiveness of Human Rights in Brazil.

Key-words: Human rights conventions and treaties. Internalization. Principles of human
dignity and Democratic Rule of Law. Binding of the President of the Republic.
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humanos e direitos fundamentais. Organismos internacionais de protecdo dos direitos
humanos; 3. O direito internacional dos direitos humanos e suas fontes. O sistema brasileiro
de incorporacdo dos tratados de direitos humanos; 4. Efetividade interna das normas
internacionais de direitos humanos a luz do art. 4° da Constituicdo Federal; 5. Interpretacdo
dos artigos 49, I, e 84, VIII, da Constituicdo Federal, frente ao disposto no artigo 4°, 11, da
Carta de 1988. Cotejo entre 0s 88 1° e 2° do artigo 5° e 0 artigo 4° da Constitui¢do Federal e
0 poder do Presidente da Republica de firmar ou ndo um tratado, viabiliza-lo e concretiza-
lo; 6. Considerag0es finais; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica e esteio do
Estado Democratico de Direito. N&o por outro motivo, o pais esta obrigado a primar pelo
resguardo dos Direitos Humanos nas suas rela¢Ges internacionais, hauridos os principios
protetivos advindos de tratados e convengdes ao patamar dos direitos fundamentais, desde
que firmados pelo Brasil (arts. art. 4°, 11, e 5°, § 2°, da Constituicdo Federal). A relevancia
desses direitos parece soar contraditoria com o poder privativo e discricionario do Presidente
da Republica de celebrar tratados, convencfes e atos internacionais (art. 84, VIII, da
Constituicdo Federal), sujeitos a referendo do Congresso Nacional (art. 49, 1, da Constituicéo
Federal).

Neste trabalho, analisaremos a compatibilidade entre tais principios, discutindo se

seria possivel concluir pela vinculagédo dos poderes do Presidente da Republica ao primado
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da universalizagdo progressiva das normas de direito internacional dos direitos humanos,
afastando critérios de conveniéncia e oportunidade quando se trate de incorporé-las ao
arcabouco juridico nacional.

Para tanto, num primeiro topico, discorreremos sobre direitos humanos e direitos
fundamentais, conceituando-os. Depois, trataremos do direito internacional dos direitos
humanos, suas fontes, voltando a atencdo aos tratados de direito internacional de direitos
humanos e ao sistema brasileiro de incorporacdo ao arcabouco juridico nacional. O item
seguinte se dedica a efetividade interna das normas internacionais a vista do disposto no art.
4° 11, da Constituicdo Federal. Para concluir, promoveremos a interpretacdo dos artigos 49,
I, e 84, VIII, da Constituicdo Federal, frente ao disposto no artigo 4, 11, da Carta de 1988,
procedendo ao cotejo dos 88 1° e 2° do art. 5°, com o art. 4° da Constituicdo Federal, e o

poder do Presidente da Republica de firmar ou ndo um tratado, viabiliza-lo e concretiza-lo.

2. DISCORRENDO SOBRE DIREITOS HUMANOS. CONCEITO. DIREITOS
HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS. ORGANISMOS INTERNACIONAIS
DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

A tarefa de conceituar direitos humanos remete aos primados da liberdade, da
igualdade e da dignidade do ser humano.

Desde que o patamar minimo desses valores seja assegurado, ja é possivel falar, em
principio, numa existéncia que proporcione bem-estar, além de oportunidade de
desenvolvimento individual e social.

A liberdade implica em respeito a essa individualidade, quer pelos semelhantes, quer
pelo Estado. A par da abstencdo de controles, pode, ainda, traduzir-se na possibilidade de
exigir-lhes a atuacéo para garantia de direitos e satisfacdo das necessidades basicas.

A igualdade, no fato objetivo de que todos devem receber tratamento semelhante pela
lei e h&o de ter as mesmas oportunidades de exercerem os seus direitos.

Quanto a dignidade, na definicdo proposta por Ingo Wolfgang Sarlet, consiste na
“qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor de respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade”. Reune, entdo, “um complexo de direitos

e deveres fundamentais™ cujo objetivo € resguardar a pessoa contra “ato de cunho degradante
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e desumano”, proporcionar-lhe “as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel”,
além de “promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos” (SARLET, 2001, p. 60).

Dai a definicdo de direitos humanos de Antbnio Enrique Pérez Lufio, sempre
lembrada, por conta da referéncia ao componente historico que deve se fazer presente nessa
tarefa. Trata-se do

conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento historico,
concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais
devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel
nacional e internacional (PEREZ LUNO, 1995, p. 48).

Recorde-se que os direitos humanos se distinguem dos direitos fundamentais.

Objetivamente, fundamentais sdo os direitos positivados, explicita ou
implicitamente, na esfera constitucional, enquanto os direitos humanos se atrelam aos
preceitos de direito internacional, condizentes com a dignidade do ser humano,
independentemente da recepcdo por qualquer estatuto constitucional de um pais. Estes
ultimos irradiam seus efeitos de modo universal, servindo a todos os povos e lugares. Sao
bons exemplos desses diplomas a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, a
Declaragdo Europeia de Direitos do Homem e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos.

Contudo, uns ndo excluem os outros; ao contrario, interagem e devem complementar-
se. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 admite a existéncia de direitos fundamentais
além daqueles elencados nos diversos incisos do art. 5° (§ 2° do art. 5° da Constituicéo

Federal). André de Carvalho Ramos observa que

Ha sempre a possibilidade de uma compreensdo aberta do ambito normativo das
normas de direitos humanos, que fixa margens moéveis para o conjunto de direitos
humanos assegurados em uma determinada sociedade. Enquadra-se como parte do
conjunto dos direitos humanos, entdo, aquele direito cujo conteldo ¢é
decisivamente constitutivo da manutencdo da dignidade da pessoa humana em
determinado contexto histdrico. Esse filtro axiol6gico, que é a fundamentalidade
material, existe mesmo com a positivacdo constitucional e internacional dos
chamados direitos humanos, sendo também denominado eficacia irradiante dos
direitos fundamentais. Assim, os direitos humanos sdo dotados de uma carga
expansiva, devendo a sua interpretacdo ser ampliativa, de modo a favorecer o
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individuo. Logo, como sustenta Rothenburg (1999, p. 59), ‘o catalogo previsto de
direitos fundamentais nunca é exaustivo (inexauribilidade ou nao tipicidade dos
direitos fundamentais), a ele podendo ser sempre acrescidos novos direitos
fundamentais’. A propria Constituigdo brasileira de 1988, em seu art. 5°, § 2°, faz
remissdo a outros direitos fundamentais ndo constitucionalizados. Fica claro que a
fundamentalidade formal (fruto da positivagdo) aceita a fundamentalidade
material (RAMOS, 2018, p. 263).

Efetivamente, 0 § 2° do art. 5° da Constituicdo estatui que os direitos e garantias
expressos neste diploma ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ele
adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

A referéncia aos tratados internacionais encontrada nesse importante dispositivo
constitucional conduz a necessaria abordagem sobre os organismos internacionais de
protecao dos direitos humanos.

A experiéncia dolorosa da Segunda Grande Guerra conduziu a civilizagdo mundial a
idealizacdo de mecanismos de garantia de protecdo dos direitos humanos, sobressaindo a
importancia da dignidade humana, a ideia de limitacdo da soberania nacional e o
reconhecimento de que os individuos possuem direitos inerentes a sua existéncia que devem
ser protegidos. Por isso, sdo reconhecidos como sujeitos de direitos, antepondo-se a figura
do Estado nessa qualidade.

Desse modo, tornam-se realidade ndo sé o direito internacional dos direitos humanos,
mas também organizac¢des internacionais, das quais a expoente é a Organizacao das Nacdes
Unidas (ONU).

Sidney Guerra lembra que a partir da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
e da atuagdo da ONU, “as relagdes dos Estados com seus nacionais deixam de ter apenas o
interesse doméstico e passam a ser de interesse internacional”. Reversamente, “o sistema
internacional deixa de ser apenas um dialogo entre Estados, sendo a relacdo de um Estado
com seus nacionais uma questao de interesse internacional.” (GUERRA, 2017, p. 113).

Além da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, tém destaque diversos
tratados e convencGes engendrados na senda da Organizacdo das NagGes Unidas, tais como
o0s Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.

Bem por isso, fala-se na existéncia de um sistema onusiano de protecdo dos direitos
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humanos, expressdo utilizada em referéncia a Organizacdo das Nacgdes Unidas,
particularmente destinado a contencdo de abusos no mais das vezes perpetrados pelo Estado-
membro, sem descartar a possibilidade de se estender tal sistema a governos que nao
integrem a organizacdo, firme na impossibilidade do socorro indevido ao conceito de
soberania para acobertar violagOes aos direitos humanos, que ndo mais se encaixam dentre
as matérias exclusivas das jurisdi¢des nacionais.

Esse sistema de protecdo internacional dos direitos humanos € subdividido. Além
daquele titularizado pela ONU, foram criados os sistemas regionais europeu, africano e
americano, com suas Cortes e Comiss@es Internacionais.

Interessa-nos de perto o sistema americano, cujos procedimentos de protecédo
constam da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, da Declaracdo Americana dos

Direitos e Deveres do Homem e da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

3. O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E SUAS FONTES.
O SISTEMA BRASILEIRO DE INCORPORACAO DOS TRATADOS DE
DIREITOS HUMANOS

Tradicionalmente, afirma-se que o Estado, como pessoa juridica, deve reunir
elementos essenciais de constituicdo, que sdo o territorio, a populagdo e exercicio de poder,
aqui incluida atuacdo soberana reconhecida interna e externamente.

Na ordem global, ndo temos um grande Estado, particularmente porque ndo existe
um poder central a comandar a comunidade internacional pela aplicagdo coercitiva da ordem
juridica.

Na realidade, “o mundo ¢ uma sociedade de Estados, na qual a integracao juridica
dos fatores politicos ainda se faz imperfeitamente.” (DALLARI, 2013, p. 259).

A integracdo juridica a que se refere Dalmo de Abreu Dallari ndo € a ideal, mas tem
sido aperfei¢coada ao longo da histdria, tornando realidade, a partir da unido consensual de
diversos Estados e respeitando principios como o da boa-fé e do pacta sunt servanda, a
existéncia do direito internacional, cuja efetividade é perseguida por intermédio de
organizag0es internacionais.

Em principio, buscou-se, com o direito internacional, limitar-se as guerras de
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conquista de territérios. Mais adiante, a preocupacdo voltou-se a contencdo do impeto
imperialista de alguns dos Estados europeus, que subjugaram e escravizaram povos por eles
considerados ndo civilizados. Vieram, entdo, as duas grandes Guerras Mundiais, a partir das
quais, “em parte porque a propria guerra havia aproximado os Estados e, em parte pelo temor
de nova conflagracdo, multiplicaram-se as organizagoes de Estados”, a par da formagdo da
consciéncia comum de que o uso arbitrario da forca era repulsivo (DALLARI, 2013, p. 261-
262), tudo a contribuir, sobremaneira, para a consagracdo ndo apenas do direito
internacional, também nominado “direito das gentes” (REZEK, 2010, p. 3), mas também do
importante ramo que € o direito internacional dos direitos humanos.

Avanco importante a ser destacado ao longo desse periodo histérico, portanto, é o de
que o direito internacional passou a servir ndo sé aos interesses dos Estados enquanto entes
juridicos —uma relacdo interestatal, principalmente com intuito econdmico-financeiro —, mas
também e principalmente as pessoas como sujeitos de direitos.

Nessa seara, sobreleva considerar que

uma inovacao de extraordinéria importancia para a humanidade e que teve inicio
com a extingdo da Unido Soviética e o consequente fim da Guerra Fria foi o
reordenamento das relag@es juridicas internacionais e a valorizagdo dos tratados e
das convencdes. A par do surgimento de novas aliancas e da recuperacéo dos ideais
de aliancas regionais, vem ocorrendo, com muita evidéncia, o aumento da
autoridade efetiva, ndo apenas formal, das normas internacionais de afirmacdo e
protecdo dos Direitos Humanos. ldentificou-se, desde entdo, a exigéncia de
cumprimento das obrigages internacionais assumidas pelos Estados tendo por
objetivo a protecdo da dignidade da pessoa humana. A par da ativacdo das Cortes
internacionais e de outros instrumentos de controle do respeito aos tratados e
demais normas de Direitos Humanos, passou-se a exigir a criacdo de condi¢des
para que sejam efetivados os direitos fundamentais, sem qualquer espécie de
discriminagéo ou marginalizagdo. Apesar de haver ainda muitas resisténcias, pode-
se afirmar que ganhou novo impulso a busca da universalizacdo dos Direitos
Humanos (DALLARI, 2013, p. 269).

Nessa linha de exposi¢cdo, Antdnio Augusto Cangado Trindade, prefaciando obra
juridica de Flavia Piovesan (2015, p. 59, grifo do autor), afirma que o direito internacional
dos direitos humanos consubstancia “um direito de protecdo, marcado por uma logica

propria, e voltado a salvaguarda dos direitos dos seres humanos e ndo dos Estados”, ou seja,

Podemos, na verdade, ir mais além do plano puramente internacional, ao articular
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a formacdo do novo Direito dos Direitos Humanos, a abranger as normas de
protecdo de origem tanto internacional quanto nacional. Este novo direito impde-
se, a meu modo de ver, de modo irreversivel, pela conjuncéo de dois significativos
fatores: por um lado, a atribuicdo expressa de funces, pelos proprios tratados de
direitos humanos, aos 6rgdos publicos do Estado; e, por outro, a referéncia
expressa, por parte de um nimero crescente de Constituicbes contemporaneas, aos
direitos consagrados nos tratados de direitos humanos, incorporando-os ao elenco
dos direitos garantidos no plano do direito interno. Desse modo, o direito
internacional e o direito publico interno revelam uma alentadora identidade de
proposito de protecdo do ser humano, e contribuem a cristalizacdo do novo Direito
dos Direitos Humanos.

Assistimos, na esfera internacional, para além da normatizacdo das relacbes entre
Estados, ao disciplinamento das relacdes Estado-individuo, em homenagem a dignidade
humana.

Flavia Piovesan, no capitulo em que trata da relagdo da Constituicdo brasileira de
1988 com os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, na obra Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacional, também aborda o tema ao discorrer sobre
a “emergéncia de um novo paradigma juridico” (PIOVESAN, 2015, p. 181-184).

A jurista observa que, na América Latina, essa relacdo das Constituicbes com o
direito internacional dos direitos humanos €é viabilizada por clausulas de abertura
constitucional. De seu turno, num verdadeiro dialogo, o direito internacional dos direitos
humanos traz “pardmetros protetivos minimos sob o lema da primazia da norma mais
favoravel e mais benéfica a vitima”. E certo que “E a partir dos didlogos local-regional-
global em um sistema juridico multinivel que se vislumbra a emergéncia de um novo
paradigma juridico” (PIOVESAN, 2015, p. 182).

Bem por isso a autora entende haver uma crise do que denomina paradigma
tradicional. Além disso, descortina-se “a emergéncia de um novo paradigma a guiar a cultura
juridica latino-americana”, vale dizer, pelo primeiro dos critérios, a Constitui¢do estava no
apice da ordem juridica, o direito estava calcado na ordem juridica interna, prevalentemente
normativa, e sobrepujavam a soberania do Estado no &mbito externo e a seguranca nacional
internamente.

Agora, a Constituicdo e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos figuram no
cume de um trapézio imaginario, verificando-se a “integragdo entre a ordem constitucional

e a ordem internacional, especialmente no campo dos direitos humanos, ampliando e
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expandindo o bloco de constitucionalidade”, proporcionando justamente a “abertura do
direito”.

Ha uma terceira caracteristica desse novo paradigma, que consiste no human rights
approach, ¢ tem como guias mestras “a soberania popular e a seguran¢a cidada no ambito
interno.” (PIOVESAN, 2015, p. 183).

Enfim, vislumbra-se a materializacdo de um sistema normativo internacional proprio,
calcado na dignidade humana, a ser irradiado e adotado pelos que estdo na lida com o direito,
como condicionante de validade das Constituicbes nacionais e de todo o arcabouco
normativo delas decorrente.

Quanto as fontes do direito internacional dos direitos humanos, de acordo com o art.
38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica®, podemos afirmar que as normas
internacionais tém forma convencional (onde se enquadram os tratados de
direito internacional) e extraconvencional. Nesta Ultima categoria, encontram-se 0S
costumes, 0s principios gerais do direito, os atos unilaterais e as decisdes das organizagdes
internacionais.

Interessam-nos particularmente, aqui, os tratados de direitos humanos e o sistema
brasileiro para a respectiva incorporagdo ao arcabouco juridico nacional.

Cada Estado pode disciplinar a forma de celebrar tratados, a maneira como eles se
incorporam ao direito interno e a hierarquia que assumem assim que ratificados.

No direito comparado, € possivel identificar uma tendéncia a incorporagao
automatica dos tratados de direitos humanos ratificados.

Assim, em Portugal as normas e os principios de direito internacional integram o
direito do pais. As normas constantes de convencdes internacionais ratificadas ou aprovadas
vigoram na ordem interna ap6s a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem
internacionalmente o Estado portugués. As normas emanadas dos 6rgaos competentes das
organizacOes internacionais de que Portugal seja parte, como a ONU, vigoram diretamente
na ordem interna, bastando que isso se encontre expressamente estabelecido nos respectivos

tratados constitutivos (art. 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa).

3 O Decreto n. 19.841, de 22 de outubro de 1945, promulgou a Carta das Nagdes Unidas, tendo como anexo o
Estatuto da Corte Internacional de Justica.
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Nesse mesmo diapasao, temos as regras do direito francés (art. 55 da Constituicéo),
espanhol (art. 96 da Constituicdo), austriaco (art. 9° da Constitui¢do), holandés (art. 63 da
Constituicdo) e suico, que ndo traz previsdo semelhante em ambito constitucional, porém
conta com a admissao da doutrina e da jurisprudéncia (PIOVESAN, 2015, p. 166).

Na Alemanha, as normas gerais de direito internacional publico integram o direito
federal, sobrepGem-se as leis e constituem fonte direta de direitos e obrigacdes para os
habitantes do territorio federal. E facultado a federagéo transferir direitos de soberania para
organizagOes supranacionais (artigos 24 e 25 da Lei Fundamental da Republica).

Na América Latina, as ConstituicGes da Argentina, Venezuela, Peru, Nicaragua,
Guatemala, Colémbia, Bolivia, Chile, Equador e México tratam da abertura ao direito
internacional dos direitos humanos, da incorporacdo automatica dos tratados ratificados e,
guando ndo conferem hierarquia constitucional aos tratados de direitos humanos, asseguram
que tenham posicédo especial em relacdo ao ordenamento interno, casos estes da Guatemala,
da Colémbia e da Bolivia.

No que se refere a atencdo dispensada as normas internacionais de direitos humanos,
merecem destaque dois blocos de paises. Num primeiro bloco estdo Peru e Nicardgua, ao
preverem, em suas Constituicdes, a incorporacdo ao direito interno as disposicdes da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Na Nicardgua, conforme afirma Piovesan
(2015, p. 152-153), a Constituigdo vai além, abarcando os direitos previstos ndo sé na
Declara¢do Universal, mas também na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, nos pactos de Direitos Humanos da ONU e na Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos.

No outro bloco, encontram-se 0 Equador e o México, que “apresentam maior grau de
refinamento no tocante as cldusulas de abertura”, na medida em que consagram “a regra
interpretativa do principio pro persona, radicada na primazia da norma mais benéfica, mais
protetiva e mais favoravel, tendo como vetor maior a prevaléncia da dignidade humana”
(PIOVESAN, 2015, p. 154-155).

No Brasil, de acordo com a literalidade da Constituicdo Federal de 1988, é exigida a
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ratificacdo dos tratados*, o que se concretiza através de um conjunto de atos do Poder
Executivo e do Poder Legislativo, conjugados.

Rezam os §§ 2° e 3° do art. 5° da Constituicao Federal que “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” e que “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, serao equivalentes as emendas constitucionais”.

O Presidente da Republica tem poderes para “celebrar tratados, convengdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (art. 84, VIII, da Constitui¢ao
Federal), enquanto ao Congresso Nacional compete “resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao
patrimonio nacional” (art. 49, I, da Constitui¢ao Federal).

Em apertada sintese, havendo interesse do pais em aderir ao tratado, o que se verifica
na fase de negociacdo, o Presidente da Republica subscreve o documento, enviando-o ao
Congresso Nacional para aprovagdo, que se da através de Decreto Legislativo. Com a
aprovacao da Casa de Leis, o Chefe do Executivo esta apto a ratifica-lo, fazendo-o através
da troca (caso o tratado seja bilateral) ou do depdsito do instrumento (na hipotese de tratado
multilateral) de ratificacdo junto ao Estado ou ao organismo internacional encarregado da
custodia do documento.

No Brasil, existe uma praxe segundo a qual, apos a ratificacéo, para a materializa¢éo
interna do que foi ajustado, deve ser editado um decreto de execucdo, baixado pelo
Presidente da Republica, promulgando e publicando no Diario Oficial da Unido o conteido
do tratado.

E o procedimento agasalhado pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 1.480-DF, Rel.
Min. Celso de Mello, Informativo STF, n. 109, DJU, 13.5.1998). Para a Corte,

O decreto presidencial que sucede a aprovacao congressual do ato internacional e

4 A Constituigdo brasileira utiliza a expressdo “tratados” para se referir a qualquer tipo de acordo entabulado
entre Estados, regulado pelo Direito Internacional (PIOVESAN. 2015, p. 110). Abrange convencges, acordos,
protocolos e troca de instrumentos.
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a troca dos respectivos instrumentos de ratificacdo, revela-se — enquanto momento
culminante do processo de incorporagdo desse ato internacional ao sistema
juridico doméstico — manifestagdo essencial e insuprimivel, especialmente se
considerados os trés efeitos basicos que Ihe sdo pertinentes: a) a promulgacdo do
tratado internacional; b) a publicacdo oficial de seu texto; e ¢) a executoriedade do
ato internacional, que passa, entéo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano
do direito positivo interno.

Entretanto, ndo ha previsao constitucional desse pressuposto de eficacia interna do
tratado, diversamente do ocorrido com as leis em geral por forca do art. 84, 1V, da Carta
Magna.

Assentado que, por forca do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, os tratados de
direitos humanos integram o direito interno, & preciso rememorar que as nhormas
incorporadas tém aplicacdo imediata a partir da ratificacdo, conforme dispbe o § 1° do art.
5° da Carta da Republica: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata”.

Entendemos, com apoio na doutrina de Flavia Piovesan (2015, p. 161-162), que o
decreto de execucdo é desnecessario.

Digno de destaque, mais ainda, o alerta sobre a maneira incompleta como a
Constituicdo Federal de 1988 disciplinou o ritual de ratificacdo dos tratados nos artigos 49 e
84:

Contudo, cabe observar que a Constituicdo brasileira de 1988, ao estabelecer
apenas esses dois dispositivos supracitados (os arts. 49, I, e 84, VIII), traz uma
sistemética lacunosa, falha e imperfeita: ndo prevé, por exemplo, prazo para que 0
Presidente da Republica encaminhe ao Congresso Nacional o tratado por ele
assinado. Ndo hé& ainda previséo de prazo para que o Congresso Nacional aprecie
o tratado assinado, tampouco previsdo de prazo para que o Presidente da Republica
ratifique o tratado, se aprovado pelo Congresso. Essa sistematica constitucional,
ao manter ampla discricionariedade aos Poderes Executivo e Legislativo no
processo de formagdao dos tratados, acaba por contribuir para a afronta ao principio
da boa-fé vigente no Direito Internacional (PIOVESAN, 2015, p. 116).

4. EFETIVIDADE INTERNA DAS NORMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS A LUZ DO ART. 4° DA CONSTITUI(;AO FEDERAL

Linhas acima, tratamos do direito internacional dos direitos humanos, suas fontes, e
verificamos que a incorporacdo dos tratados de direitos humanos no Brasil ocorre por meio

da ratificacdo. Por forga dos 8§ 1° 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, passam
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automaticamente a integrar o ordenamento juridico nacional, com hierarquia constitucional.

Vimos que as normas constitucionais que disciplinam a internalizacdo dos tratados
ndo sao perfeitas, pois o rito adotado no pais ndo é detalhado, particularmente quanto a
fixacdo de prazos para deflagrar e processar a ratificacdo de tratados internacionais, o que
pode ensejar a ndo ratificacdo ou a demora injustificada na concretizagcdo do ato complexo
em que se consubstancia.

Foi o que se verificou com a incorporacdo da Convencdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados de 1969, que aguardou 23 anos para ser enviado ao Congresso para aprovagao.

Isso, enfim, prejudica ou mesmo impede a entrada em vigor dos atos internacionais

relevantes, conforme observou Paula Wojcikiewicz Almeida, para quem

A falta de vontade politica pode, portanto, prejudicar, ou até mesmo impedir a
entrada em vigor dos atos internacionais. Pode eventualmente levar a excluir a
participacdo do Congresso Nacional, quando este deveria se pronunciar. Esta
mesma situacdo pode ocorrer quando o poder executivo ndo adota o decreto de
promulgacdo de um tratado internacional. Mesmo que a promulgagéo intervenha
apos a aprovacdo legislativa, o poder executivo ndo é obrigado a fazé-lo. Portanto,
é possivel ativar desnecessariamente a maquina do processo legislativo mesmo
que as razBes de conveniéncia politica conduzam o poder executivo a ndo mais se
obrigar na esfera internacional. A exigéncia de promulgacao nédo esta prevista no
texto constitucional, mas resulta de uma pratica diplomatica brasileira que data da
época do Império. Essa pratica ja é incompativel com as exigéncias da sociedade
internacional, favorecendo uma defasagem entre a entrada em vigor no nivel
internacional e a entrada em vigor no nivel brasileiro. A consequéncia é uma
inseguranca juridica que poderia levar a questionar os compromissos assumidos
pelo Brasil no ambito internacional (ALMEIDA, 2018, p. 386).

De fato, preocupa o hiato por vezes existente — e consta ndo serem poucas as situacoes
em que isso ocorre® —entre a assinatura de tratados de direitos humanos e a ratificagdo desses
acordos, proporcionando um vazio que merece ser considerado.

Igualmente, preocupam a manifestacdo de desinteresse na ratificacdo de tratados ja
assinados, a denlncia, as possiveis reservas, declaragdes restritivas, clausulas e
procedimentos facultativos, e mesmo a eventual indiferenca do pais em face de tratados de
direitos humanos disponibilizados para adesdo, levando ao esvaziamento da protecéo

esperada — quando néo, indispensavel — dos direitos humanos.

°> Reportagem publicada em 22 de abril de 2014, no jornal O Estado de S. Paulo, indicando que o Brasil tinha
mais de 300 acordos sem ratificacéo.
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No Brasil, recentemente tivemos exemplos concretos dessas possibilidades.

O primeiro caso refere-se ao Acordo de Paris. No dia 22 de abril de 2016, o pais
firmou o Acordo de Paris sob a Convenc¢édo-Quadro das Nag6es Unidas sobre Mudanca do
Clima, ocorrida em 12 de dezembro de 2015.

Esse acordo foi aprovado pelo Congresso Nacional, que baixou o Decreto Legislativo
n. 140, de 16 de agosto de 2016, e foi ratificado. O respectivo instrumento foi entregue as
Nacdes Unidas em 21 de setembro de 2016, e promulgado pelo Presidente da Republica por
meio do Decreto n. 9.073, de 05 de junho de 2017.

No entanto, com a mudanca do governo federal ocorrida em 1° de janeiro de 2019,
foi anunciado que o Brasil, devido a restricdes fiscais e orcamentérias, ndo mais sediaria a
Conferéncia das Partes da Convencao do Clima das Nagdes Unidas, a COP-25, agendada
para o final deste ano de 2019 e destinada a negociar a implementacdo do Acordo de Paris.

Além disso, o governo manifestou, internamente, a intencao de retirar-se do préprio
Acordo de Paris, 0 que provocou reacdao contraria de varios setores da sociedade civil,
incluindo o setor produtivo exportador, que se engajou N0 movimento porgue, para 0 Sucesso
das suas transacdes comerciais, deve atender aos padrdes dos mercados consumidores,
principalmente os do Japdo e da Unido Europeia, sempre exigentes no que se refere ao
cumprimento de compromissos ambientais.

O segundo caso paradigmatico, agora mais grave, refere-se a manifestacao do pais,
junto a ONU, da intengdo de revogar a adesdo do Brasil ao Pacto Global para Migracdo
Segura, Ordenada e Regular, sob justificativa de que seria preciso preservar a soberania
nacional (AGENCIA BRASIL-EBC, 2019).

Nessas circunstancias, ndo apenas o Estado brasileiro, mas tambeém seus cidadaos,
restam desguarnecidos dos seus direitos, criando situa¢Oes de vulnerabilidade, decorrentes
de tratados de direitos humanos ratificados, porém denunciados; tratados de direitos
humanos ratificados que o Brasil pretenda denunciar — motivo pelo qual o Estado se mantém
inerte no cumprimento dos compromissos assumidos —, podendo ser mencionados nessa
situacdo, também, os tratados com declaragdes restritivas ou clausulas e procedimentos
facultativos que inviabilizem a efetivagdo completa dos direitos humanos; tratados

assinados, mas nao ratificados, sem perspectiva de que isso se concretize, quer por falta de



CONST Marcos Roberto Funari

Motauri Ciocchetti de Souza

encaminhamento ao Congresso, quer pelo siléncio do Legislativo em apreciar os documentos
encaminhados; tratados ratificados, mas que ndo foram promulgados, restando ser baixado
0 Decreto Presidencial; manifestacdo expressa, pelo Presidente da Republica, do nédo
interesse na ratificacdo de tratados ja assinados; e indiferenca do pais em face de tratados de
direitos humanos disponibilizados para adesao.

Tudo nos leva a questionar, portanto, quais sdo os limites do poder atribuido ao
Presidente da Republica e ao proprio Congresso Nacional nessa seara, respectivamente,
pelos artigos 49, I, e 84, VII, da Constituicdo Federal, a vista dos principios de direitos
humanos positivados na Carta de Republica, particularmente daquele encontrado no art. 4°,
Il — vale dizer, a Republica rege-se nas suas relagdes internas e internacionais pelo principio
da prevaléncia dos direitos humanos.

De se indagar se estamos diante de poder discricionario ou de ato vinculado, mesmo
para afirmar a compatibilidade entre as normas constitucionais citadas.

A ofensa aos direitos humanos nas situacdes de vulnerabilidade indicadas legitima o
ofendido a exigir a abstencdo de determinada conduta (obrigacao de ndo fazer), a prestacdo
do Estado (obrigacdo de fazer) ou o dever de indenizar, ndo sendo incomum a cumulagédo
dessas pretensdes.

Para isso, ha de se socorrer aos 6rgaos competentes para apreciarem suas demandas.
Eles exercerdo o controle de convencionalidade, promoverdo a integracdo do direito
nacional, complementando-o em suas lacunas, tornando-o efetivo, ou, verificando ser o caso,
compatibilizando a normatizagao interna com as regras do direito internacional dos direitos
humanos, nesta ultima hipdtese observando a legislagdo que proteja com maior eficacia o
interessado.

No entanto, o Presidente da Republica, como mandatario da Republica, esta obrigado
a conferir, internamente, concretude imediata as normas de direito internacional de direitos

humanos, para além de preserva-las, circunstancia sobre a qual discorreremos a seguir.

5. INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 49, I, e 84, VIII, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, FRENTE AO DISPOSTO NO ARTIGO 4° IlI, DA CARTA DE 1988.
COTEJO ENTRE OS 88 1° E 2° DO ARTIGO 5 E O ARTIGO 4°
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DACONSTITUI(;AO FEDERAL E O PODER DO PRESIDENTE DA REPUBLICA
DE FIRMAR OU NAO UM TRATADO, VIABILIZA-LO E CONCRETIZA-LO

Neste topico, impende verificar a existéncia de colisdo entre o Estado de Direito e 0
Estado Democréatico consubstanciada na concessao de poder potestativo ao Presidente da
Republica e ao Congresso Nacional quanto a ratificacdo e a aprovacdo de tratados
internacionais de Direitos Humanos.

Em decorréncia do art. 4°, 11, harmonizado com a previsao dos §8 1° e 2° do art. 5°,
da Constituicdo Federal, fala-se no controle de convencionalidade interna e externa.

Inclui-se, ai, a atividade integrativa do direito nacional para protecdo dos direitos
humanos, fazendo incidir a norma que mais os agasalhe, preenchendo-se a lacuna naquelas
situacOes de vulnerabilidade com as normas extraconvencionais do direito internacional dos
direitos humanos, das quais a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é a expoente.

No particular caso do Brasil, essa atividade integrativa decorre da observancia da
Declaracdo Universal, mas também, ndo exaustivamente, da aplicacdo do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e do Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos
Humanos).

Até esse ponto, no entanto, assistimos a uma postura reativa do Estado, provocada
por aqueles que se acham vitimizados.

Ocorre que a ordem juridica nacional e internacional demanda outra postura
governamental, que é a de protagonista na defesa dos direitos humanos, de modo que 0s
poderes do Presidente da Republica e do proprio Congresso Nacional no processo de
ratificacdo e manutencdo dos tratados de direitos humanos estdo vinculados a principios e
regras positivadas na Constituicdo Federal, particularmente, no que aqui nos afeta, ao
principio encontrado no art. 4°, I, da Carta de 1988, aliado a circunstancia irrefutavel de que

vivemos em um Estado Democratico de Direito

destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias” (Predmbulo da
Constituicio Federal de 1988).
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As normas constitucionais insertas nos arts. 4°, 11, e 5°, § 2°, apregoam a supremacia
dos Direitos Humanos, assim como a sua imediata efetividade.

O art. 84, VIII da Constituicdo Federal parece conferir poder ilimitado ao Presidente
da Republica quanto a analise de requisitos tais como os de conveniéncia e oportunidade
antes de ratificar tratados internacionais protetivos de Direitos Humanos. No entanto, cabem
algumas consideragdes sobre o tema.

A norma constitucional em comento encontra-se amparada pelo Estado de Direito,
vez que inserta no texto originario da Constituicdo Federal de 1988, fator apto inclusive a
obstaculizar o reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

Pode-se resumir o fendmeno constitucional ou aquilo que denominam
Constitucionalismo, mais precisamente no caso brasileiro, como uma sintese do contetdo da
Constituicdo Federal de 1988, o qual se divide, basicamente, na estruturacdo do Estado
(Soberano) e na previsao de direitos minimos para os individuos e para a coletividade,
consubstanciados nos direitos fundamentais (SOUZA e OLIVEIRA, 2017, p. 311).

Nao podemos nos olvidar de que essa “constru¢do” ¢ pautada e deve ser interpretada
com base em dois principios estruturantes, como tal escolhidos pela Assembleia Nacional
Constituinte: Estado Democratico e Estado de Direito. Tamanha deve ser a sinergia entre
eles que o texto constitucional emprega a expressdo “Estado Democratico de Direito”, a fim
de consignar a correlagdo harmdnica entre ambos, ndo se podendo admitir que um ou outro
caminhe isoladamente.

Nesse sentido, o que buscamos frisar é a necessidade de que, ao analisar o contetdo
normativo constitucional do preceituado no inciso VIII do art. 84, ndo devemos fazé-lo
apenas pautados no seu carater de positivacdo originaria, o que estaria de acordo com o
denominado Estado de Direito, mas, a nosso ver, ndo condiria com 0 seu principio
estruturante “siamés”, o Estado Democratico. Tratando-se de Principios Fundamentais
estruturantes (Constituicdo Federal de 1988, artigo 1° caput), conectados como sdo, ndo
podem ser invocados, aplicados e interpretados de modo apartado.

Assim, deve-se conferir interpretacdo sistematica e teleoldgica aos artigos 49, 1, e 84,
VIII, da Constituicdo Federal, harmonizando-os com os fundamentos do Estado

Democratico de Direito, maxime o da dignidade da pessoa humana (art. 1° IIl, da
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Constituicdo de 1988), e com 0s objetivos fundamentais da Republica relacionados no art.
3° da Carta Cidada, de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria, de garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, bem assim de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o.

Portanto, conclui-se que o poder conferido ao Presidente da Republica no tocante a
internalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos é vinculado — e néo
discricionério.

Dessa forma, garante-se a unidade da Constituicdo na busca da maior efetividade
possivel — leia-se concretizacdo — dos direitos humanos e fundamentais.

A proposito, 0 Ministro Luis Roberto Barroso assevera que

“A ideia de unidade da ordem juridica se irradia a partir da Constitui¢ao e sobre ela
também se projeta. Alids, o principio da unidade da Constituicdo assume magnitude
precisamente pelas dificuldades geradas pela peculiarissima natureza do documento
inaugural e instituidor da ordem juridica. E que a Carta fundamental do Estado, sobretudo
qguando promulgada em via democratica, € o produto dialético do confronto de crencas,
interesses e aspiragdes distintos, quando nao colidentes” (BARROSO, 2008, p. 196). Mais
ainda,

E precisamente por existir pluralidade de concepcdes que se torna imprescindivel
a unidade na interpretacdo. Afinal, a Constituicdo ndo é um conjunto de normas
justapostas, mas um sistema normativo fundado em determinadas ideias que
configuram um ndcleo irredutivel, condicionante da inteligéncia de qualquer de
suas partes. O principio da unidade é uma especificacdo da interpretagdo
sistematica, e impde ao intérprete o dever de harmonizar as tensées e contradi¢fes
entre as normas. Devera fazé-lo guiado pela grande bussola da interpretagdo
constitucional: os principios fundamentais, gerais e setoriais inscritos ou
decorrentes da Lei Maior” (BARROSO, 2008, p. 196).

Dessa forma, reforcamos: ainda que originario de 1988, o poder potestativo do
Presidente da Republica de ratificar tratados internacionais ndo se coaduna com um dos
Principios Fundamentais da Magna Carta, o Principio Estruturante do Estado Democratico,
0 qual, como vimos, compde a formula Estado Democrético de Direito.

Nessa linha, Sidney Guerra consigna que
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O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill, da CR/88) constitui-se em marco
importante, uma vez que tal valor impde-se como critério de orientagdo e
interpretacdo de todo o ordenamento. A dignidade da pessoa humana representa
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira o
ordenamento juridico dos Estados de Direito (GUERRA, 2017, p. 220).

Condizente com a obrigacdo de o Presidente da Republica, em ato vinculado,
internalizar as normas de direito internacional de direitos humanos, viabilizando, dentre
outras providéncias, a adesao do pais aos tratados internacionais de direitos humanos, o autor
acima invocado leciona que em relacdo aos direitos sociais de cunho prestacional, por
exemplo, o Estado é obrigado a adotar providéncias como a adequacdo da legislacdo as
demandas da sociedade, o planejamento e a implementacdo de politicas publicas
acompanhadas de previsdo de recursos efetivos e suficientes a tanto, tudo para garantir niveis
esséncias de direitos, observando premissas de progressividade e proibicdo de retrocesso
(GUERRA, 2017, p. 215-216).

Essas premissas delineiam a atuacdo do Presidente da Republica, de forma que, por
exemplo, na hipétese de tratados de direitos humanos ratificados, a dentincia é inconcebivel,
posto que vedado o retrocesso na protecdo dos direitos humanos.

A partir da incorporacao do tratado, ele passa a integrar as clausulas pétreas. Para
nos, inclusive, o § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, fruto de Emenda, € inconstitucional,
de modo que os tratados incorporados tém status constitucional, formal e material. Ndo ha
fundamento para distin¢do entre tratados de direitos humanos aprovados ou ndo pelo rito
qualificado. Eles ttm a mesma natureza e objeto de protecdo. N&o existem categorias
diferentes de direitos humanos. A dendncia, portanto, encontra obstaculo no art. 60, § 4°, IV,
da Constituicdo de 1988.

Com isso, a denuncia pode eventualmente gerar a responsabilizacdo do Presidente da
Republica pelo desrespeito a regra e os legitimados do art. 103 da Constituicdo Federal,
dentre eles o Procurador-Geral da Republica, estdo autorizados a ajuizarem agdes de controle
abstrato, como Acéo Direta de Inconstitucionalidade, Acéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omisséo, Acdo Direta de Constitucionalidade e Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, para questionarem a legislacdo interna incompativel com os tratados

incorporados sob o rito do § 2° do art. 5° da Carta de Principios.



CONST Marcos Roberto Funari

Motauri Ciocchetti de Souza

As mesmas conclusdes se aplicam aos tratados de direitos humanos ratificados que o
Brasil pretenda denunciar.

Nesse caso, ainda, o Estado ndo pode se manter inerte no cumprimento dos
compromissos assumidos. Deve velar pela progressividade na concretizacdo das obrigacdes
pactuadas, eliminando, na medida do possivel, mas numa solucdo de continuidade, as
declaracGes restritivas ou clausulas e procedimentos facultativos que inviabilizem a
efetivacdo completa dos direitos humanos.

No tocante aos tratados ratificados, mas que ndo foram promulgados, restando ser
baixado o Decreto Presidencial, entendemos que o decreto de promulgacéo néo tem previsao
legal, decorrendo de préatica ndo mais admissivel atualmente, porque implica no
apequenamento do resguardo dos direitos humanos no pais e na ofensa ao previsto nos §8 1°
e 2°do art. 5°, interpretados em harmonia com o art. 4°, 11, da Constituicdo Federal. Portanto,
nessas situagoes, os tratados devem ser considerados em pleno vigor.

Sobre os tratados assinados, mas ndo ratificados, sem perspectiva de que isso se
concretize, quer por falta de encaminhamento ao Congresso, quer pelo siléncio do
Legislativo em apreciar os documentos encaminhados, é preciso recordar que, dentre outros
aspectos, o art. 18 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, promulgada no
Brasil pelo Decreto n. 7.030/2009, traz a obrigacdo de o pais ndo lhes obstar o objeto e a

finalidade antes da entrada em vigor:

Um Estado é obrigado a abster-se da pratica de atos que frustrariam o objeto e a
finalidade de um tratado, quando: a) tiver assinado ou trocado instrumentos
constitutivos do tratado, sob reserva de ratificagdo, aceitacdo ou aprovacao,
enquanto ndo tiver manifestado sua intencdo de ndo se tornar parte no tratado; ou
b) tiver expressado seu consentimento em obrigar-se pelo tratado no periodo que
precede a entrada em vigor do tratado e com a condicdo de esta ndo ser
indevidamente retardada.

Entretanto, o Presidente da Republica ndo pode se mostrar desinteressado na
ratificacdo de tratados ja assinados ou indiferente em face de tratados disponibilizados para
adesdo.

Em apoio a essas conclusdes, convém tecer algumas consideracGes sobre

universalizacéo, indivisibilidade, vedacéo de retrocesso e soberania e protecao internacional
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dos direitos humanos.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, contribuiu para consolidar
“a chamada concep¢do contemporianea, marcada pela universalidade e indivisibilidade
desses direitos” (CANOTILHO et al., 2018, p. 160).

A universalizagdo condiz com a imperiosidade da expansao dos direitos humanos a
todos os reconditos do planeta, como também com a necessidade de conferir tratamento
igualitario e uniforme aos conflitos de interesses surgidos a propésito dos mais variados
temas, decorrentes do convivio em comunidade, sem distincao de classes ou de pessoas.

O desafio, aqui, consiste em “ser universal na diversidade”, conforme expde André
de Carvalho Ramos (2016, p. 209), considerando a diversidade cultural caracteristica da
humanidade.

A universalizacdo é imprescindivel, mesmo porque existem determinadas categorias
de direitos humanos que exigem o concerto de todos os paises do globo para serem
resguardadas.

Exemplo marcante estd no direito ao meio ambiente marinho ecologicamente
equilibrado. Nao importa o engajamento de alguns Estados em sua preservacao se 0s demais
frequentadores do ambiente assim ndo procederem e adotarem préaticas degradadoras, como
se verifica com a realizacdo de testes nucleares, pesca predatdria, descarte de residuos e
derramamentos de produtos ou substéncias poluentes.

Quanto a indivisibilidade, entende-se que os direitos humanos tém suas bases na
garantia dos direitos civis e politicos como pressuposto do resguardo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa, todos inter-relacionados por elos que ndo podem se
romper.

Trata-se de formar “um todo inseparavel, ligado em conjunto a ideia de dignidade da
pessoa humana”, impedindo a cisdo ou o resguardo de uma parcela em detrimento de outra
sob a justificativa, por exemplo, de “atrasos econdmicos ou problemas sociais ou politicos”
(TRINDADE, 1997, v. 1, p. 227).

E o que foi estabelecido no art. 5° da Declaragdo de Viena de 1993, segundo o qual
“todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-

relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de maneira justa
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e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.

Consequentemente, é preciso estabelecer que a indivisibilidade também ha de
abranger os direitos da fraternidade, como a paz, o desenvolvimento, 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a preservacdo do patriménio histérico e cultural, a
autodeterminacdo dos povos, a democracia e 0 patrimoénio genético, porque sdo valores
atrelados a dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial.

Essa perspectiva ja encontrou ressonancia na Corte Internacional de Justica em 2011,
quando foi solicitada a interpretar a sentenca de 1962 prolatada no caso do Templo de Préah
Vihéar (Camboja versus Tailandia), ndo apenas para conferir protecdo ao territorio local,
mas também a populacéo que ali vivia e ao Templo em si, declarado patriménio cultural e
espiritual da humanidade pela Unesco (TRINDADE, 2017, p. 130-131).

Cite-se, ainda, na mesma linha protetiva, a sentenca de 31.03.2014, da Corte
Internacional de Justica, no caso da Pesca de Baleias na Antartida (Austrélia versus Japdo,
com intervencdo da Nova Zelandia), proibindo a atividade econdmica para preservar 0s
recursos marinhos vivos e o meio ambiente, ante o principio da equidade intergeracional
(TRINDADE, 2017, p. 156-158).

Atrelada a essas duas premissas, temos a vedacao de retrocesso, significando afirmar
que ndo se pode admitir a reversdo das conquistas havidas na protecdo dos direitos humanos.

Nessa seara sdao frequentes 0s avangos e 0s retrocessos, mas o norte ha de ser o do
ndo amesquinhamento ou diminuic¢do das conquistas realizadas. Ao contrério, a tonica é de
ampliacédo e da efetiva materializacdo das inovagOes positivas verificadas, ao menos no que
toca ao conteddo essencial dos direitos consagrados.

Cristina Queiroz, discorrendo, em Portugal, sobre o principio da nao reversibilidade
dos direitos fundamentais sociais, lembra que, adotado, implica em que “uma vez
consagradas legalmente ‘as prestagdes’ sociais (V.g., de assisténcia social) o legislador ndo
podera depois elimina-las sem alternativas ou compensacgdes” (2006, p. 67). Ela exemplifica

trazendo o que ocorre na esfera ecoldgico-ambiental:

a agua, os solos, a fauna, a flora ndo podem ver aumentado o ‘grau de
esgotamento’, surgindo os ‘limites do esgotamento’ como limite juridico-
constitucional da liberdade de conformagio dos poderes piblicos”, sob pena do
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surgimento de uma “lacuna de protec¢do tdo massiva ou generalizada” que
ofenderia o Estado Democrético de Direito (QUEIROZ, 2006, p. 75-76).

E 0 que se acha expresso no artigo 2°, alinea 1, do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado no Brasil pelo Decreto n. 591, de 06 de julho
de 1992, e repetido no artigo 1° do Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de

Sao Salvador), promulgado no Pais pelo Decreto n. 3.321, de 31 de dezembro de 1999:

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente
nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adocéo de medidas legislativas.

André de Carvalho Ramos argumenta que no Brasil a proibicdo do retrocesso

encontra guarida nos seguintes dispositivos constitucionais:

1) Estado Demaocrético de Direito (art. 1°, caput); 2) dignidade da pessoa humana
(art. 1° 1I); 3) aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais (art. 5°, § 1°); 4) protecdo da confianca e seguranga juridica (art. 1°,
caput, e ainda art. 5°, XXXVI — a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada); e 5) clausula pétrea prevista no art. 60, § 4°, IV
(RAMOS, 2018, p. 103).

Como se nota, o tema também se afina com a possibilidade de revisdo da Constituicdo
e, assim, com a tematica das clausulas pétreas e da denlncia dos tratados de direitos
humanos.

Acompanhamos, neste passo, 0 posicionamento do doutrinador (2018, p. 517-518),
para quem todos os tratados internacionais de direitos humanos possuem status
constitucional, por forca do art. 1°, caput (Estado Democratico de Direito), e inciso Il
(consagracao da dignidade humana como fundamento da Republica), em harmonia com o
disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988 (incorporacgéo dos tratados), de forma que

ndo estdo sujeitos a dentincia, “uma vez que ha a proibi¢do do retrocesso”.
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Defendemos a inconstitucionalidade do § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal®, o que
afasta entendimentos doutrindrios no sentido de que cabe a dendncia, fruto de poder
discricionario do Presidente da Republica, se o tratado tiver sido ratificado pelo quorum
comum. N&o se cogita da denlncia se a aprovacao ocorrer pelo quérum qualificado, porque
neste Gltimo caso estaria dentre as clausulas pétreas’.

Segundo André de Carvalho Ramos, o Supremo Tribunal Federal, desde 1997,
aprecia a matéria (rito da dendncia de tratados de direitos humanos) na ADI 1.625, na qual
a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Agricultura pretende invalidar o Decreto n.
2.100/1996, que promulgou a dendncia a Convencédo n. 158 da Organizacéo Internacional
do Trabalho, cujo objeto é disciplinar o término da relacdo de trabalho por iniciativa do
empregador, vedando a dispensa injustificada. Ja foram proferidos votos sinalizando pela
necessidade do aval do Congresso para que o0 Presidente denuncie tratados dessa espécie, 0
que, no entender do doutrinador, também exigiria rito especial em decorréncia do disposto
no § 3°do art. 5° da Constitui¢ao de 1988. Mas, destaca, “a dentincia de um tratado de direitos
humanos submete-se ao crivo da proibigdo do retrocesso”, tornando-se imperioso “existir
motivo para a denuncia que nao acarrete diminuicao de direitos e ainda cabe controle judicial
para verificagdo da constitucionalidade da dentincia” (2018, p. 518).

Outro componente desse mosaico de protecdo dos direitos humanos, interna e
internacionalmente, é a soberania, atrelada aos principios da independéncia nacional,
autodeterminagéo dos povos, ndo intervencao, igualdade entre os Estados e cooperagéo entre

0S povos para 0 progresso da humanidade:

Fortalece-se a ideia de que a protecéo dos direitos humanos néo se deve reduzir ao
dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo interesse

® De fato, ndo ha como distinguir os tratados de direitos humanos tomando por base o processo previsto na
legislacdo brasileira para incorporacéo ou denuincia. Na esséncia, eles tm natureza e importancia semelhantes,
e, portanto, merecem igual tratamento.

7 Confira-se a doutrina de Flavia Piovesan (2015, p. 464) e de Valério de Oliveira Mazzuoli (2018, p. 98-99),
para quem os tratados de direitos humanos incorporados ao direito nacional pelo rito do art. 5°, § 3°, da
Constituicdo Federal, sdo material e formalmente constitucionais, ao contrario daqueles que ndo foram
submetidos a aprovagdo no Congresso Nacional pelo quérum especial. Estes seriam apenas materialmente
constitucionais. Portanto, os tratados de direitos humanos material e formalmente constitucionais, passando a
integrar o ndcleo material da Constituigdo, vale dizer, compondo os valores fundamentais da ordem
constitucional, sdo clausulas pétreas. Em razao disso, por forga do art. 60, § 4°, IV, da Carta de 1988, nao
podem ser denunciados.
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internacional. Por sua vez, esta concep¢do inovadora aponta a duas importantes
consequéncias: 1?) a revisdo da nogdo tradicional de soberania absoluta do Estado,
que passa a sofrer um processo de relativizagdo, na medida em que sdo admitidas
intervencdes no plano nacional em prol da protecéo dos direitos humanos; isto é,
transita-se de uma concepgéo “hobbesiana” de soberania centrada no Estado para
uma concepgdo “kantiana” de soberania centrada na cidadania universal; e 2%) a
cristalizacdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condicéo de sujeito de direito (CANOTILHO, 2018, p.160).

Para salvaguardar todos esses pressupostos de garantia dos direitos humanos,
concebeu-se um sistema internacional convencional e extraconvencional de protecéo
decorrente do exercicio da soberania, ao mesmo tempo em que ela se vé relativizada, na
expectativa de um “consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos,
na busca da salvaguarda de parametros protetivos minimos — do ‘minimo ético irredutivel”.
Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho et al. (2018, p. 160), esses parametros
trazem dados importantes® sobre a ades&o de paises a tratados® internacionais: até 2017, 169
Estados haviam aderido ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 166 deles
firmaram o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e 162
subscreveram a Convencdo contra a Tortura. A Convencdo sobre a Eliminacdo da
Discriminacdo Racial contava com 178 Estados partes, a Convencao sobre a Eliminacéo da
Discriminacdo contra a Mulher com 189 e a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, com o
acolhimento maior, de 196 Estados partes.

O sistema normativo internacional de que falamos esta centralizado na Organizacéo
das Nacgdes Unidas, mas também é composto de sistemas regionais (europeu, africano e
interamericano), complementando-se uns aos outros, sempre norteados pela Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem.

A proposito, José Augusto Lindgren Alves discorre:

Na éarea dos direitos humanos, as construcdes internacionais existentes
ultrapassaram as nogdes tradicionais de soberania e interesses. Ao subscrever uma
convencgao internacional sobre direitos humanos, ao participar de organizacGes
regionais sobre 0 assunto, ou, conforme é hoje interpretacéo corrente, pelo simples
fato de integrar-se as Nac¢Ges Unidas — para quem a Declaragdo Universal dos

8 Alto Comissariado de Direitos Humanos das NagBes Unidas. Status of ratifications of the principal
international human rights treaties. Disponivel em: http://www.unhchr.ch/pdf/report.pdf. Acesso em: 26
jan. 2017.

® Expresséo utilizada em sentido amplo.
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Direitos Humanos, se ndo era originariamente compulsoria, tem forca de jus
cogens como direito costumeiro — os Estados abdicam soberanamente de uma
parcela da soberania, em sentido tradicional, obrigando-se a reconhecer o direito
da comunidade internacional de observar, e consequentemente, opinar sobre sua
atuacdo interna, sem contrapartida de vantagens concretas. Enquanto prosseguem
as discussOes doutrinarias sobre a correcéo juridica da atribuicdo de jus cogens a
Declaracdo Universal, os fatos evidenciam que as Na¢6es Unidas a vém aplicando
na pratica, e sdo relativamente raros, atualmente, os Governos que a contestam
invocando o principio da ndo-ingeréncia. Se este Ultimo foi entronizado na Carta
das NacBes Unidas pelo Artigo 2°, paragrafo 7°, a propria Carta estabelece, pelo
Artigo 56, em conjung¢do com o Artigo 55, alinea ¢, 0 compromisso pelos Estados-
membros de agirem em conjunto ou em separado, em cooperagdo com a
Organizagdo, para a promogdo do “respeito e observancia universal dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo,
lingua ou religido (ALVES, 2015, p. 5-6).

A Declaracdo pode, assim, ser encarada, conforme assinala Francesco Capotorti,
como tendo “efeitos legais complementares” a Carta'®.

Afinado com o artigo 4°, Il, da Constituicdo Federal, Alves, destacando a relevancia
da Declaracdo de Viena no que diz respeito ao direito a autodeterminacgéo — significando isso
que os povos determinardo livremente sua situacdo politica e procurardo livremente o seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural —, e dando relevo ao tema da soberania do

Estado, afirma que

Outra conquista conceitual de grande relevancia consiste no reconhecimento da
legitimidade da preocupagdo internacional com a promocdo e a prote¢do dos
direitos humanos, estabelecida no Artigo 4°. Confirma-se, dessa maneira, 0
entendimento predominante, mas as vezes ainda questionado, de que os direitos
humanos extrapolam o dominio reservado dos Estados, invalidando o recurso
abusivo ao conceito de soberania para encobrir violagdes. Concilia-se, a0 mesmo
tempo, o propdsito de promover os direitos humanos do Artigo 1°, paragrafo 3°,
da Carta das NagOes Unidas, com o principio da ndo-ingeréncia, estabelecido no
Artigo 2°, paragrafo 7° (ALVES, 2015, p. 28-29).

De fato, a soberania e a protecdo internacional dos direitos humanos sdo dois
fundamentos a serem harmonizados, porque, conforme observa Valério de Oliveira

Mazzuoli (2002, p. 170, com grifo original), “a medida que os Estados assumem

10O autor cita Francesco Capotorti, “Human rights: the hard road towards universality”, p. 982. In: R. St.
MacDonald e Johnston (org.). The structure and process of international law: essays in legal philosophy
doctrine and theory. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1986.
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compromissos matuos em convengdes internacionais, que diminuem a competéncia
discricionaria de cada contratante, eles restringem a sua soberania”, o que constitui uma
“tendéncia do constitucionalismo contemporaneo, que aponta a prevaléncia da perspectiva
monista internacionalista para a regéncia das relacGes entre o direito interno e o direito
internacional.”

Tratando-se de resguardo dos direitos humanos, sequer pode ser invocada a regra da
ndo interferéncia internacional em assuntos internos, encontrada no art. 2°, alinea 7, da Carta
das Nagcdes!!, porque estamos diante de matéria de interesse de toda a comunidade mundial.

Valério de Oliveira Mazzuoli, ap6s lembrar as licdes de Fabio Konder Comparato a
respeito, adiante transcrita, ilustra essa méxima citando a Constituicdo da Italia, a Carta

Politica do Chile de 1980 e uma decisdo da Corte de Justica Europeia:

Nesse compasso é que o art. 11 da Constituigdo italiana, ja inserto dentro desse
novo contexto, preceitua que a Italia “consente, em condi¢des de reciprocidade
com outros Estados, nas limitacBes de soberania necessarias a uma ordem
asseguradora da paz e da justica entre as Nacdes. Alids, a Corte de Justica
Europeia, em certa ocasido, declarou-se competente inclusive para julgar — em
tema de direitos fundamentais — os conflitos existentes entre o direito comunitario
europeu e o direito constitucional interno dos paises membros, com o escopo de
dar prevaléncia ao primeiro em detrimento do segundo (cf. sent. de 9 de margo de
1978, causa 106/1977) (vide BARILE, 1984, p. 445-446). No mesmo sentido,
seguindo essa tendéncia moderna do constitucionalismo democréatico, a Carta
Politica do Chile de 1980, reformada em 1997, estabelece, no seu art. 5 (2): “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaliza humana”, complementando que é dever
“de los organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constituicion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentram vigentes” (MAZZUOLI, 2002, p. 173-174 - destaques no
original).

Abordando especificamente a combinacgdo obrigatdria do que esta consignado no art.
4° 11, e no art. 5° § 2° da Constituicdo Federal, Fabio Konder Comparato, conforme nos

referimos linhas acima, é incisivo, consignando que

O sentido desta Gltima declaragdo de principio parece ser o da supremacia dos

11 Este o teor da regra: “Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nagdes Unidas a intervirem em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdi¢do de qualquer Estado ou obrigara os Membros a
submeterem tais assuntos a uma solugao, nos termos da presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicara
a aplicacdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo VII”.
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direitos humanos sobre quaisquer regras decorrentes da soberania internacional de
nosso Pais, considerada esta como independéncia em relagdo a outros Estados e
como poder, em Ultima instancia, para decidir sobre a organizacdo de
competéncias no plano interno. Tal significa, segundo a melhor exegese, que o
Brasil reconhece a inaplicabilidade, para si, em matéria de direitos humanos, do
principio de ndo-ingeréncia internacional em assuntos internos (Carta das Nagdes
Unidas, art. 2°, alinea 7). A protecdo aos direitos fundamentais do homem é, por
conseguinte, considerada assunto de legitimo interesse internacional, pelo fato de
dizer respeito a toda humanidade (COMPARATO, 1996, p. 282).

6. CONSIDERACOES FINAIS

A existéncia humana ha de se assentar em um patamar minimo de bem-estar e na
oportunidade de desenvolvimento individual e social, de modo a que se possa afirmar
distanciada de atos discriminatdrios, ofensivos a liberdade, a igualdade e a fraternidade entre
as pessoas.

O arcabouco normativo apto a garantir essas condicdes de vida deve ser composto
pela legislacdo interna, mas também pelas normas de direito internacional, das quais os
tratados se destacam na qualidade de instrumentos indispensaveis de veiculacdo e de
incorporacdo progressiva dos direitos humanos no pais.

Entre nds, o Presidente da Republica e o0 Congresso Nacional desempenham papeis
fundamentais no processo de internalizagdo das normativas de direito internacional dos
direitos humanos, competindo-lhes, respectivamente, celebrar tratados, convengdes e atos
internacionais (art. 84, VIII, da Constituicdo Federal), e referenda-los (art. 49, I, da Carta
Magna).

Respeitado o entendimento daqueles que vislumbram ser discricionario o poder
conferido ao Presidente da Republica nessa seara, entendemos que o seu desiderato, na
hipdtese, é vinculado, havendo de postar-se como protagonista na defesa dos direitos
humanos.

Os poderes do Presidente da Republica e do préprio Congresso Nacional no processo
de ratificacdo e manutencéo dos tratados de direitos humanos estéo vinculados a principios
e regras positivadas na Constituicdo Federal, particularmente, no que aqui nos afeta, ao
principio encontrado nos arts. 1°, Ill, e 4° II, da Carta de 1988, aliado a circunstancia
irrefutdvel de que vivemos em um Estado Democréatico de Direito “destinado a assegurar o

exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a justica como valores supremos de
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uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias”
(Preambulo da Constituicdo Federal de 1988).

Assim, deve-se conferir interpretacdo sistematica e teleologica aos artigos 49, |, e 84,
VIII, da Constituicdo Federal, harmonizando-os com os fundamentos do Estado
Democratico de Direito, maxime com o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI, da
Constituicao de 1988), bem assim com o principio da prevaléncia dos direitos humanos (art.
4°,11) e os objetivos fundamentais da Republica relacionados no art. 3° da Carta Cidadd, de
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria, de garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem
assim de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Apenas por intermédio de tal interpretacdo conglobada pode-se sustentar a harmonia
intrinseca da Constituicdo Federal quanto ao tratamento do tema, de forma a preencher a

vocacao do Brasil de Estado Democratico de Direito.
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