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RESUMO

Direito Internacional é o conjunto de normas que regula as relages externas dos atores que
compdem a sociedade internacional. O Direito Internacional Publico tem como missdo o
estabelecimento de uma norma juridica internacional, ou seja, 0 respeito a soberania dos
Estados, aos individuos e as suas peculiaridades. Por isso, muitos tratados e convencgdes sao
realizados, sempre com o propdsito de aproximar os Estados. O Direito Internacional Privado
tem como propdsito indicar leis que regulem contratos firmados entre individuos de paises
diferentes, regular desordens entre Estados e particulares, indicando qual sera a lei a ser
utilizada para estabelecer uma relacao, seja na esfera familiar — considerando as questdes de
alimentacdo, adocdo, testamento, sucessbes e contratual. Apesar de serem duas areas pouco
conhecidas, o Direito Internacional Publico e Privado tem ganhado um impulso maior
socialmente e mundialmente devido ao processo de globalizacdo. Na verdade, o Direito
Internacional permeia boa parte do nosso dia-a-dia. Sua relevancia transcende a regulamentacéo
das relacOes de Estados e de Organizagdes Internacionais e alcancga, normalmente de forma

silenciosa e invisivel, a todos nés.
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1 INTRODUCAO

A vida em sociedade é permeada de conflitos interpessoais, e na sociedade internacional
igualmente ha tensdes entre os atores, tendo em vista as iniUmeras disputas entre 0s sujeitos,
uma vez que hé diferencas e interesses variados entre os mesmos. O Direito Internacional surgiu
no momento da assinatura do Tratado de Westfalia, em 1648, na Idade Moderna, no qual fora
reconhecida a Independéncia da Suica e da Holanda. Embora boa parte dos juristas reconheca
a existéncia de um direito internacional apenas a partir da Paz de Vestfalia, marco historico do
Estado-nagdo moderno, é inegavel que os povos da Antiguidade mantinham relacdes exteriores:
comerciavam entre si, enviavam embaixadores, vinculavam-se por meio de tratados e outras
formas de obrigacdo, e assim por diante.

A Igreja foi a grande influéncia no desenvolvimento do direito internacional durante a
Idade Média. O papa era considerado o arbitro por exceléncia das relagdes internacionais e tinha
a autoridade para liberar um chefe de Estado do cumprimento de um tratado.

A grande contribui¢do da Igreja durante o periodo medieval foi a humanizacédo da
guerra. Trés conceitos, em especial, tiveram forte impacto naquela area: a Paz de Deus (pela
primeira vez, no mundo ocidental, distinguia-se entre beligerantes e ndo-beligerantes,
proibindo-se a destruicdo de colheitas e exigindo-se 0 respeito aos camponeses, aos viajantes e
as mulheres); a Trégua de Deus (a suspensdo dos combates durante o domingo e nos dias
santos); e a nocdo de Guerra Justa, desenvolvida principalmente por Santo Ambroésio, Santo
Agostinho e Sdo Tomas de Aquino. A guerra seria justa caso fosse declarada pelo principe,
tivesse por causa a violagdo de um direito e pretendesse reparar um mal. Ademais do juramento,
ja empregado na Antiguidade, os tratados medievais eram garantidos com a troca de reféns. A
primeira Missdo diplomatica de carater permanente foi estabelecida por Mildo junto ao governo
de Florenca, no final da Idade Média.

A Idade Moderna vé nascer o direito internacional tal como o conhecemos hoje. Surgem
as nocgdes de Estado nacional e de soberania estatal, conceitos consolidados pela Paz de
Vestfalia (1648). A partir de entdo, os Estados abandonariam o respeito a uma vaga hierarquia
internacional baseada na religido e ndo mais reconheceriam nenhum outro poder acima de si
proprios (soberania). A Europa comecgou a adotar uma organizacdo politica centrada na ideia
de que a cada nacdo corresponderia um Estado (Estado-nacao).

Juntamente com Francisco de Vitéria, Hugo Grocio foi um dos principais teéricos do

direito internacional no periodo, baseando-se na teoria do direito natural. Sua principal obra



juridica, De Jure Belli ac Pacis ("do direito da guerra e da paz"), em muito contribuiu para o
desenvolvimento da nocgdo de Guerra Justa.
O direito internacional ndo é dotado da mesma coercdo existente no prisma interno dos
Estados, mas estes principios e normas sao aceitos quase que universalmente, incidindo sobre:
a. Entre Estados diferentes;
b. Entre Estados e nacionais de outros Estados;
c. Entre Nacionais de Estados diferentes.

d. Entre Estados e organismos internacionais.

2 O QUE E O DIREITO INTERNACIONAL?

E um conjunto de normas definido pela humanidade através de seus representantes, que
auxilia na regulacédo das relacdes externas e na boa convivéncia entre as nacdes. Ele pode ser
um direito objetivo, no qual compreende os principios de justica que governam as relagdes entre
povos ou Positivo, caracterizado por ser concretamente aplicado a partir de acordos entre 0s

sujeitos.

3DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

O direito internacional trata destas relacdes e deste ambito normativo, que pode ser
positivado ou costumeiro (costumes). Denomina-se Direito internacional publico quando tratar
das relaces juridicas (direitos e deveres) entre Estados, ao passo que o Direito internacional
privado trata da aplicagdo de leis civis, comerciais ou penais de um Estado sobre particulares
(pessoas fisicas ou juridicas) de outro Estado.

Ha duas correntes doutrinarias concentradas em determinar as diferencas entre as duas
disciplinas, A primeira corrente da énfase a natureza da norma ao conceber o Direito Publico
como ramo do Direito onde as normas juridicas sdo de natureza publica, em outras palavras,
cogentes, sendo o Direito Privado o ramo do Direito onde as normas sao permissivas, ou seja,
ndo cogentes. Uma segunda corrente, que é a predominante, privilegia a natureza da pessoa
envolvida na relacdo juridica, ou seja, baseia-se nas partes que compdem a relacdo juridica,
construindo um Direito Publico como aquele que regula situacdes juridicas figurando em uma
parte o Estado, tornando o Direito Privado aquele que regulamenta situac@es juridicas onde o

Estado néo seja parte ou entdo equiparado a um particular.



4 PRINCIPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E PRIVADO

O Direito Internacional Publico tem como missdo o estabelecimento de uma norma
juridica internacional, ou seja, 0 respeito a soberania dos Estados, aos individuos e as suas
peculiaridades. Por isso, muitos tratados e convencdes séo realizados, sempre com o0 propdsito
de aproximar os Estados.

O Direito Internacional Privado tem como propdsito indicar leis que regulem contratos
firmados entre individuos de paises diferentes, como também adogGes ocorridas entre pais e
criangas de nacionalidades diferentes, sequestros internacionais, e outras relacbes da area

trabalhista, familiar, contratual ou comercial que necessitem do poder juridico.

5 SUJEITOS DE DIREITO INTERNACIONAL

O sujeito de direito internacional é a entidade juridica que goza de direitos e de deveres
previstos pelo direito internacional e que tem capacidade de atuar na esfera internacional para

exercé-los.

Sujeitos de DIP # Atores de DIP

S0 sdo sujeitos de direito internacional quem reline as 3 caracteristicas em negrito. Quem

tem direitos, deveres e relne a capacidade para exercer esses direitos e deveres.

Os atores ndo tém personalidade juridica, mas exercem influéncia no direito
internacional.

Ex: organizagdes ndo-governamentais => ndo estdo relacionadas com Estados e
governos.

Ex: Greenpeace, WWF, Human Rights Watch, Cruz VVermelha

N&o tém direitos, deveres e capacidade.

Nem toda ONG é ator da sociedade internacional.

E preciso que essa ONG tenha uma influéncia internacional.

Os sujeitos de direito internacional sdo:



1)  Estados:

S&0 os sujeitos primarios e mais importantes de direito internacional

2) Santa Sé:

E a Igreja Catdlica.
E sujeito de DIP porque o sacro império romano germano exerceu grande influéncia na

Europa Ocidental na idade meédia.

3)  Organizacgdes Internacionais:

S&o sujeitos derivados, pois para sua criacdo dependem da associacdo dos sujeitos
primarios (Estados). S&o organizagdes entre nagdes. Surgem a partir da reunido de estados.

Ex: ONU, OIT, OEA, OMPI.

4)  Individuos

A pessoa humana também € sujeito de direito internacional.

6 FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL

Conforme art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (C1J), de 1920, sdo fontes
do Direito Internacional: as convencdes internacionais, 0s costumes internacionais e 0s
principios gerais do Direito. A doutrina e a jurisprudéncia sdo meios auxiliares, ndo

constituindo fontes em sentido técnico.

6.1 Caracteristicas do art. 38:

Eis a redacdao do art. 38 do Estatuto da CIJ: “1. A Corte, cuja fungdo seja decidir
conforme o direito internacional as controvérsias que sejam submetidas, deverdo 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 préatica

geralmente aceita como direito; 4. Os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagoes



civilizadas; 5. As decises judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das
diversas nag¢Oes, como meio auxiliar (...) 6. A presente disposi¢do ndo restringe a faculdade da

Corte para decidir um litigio ex aequo et bono, se convier as partes”.

Infere-se, de sua leitura, que se trata de um rol exemplificativo, ndo é cerrado e nem
fechado, haja vista que ha outras fontes. E, em regra, ndo ha hierarquia, ou seja, o art. 38 ndo
traz uma ordem sucessoria ou hierarquica. Dessa forma, um costume internacional pode

derrogar tratado, bem como tratado pode derrogar costume.

6.2 Fontes em espécie:

6.2.1 Convenc0es internacionais: a principal e mais concreta fonte, com forte carga de
seguranca juridica. Sem denominacéo especifica, eis a razdo de poderem ser denominadas como
tratados, convencdes, acordos, pactos etc. Sdo elaborados de forma democratica, com a
participacdo de todos os Estados, disciplinam matérias variadas e ddo maior seguranca, pois
exigem a forma escrita.

6.2.2 Costumes internacionais: segunda grande fonte. H4 uma atual tendéncia de
codificacdo das normas internacionais. Foi a primeira a aparecer, é, nessa linha, fonte-base
anterior a todo Direito das Gentes. Nessa linha, para que um determinado comportamento
omissivo ou comissivo configure costume internacional, fonte em sentido técnico, deve
cumular dois elementos, quais sejam: 1 — o material ou objetivo (“prova de uma pratica geral”);
e 2 — o psicoldgico, subjetivo ou espiritual (“aceita como sendo o direito), a "opinio juris".
Caso configure regra aceita como sendo o direito, é uma fonte juridica, cujo descumprimento é
passivel de sancdo internacional. Resta cristalino que sua conceituacao faz emergir a ideia de
uma préatica constante, geral, uniforme e vinculativa. Dica importante: quem alega um costume
tem o 6nus de prova-lo.

6.2.3 Principios gerais do Direito: apesar de dificil identificagdo sdo fontes autbnomas.
A prépria "pacta sunt servanda”, a boa-fé e outras sdo exemplos. O Direito moderno passa a
depender cada vez mais dos principios. Sdo modernamente classificados como fontes
secundarias do Direito das Gentes. O fato de estarem previstos em tratados nédo tira sua

caracteristica de principios.

6.3. Novas fontes:



Com excecéo da equidade, as novas fontes do Direito das Gentes (ou Internacional) ndo
estdo previstas no rol art. 38 do Estatuto da CIJ.

6.3.1 Analogia e equidade: sdo solucdes eficientes para enfrentar o problema da falta de
norma. Podem ser colocadas como formas de complementacdo do sistema juridico. Analogia:
é a aplicacdo a determinada situacdo de fato de uma norma juridica feita para ser aplicada a um
caso parecido ou semelhante. Equidade: ocorre nos casos em que a norma nao existe ou nos
casos em que ela existe, mas ndo € eficaz para solucionar coerentemente o caso "sub judice".
OBS.: art. 38, § 2°, do Estatuto da C1J — a aplicagdo da equidade (ex aequo et bono) pela ClJ
depende de anuéncia expressa dos Estados envolvidos em um litigio.

6.3.2 Atos unilaterais dos Estados: consistem em manifestacdo de vontade unilateral e
inequivoca, formulada com a intencdo de produzir efeitos juridicos, com o conhecimento
expresso dos demais integrantes da sociedade internacional.

6.3.3 DecisOes das organizacOes internacionais (Ol): atos emanados das Ol na sua
condicdo de sujeitos de direito internacional, na qualidade de pessoa juridica, ou seja, seus atos
precisam ser internacionais, ndo meramente internos. Decisdes unilaterais "externa coporis".

6.3.4 “Jus cogens”: ¢ norma rigida, o oposto de "soft law". Estdo previstas na Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, em seus arts. 53 e 64. S&o imperativas e
inderrogaveis, opondo-se ao "jus dispositivm". Ainda que ndo haja hierarquia entre as fontes
até aqui estudadas, ha que se reconhecer que "jus cogens" € a excecdo, estando acima de todas
as outras. Versam normalmente sobre matérias atinentes a protecdo aos direitos humanos, como
a prépria Declaracdo Universal de 1948.

6.3.5 “Soft law”: direito flexivel ou direito plastico, oposto de "jus cogens". Para alguns,
ainda é cedo para considera-lo fonte. Surgiu no século XX com o Direito Internacional do Meio
Ambiente. Preveem um programa de acdo para os Estados relativamente a determinada conduta

em matéria ambiental ou econdmica.
7 OS TRATADOS INTERNACIONAIS
Os tratados séo considerados uma das fontes do Direito Internacional positivo e podem

ser conceituados como todo acordo formal, firmado entre pessoas juridicas de Direito

Internacional Publico, tendo por finalidade a producéo de efeitos juridicos.



A denominagdo ‘tratado’ € genérica, mas, de acordo com a sua forma, o seu contetido,
0 seu objeto ou o seu fim, podem ser adotadas outras denominagdes como, por exemplo,
convencdo, declaracéo, protocolo, convénio, acordo, ajuste, compromisso.

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 1969, surgiu da
necessidade de disciplinar e regular o processo de formagdo dos tratados internacionais. O
Brasil assinou a Convengdo em 23 de maio de 1969, mas, até a presente data, ainda ndo a
ratificou.

Os tratados internacionais apenas serdo aplicados entre os Estados que consentiram
expressamente com a sua adogdo no livre e pleno exercicio de sua soberania, ou seja, 0s tratados
nédo criam obrigacdes aos Estados que com eles ndo consentiram, mas apenas para os Estados

partes; os tratados sdo, portanto, expressao do consenso.

7.1 Plano da existéncia: o procedimento de incorporacgdo dos tratados internacionais

O mundo juridico pode ser dividido em trés planos: o plano da existéncia, o plano da
validade e o plano da eficéacia.

O direito, diante da sua finalidade de ordenar a conduta humana, valora os fatos e,
através das normas juridicas, erige a categoria de fato juridico aqueles fatos que possuem
relevancia para o relacionamento em sociedade.

Ocorrendo no mundo o fato previsto abstratamente pela norma (suporte fatico
hipotético), a norma juridica incide transformando o fato em fato juridico. Ao sofrer a
incidéncia o fato é transportado para 0 mundo juridico, ingressando no plano da existéncia.

Quando se diz que uma norma existe isto quer dizer que a norma esta posta no mundo,
independentemente de ser vigente, de ser valida ou eficaz.

O ato legislativo comeca a existir a partir da sua promulgacao (declaracdo formal pela
autoridade competente da existéncia do ato legislativo), ainda que a sua publicacdo somente
ocorra posteriormente.

Com a publicacdo da norma tem inicio a sua vigéncia (possibilidade de produzir os seus
efeitos) uma vez que, somente através da publicagdo a norma passa a ser conhecida por aqueles
a quem se destina.

Com relagéo ao processo de formacgédo dos tratados em geral é possivel verificar trés
fases distintas: negociacao, conclusdo e assinatura do tratado; as trés fases sdo da competéncia

do Poder Executivo.
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No ordenamento juridico brasileiro o Presidente da Republica tem competéncia para
celebrar o tratado e, posteriormente, o Congresso Nacional ir4 aprova-los, mediante decreto
legislativo.

Ap0s a aprovacdo pelo Congresso Nacional, o tratado volta para o Poder Executivo para
que seja ratificado. Com a ratificacdo do Presidente da Republica o tratado internacional devera
ser promulgado internamente através de um decreto de execucdo presidencial.

Com a expedicdo do decreto de execucdo presidencial é possivel falar que o tratado

internacional ingressou no plano da existéncia, isto €, o tratado esta posto no mundo.

7.2 Plano da validade

Apds atestada a existéncia do fato juridico (tendo sido verificado que o fato é daqueles
em que a vontade humana constitui elemento nuclear do suporte fatico), o fato juridico ird
passar pelo plano da validade. No plano da validade sera verificada a perfeicao do fato juridico,
isto é, sera analisado se o fato ndo possui qualquer vicio invalidante.

A andlise da validade ou invalidade de um ato juridico assegura a integridade do
ordenamento juridico, uma vez que, ao recusar utilidade juridica aos atos juridicos que
infringem as normas do ordenamento, garante-se a integridade da vigéncia do sistema juridico
como um todo.

No ambito do Direito Publico, e para o que interessa no presente trabalho, é possivel
falar de invalidade das leis que infringem normas juridicas de hierarquia superior; tais leis sdo
consideradas nulas, isto é, invalidas (casos de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos

infralegais).

7.2.1 A posicdo hierarquica dos tratados internacionais

A Constituicéo brasileira de 1988 ndo apresenta nenhum dispositivo que expressamente
determine a posicao dos tratados internacionais perante o direito interno

Com base no artigo 102, inciso III, alinea “b” da Constituicdo Federal que determina
que o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para julgar, mediante recurso extraordinario,
“as causas decididas em tunica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”, a jurisprudéncia e a doutrina brasileira

acolheram a tese de que os tratados internacionais e as leis federais possuem a mesma hierarquia
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juridica, ou seja, os tratados internacionais sdo incorporado no ordenamento juridica brasileiro

como norma infraconstitucional.

7.2.2 O conflito entre tratados internacionais e normas internas

Diante de um conflito entre um tratado internacional e a Constituicdo, considera-se a
primazia desta Ultima visando a preservacédo da autoridade da Lei Fundamental do Estado, ainda
que isto resulte na pratica de um ilicito internacional.

Tal primado da Constituicdo ndo esta expresso diretamente na Constitui¢ao brasileira,
mas pode ser apreendido dos artigos que determinam que os tratados, assim como as demais
normas infraconstitucionais, encontram-se sujeitos ao controle de constitucionalidade[69].

As maiores discussdes surgem dos conflitos entre tratados e leis internas
infraconstitucionais. Nessa situacdo especifica, muitos paises como Franga e Argentina, por
exemplo, garantem a prevaléncia dos tratados.

No caso brasileiro, havendo conflito entre um tratado e uma lei infraconstitucional,
levando em consideragdo que ambos estdo no mesmo nivel hierarquico, adota-se a regra da ‘lei
posterior derroga a anterior’.

Sendo assim, havendo um conflito entre uma lei anterior a promulgacéao do tratado e o
préprio tratado, prevalece o tratado. Na situacdo inversa, qual seja, um conflito entre tratado e
lei posterior, prevalece a lei posterior, independentemente das consequéncias pelo
descumprimento do tratado no plano internacional.

Esse sistema paritario que equipara juridicamente o tratado a lei federal vigora na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) desde 1977, quando do julgamento pelo
Supremo do Recurso Extraordinario 8004.

E possivel falar em verdadeiro retrocesso nesse posicionamento adotado pelo Supremo,
uma vez que modificou a tese anterior de primado do Direito Internacional frente ao Direito
interno sem levar em consideracdo que os tratados internacionais possuem uma forma propria
de revogacdo (a dendncia), nem o fato de que o descumprimento interno de um compromisso
assumido externamente acarreta a responsabilidade internacional do Estado, além de outras
graves consequéncias no plano politico internacional.

Na doutrina brasileira existem juristas que defendem o status supralegal dos tratados e
outros que defendem a supra constitucionalidade dos mesmos alegando que os tratados possuem
forca obrigatoria e vinculante e s6 podem ser retirados do ordenamento interno por meio da

dendncia — ato que implica na retirada do Estado de determinado tratado internacional.
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A jurisprudéncia, todavia, adota a teoria da paridade entre tratado internacional e a
legislacdo federal. Com relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos as discussdes

acerca da sua hierarquia no ordenamento juridico brasileiro sdo ainda maiores.

7.2.3 Os tratados internacionais de direitos humanos e a recente decisdo do Supremo

Tribunal Federal

Ainda existem controvérsias doutrinarias acerca da forma de integragdo e eficacia dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico interno.

O artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo brasileira de 1988 determina que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

A interpretacdo dada por muitos autores ao disposto neste artigo, levando em
consideracdo uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da Constituicdo brasileira, foi a de
atribuir aos direitos garantidos nos tratados de direitos humanos devidamente ratificados pelo
Estado brasileiro uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional.

O referido artigo ao expressamente determinar que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem direitos decorrentes dos tratados internacionais estaria assim,
incluindo no catélogo dos direitos protegidos constitucionalmente, aqueles direitos enunciados
nos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte.

Outra parte da doutrina vai ainda mais além defendendo o status supraconstitucional dos
tratados de protecdo dos direitos humanos, ou seja, os tratados internacionais de protecao dos
direitos humanos estariam localizados acima da propria Constituigao.

Diante das controveérsias doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema e buscando
resolver a questdo da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento brasileiro, a Emenda Constitucional no 45 de dezembro de 2004 acrescentou um
3° paragrafo ao artigo 5° determinando que: 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 a emenda

constitucional.
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Antes da emenda 45/2004 os tratados internacionais de direitos humanos eram
aprovados por meio de decreto legislativo, por maioria simples, conforme artigo 49, inciso | da
Constituicdo de 1988 e, posteriormente, eram ratificados pelo Presidente da Republica. Tal
forma de recepcao dos tratados, idéntica a forma de recepc¢éo dos tratados que nao versam sobre
direitos humanos, gerou diversas controvérsias sobre a aparente hierarquia infraconstitucional,
ou seja, nivel de normas ordinérias dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento brasileiro.

Com o advento da emenda 45/2004 os tratados sobre direitos humanos passariam a ser
equivalentes as emendas constitucionais. Todavia, as davidas e discussdes ndo cessaram:
apenas os tratados aprovados conforme o rito das emendas constitucionais teria valor
hierarquico de norma constitucional e aqueles que ndo obtivessem o quérum qualificado
passariam a ter o valor de norma infraconstitucional? O que aconteceria com os tratados
ratificados pelo Brasil antes da entrada em vigor da emenda 45 — perderiam o status de normas
constitucionais que aparentemente era garantido pelo paragrafo 2° do artigo 5° da CF no caso
de ndo serem aprovados pelo quérum o paragrafo 3° do artigo 5°?

Para os autores que defendem que os tratados internacionais sobre direitos humanos
possuem hierarquia constitucional, estes tratados ja& possuem status de norma constitucional,
nos termos art. 5° pardgrafo 2° da CF; sendo assim, independentemente de serem
posteriormente aprovados pela maioria qualificada do paragrafo 3° do art. 5° da CF, os tratados
ja sdo materialmente constitucionais.

O paragrafo 3° do art. 5° da CF traz apenas a possibilidade de os tratados, além de
materialmente constitucionais, serem ainda formalmente constitucionais, ou seja, equivalentes
a emendas constitucionais, desde que, a qualquer momento, depois de sua entrada em vigor,
sejam aprovados pelo quérum do paragrafo 3° do mesmo art. 5° da CF.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343- SP,
em dezembro de 2008, modificou o seu posicionamento acerca da hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos. O Supremo entendeu, majoritariamente, que esses tratados,
antes equiparados as normas ordinarias federais, apresentam status de norma supralegal, isto €,
estdo acima da legislacdo ordinaria, mas abaixo da Constituicdo. Tal posicionamento admite a
hipdtese de tais tratados adquirirem hierarquia constitucional, desde observado o procedimento
previsto no paragrafo 3°, artigo 5° da CF, acrescentado pela Emenda Constitucional no 45/2004.
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A partir desse novo entendimento do Supremo, sendo aprovado um tratado internacional
de direitos humanos o tratado passa a ter hierarquia superior a lei ordinéria (supralegal ou
constitucional), ocorrendo a revogacdo das normas contrarias por antinomia das leis.

Com a nova posicdo do Supremo a configuracao da piramide juridica do ordenamento
brasileiro foi modificada: na parte inferior encontra-se a lei; na parte intermediaria encontram
os tratados de direitos humanos — aprovados sem o quorum qualificado do artigo 5°, paragrafo
3° da CF — e no topo encontra-se a Constituicao.

A nova posicdo do Supremo, apesar de ndo adotar a tese doutrinaria majoritaria
defendida pelo Ministro Celso de Mello que defende que as normas dos tratados internacionais
de direitos humanos possuem status constitucional independentemente da forma de sua
ratificacdo, representa um grande avango para o ordenamento juridico brasileiro que durante

varios anos considerou a paridade entre os tratados de direitos humanos e as leis ordinarias.

7.3 Plano da eficécia: os efeitos da internalizagdo dos tratados internacionais no

ordenamento interno

Os atos juridicos, depois de verificada a sua validade, estardo aptos a produzir os seus
efeitos especificos ingressando assim, no plano da eficacia.

O presente topico trata da eficicia juridica, ou seja, da andlise do conjunto das
consequéncias (efeitos) imputadas pelas normas juridicas ao fato juridico — andlise das
consequéncias da internalizacdo dos tratados na ordem interna - e da eficacia do direito ou
eficacia social que designa a efetiva realizacdo da norma juridica no meio social a que se
destina.

Quando em vigor no plano internacional os tratados ratificados pelo Estado,
promulgados e publicados, passam a integrar o arcabouco normativo interno e a produzir efeitos
na ordem juridica interna.

A eficacia (juridica e social) dos direitos consagrados nos tratados ratificados pelo Brasil
dependeréa da sua recepcdo na ordem juridica interna e do status juridico que esta Ihes atribui.

Como jéa visto, os tratados em geral quando recepcionados pelo ordenamento juridico
brasileiro adquirem o status de normas infraconstitucionais. Nesses termos, tais tratados,
quando promulgados, revogam todas as normas anteriores contrarias ao seu conteudo e, por

outro lado, sdo revogados por leis posteriores quando da existéncia de um conflito.
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Com relacdo aos tratados de direitos humanos acolhidos como normas supralegais,
encontram-se localizados acima da legislacdo ordinaria, mas, em caso de conflito com a
Constituicao, prevalecerdo as normas constitucionais.

Os tratados de direitos humanos que adquirirem hierarquia constitucional, nos termos
do art. 5°, paragrafo 3° da CF, passam a constituir clausulas pétreas ndo podendo ser suprimidos
sequer por emenda constitucional[86]; tornam-se insuscetiveis de denincia e passam a ter
aplicabilidade imediata tdo logo sejam ratificados. Nesses termos, a partir da entrada em vigor
do tratado internacional, toda norma preexistente que seja com ele incompativel perde
automaticamente a vigéncia.

Ademais, passa a ser recorrivel qualquer decisdo judicial que viole as prescri¢cdes do
tratado e no caso de um conflito com normas constitucionais devera prevalecer a norma mais
favoravel ao titular do direito.

Importante destacar que, ao contrario da posicao adotada pelo Supremo, para 0s autores
como Pontes de Miranda que consideram que os Estados estdo submetidos a ordem supra
estatal, a incidéncia dos direitos fundamentais ndo depende do reconhecimento constitucional,
uma vez que tais direitos pertencem a ordem juridica exterior e acima do Estado e, por isso,
impdem limites tanto ao Poder estatal quanto ao Poder Constituinte, que sdo obrigados a
incorpora-los a Constituicdo, cercando-os das garantias necessarias a sua efetividade.

Os direitos fundamentais supra estatais sdo considerados paradigmas de validade das
normas de direito interno, inclusive das normas constitucionais. Tais direitos impdem limites
aos poderes do Estado — nenhuma norma interna pode ser interpretada ou executada em
contradicdo com a Constituicdo e com as normas de direitos fundamentais supra estatais;
ademais, o Estado se vé obrigado a incorporar esses direitos a Constituicdo e a garantir 0s meios
necessarios para a efetividade de tais direitos.

Cabe ao Poder Judiciario e aos demais Poderes Publicos assegurar a implementacdo no
ambito nacional das normas internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificadas pelo
Estado brasileiro; ao Congresso Nacional a obrigacdo negativa de se abster de legislar em
sentido contrario as obrigacBes assumidas internacionalmente; e aos cidaddos, beneficiarios
diretos de instrumentos internacionais voltados a protecdo dos direitos humanos, reclamarem,
perante os 0rgdos judiciais do Estado, a satisfacdo dos direitos estabelecidos nos tratados.

Levando em consideragéo que o Direito Internacional ainda ndo conta com mecanismos
juridicos internacionais de controle bem organizados e aptos para aplicar, no caso concreto, as
punicdes para os Estados que, vinculados a tratados internacionais, ndo cumpram as obrigac6es

assumidas, é possivel concluir que a efetivacdo dos direitos humanos encontra-se, ainda e
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principalmente, na dependéncia da boa vontade e da cooperacéo dos Estados individualmente
considerados.

8 O DIREITO INTERNACIONAL ATUAL

O Direito Internacional ganha destaque, em funcdo de seus reflexos praticos no
cotidiano sobretudo dos Estados e dos individuos. Entender o fendmeno internacional e sua
regulamentacéo juridica é necessario para a compreensdo de um mundo em que globalizacéo,
cooperagao e interesses nacionais tornaram-se conceitos que exigem uma andlise conjunta, com
0 devido equilibrio dos elementos de cada um deles. Se o grande desafio do Direito
Internacional no século XX foi a extraordinaria ampliacdo de seu ambito de atuacdo, a tarefa,
ndo menos ingente, para o século XXI, sera a busca dos correspondentes mecanismos que
garantirdo sua efetiva implementacdo no cenario global. A expansdo do leque de questBes
reconhecidas como intrinsecas e inevitavelmente internacionais ndo € acompanhada do
desenvolvimento correspondente das ferramentas que permitem assegurar a implementacédo das
medidas e efetividade normativa — ainda que ja existam mecanismos que confiram seguranca e
designem padrdes a serem observados nas relacGes internacionais, seja no ambito social ou
econémico-comercial, como ressaltado anteriormente. Simultaneamente, ocorre mudanca de
eixo de conflito, a medida que, do mundo da Guerra Fria, se passa a0 mundo dividido pelo
conflito de civilizacGes.

A compreensdo do papel e do alcance do Direito Internacional somente se consolidara,
de fato, quando existir consciéncia da absoluta inadequacéo dos sistemas nacionais entre si, ja
que muitas vezes sao colidentes — quando ndo antagdnicos — para atender as necessidades do
tempo presente. A partir de entdo, todo provincianismo cultural estd sendo superado pela
marcha da Historia, for¢cando os individuos a pensar em termos internacionais tendo em vista a
impossibilidade dos direitos estritamente nacionais satisfazerem as necessidades internacionais.

O direito internacional atual estd a evoluir no sentido de uma sociedade global
preocupada com os direitos humanos e esta evolucdo ergue limites & soberania das justicas
nacionais dos estados. As construc@es juridicas em torno dos crimes de guerra, de genocidio e

contra a humanidade mostram que a concep¢éo da soberania esta em evolucao.

9 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
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A aprovacéo do Estatuto de Roma que cria o TPI €, sem duavida, um dos marcos mais
significativos no desenvolvimento do direito internacional nas dltimas décadas. O fim da guerra
fria tornou menos rigidos os alinhamentos ideoldgicos que blogueavam a evolugédo do direito
internacional nessa direcdo. A globalizacdo e a interdependéncia acentuaram a necessidade de
maior coordenacgdo e normatividade em diversas areas das relagdes internacionais, inclusive
como protegdo contra a atuagdo ilicita de atores ndo estatais. As tendéncias de fragmentacéo
liberadas pelo fim da guerra fria levaram a irrupcdo de conflitos étnicos, raciais e religiosos, na
maioria dos casos ndo-internacionais, em que ocorreram catastrofes humanitarias e massacres,
ameacando a ordem juridica e pondo em risco a paz e a seguranca internacionais, reforcando
assim a opinido dos estados, de outros atores internacionais e da opinido publica em favor do
reforco da capacidade de sancao do direito internacional neste terreno. A criacdo dos tribunais
criminais internacionais ad hoc para a antiga lugoslavia (1993) e para Ruanda (1994). Estas
instituicOes foram criadas ndao por um tratado internacional, como o TPI, mas sim por decisdes
do Conselho de Segurancga das Nagfes Unidas, sob o amparo do capitulo VII da Carta das
NacBes Unidas (ameacas a paz e seguranca internacionais), 0 que torna suas normas
obrigatdrias para todos os Estados. Essa observacdo € importante entre outras razdes porque
tais normas vinculam o Brasil a obrigacdo de cooperar com os dois tribunais ad hoc, inclusive
em matérias como prova testemunhal e entrega de acusados.

A Assembleia Geral da ONU aprovou em 1946 a Resolugéo 95 que declarou o direito
de Nuremberg parte do direito internacional geral. A Convencao sobre o Genocidio, aprovada
em 1948, teve como objetivo principal reforcar a definicdo deste crime, independentemente de
referéncia a um conflito especifico, estabelecendo que ao mesmo se aplica o principio da
jurisdicdo universal. A convencédo prevé a possibilidade de estabelecimento de um tribunal
criminal internacional.

No inicio dos anos 90, o assunto voltou a ordem do dia nas Na¢des Unidas. Por iniciativa
de Trinidad e Tobago, a Assembleia Geral voltou a recomendar a Comissdo de Direito
Internacional, em 1990, a elaboracdo de um projeto de estatuto para o referido tribunal. O ritmo
dos trabalhos na CDI seria, entdo, influenciado pela decisdo do Conselho de Seguranca de criar
tribunais criminais internacionais ad hoc para julgar crimes de guerra e de genocidio cometidos
na Antiga lugoslavia (1993) e em Ruanda (1994).

O Tribunal Penal Internacional foi criado a partir do Estatuto de Roma, de 2002, tratado
adotado a 17 de julho de 1998, em meio & Conferéncia das Nagdes Unidas que tratava
exatamente do estabelecimento de uma casa dedicada a julgamento de assuntos de cunho

internacional, na mesma cidade que empresta 0 nome ao seu estatuto, Roma. Tal documento
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entrou em vigor a 1 de julho de 2002, momento em que atingiu as 60 ratificagdes necessarias
para que o texto tivesse validade de fato.

10 DEMOCRACIA E JUS COGENS

O jus cogens pode ser visto como o conjunto de normas imperativas de direito
internacional publico. Reflete padrdes deontoldgicos sedimentados no &mbito da comunidade
internacional, cuja existéncia e eficacia independem da aquiescéncia dos sujeitos de direito
internacional. Deve ser observado nas relagfes internacionais e projeta-se, em alguns casos, na
propria ordem juridica interna. As caracteristicas da imperatividade e da indisponibilidade
tiveram influéncia direta na escolha do designativo direito cogente, sendo bem conhecida a
dicotomia inerente ao direito romano, que distinguia o jus strictum (direito estrito) do jus
dispositivum (direito dispositivo).

A expansdo deste corpo de direitos é indissociavel do progresso da Democracia e do
estado de direito constitucional. A dltima vaga do Constitucionalismo ocorreu aquando da
independéncia das antigas Republicas soviéticas e da democratizacdo dos paises da Europa de
Leste. Também é acertado lembrar que, se se dotam de uma constitui¢cdo, nem todos os estados

se tornam verdadeiramente estados de direito democratico.

11 CONCLUSAO

O desafio que o direito internacional hoje enfrenta, nesta era de risco e de globalizagéo,
é o de construir, sobre os alicerces da soberania nacional e dos direitos dos estados, uma nova
ética global, assente nos direitos humanos, no estado de direito constitucional e no direito penal
internacional. Este € um horizonte que ja desponta: a do direito internacional como nova ética

da globalizacéo.
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