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Apresentacao

TEXTO DE APRESENTACTEXTO DE APRESENTACAO
GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISII
X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU

No dia 19 de setembro de 2024, os professores Fabricio Veiga Costa (Universidade de Italina
-MG), Diva Jilia Sousa Da Cunha Safe Coelho (Universidade Federal de Goiés)

coordenaram o GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 11, no XIllII

ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU.

O GT DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS |l foi criado para debater, dentre
tantos temas pertinentes ao Estado Democrético de Direito, os desafios enfrentados pelas
sociedades plurais, marcadas pela diversidade e desigualdades sociais, em efetivar os direitos
fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte.

A desinformagéo divulgada eletronicamente por meio das fake News; o papel do poder
Judiciario na protecdo dos direitos humanos; os desafios juridicos da governanca corporativa
na efetividade dos direitos humanos; a tutela processual da privacidade no ambito da
jurisprudéncia brasileira; o combate ao discurso de 6dio e ao extremismo frente a

indispensabilidade de politicas publicas voltadas aos chamados “cidad&os dificeis’; os
desafios quanto a aplicabilidade e efetividade da lei geral de protecéo de dados; estudos e
debates de género no sistema educacional brasileiro; o direito fundamental a salide mental

das mées atipicas; a violagdo do direito fundamental & intimidade de criangas e adol escentes
pelas préticas do sharenting por pais e responsaveis nas redes sociais; o direito fundamenta a
salde na perspectiva comparativa do Brasil, Argentina e Uruguai foram os temas

apresentados e discutidos no primeiro tempo do referido grupo de trabal ho.

Em seguida, no segundo bloco de apresentacOes foram debatidos os seguintes temas:

necessidade de regulamentacéo das plataformas digitais como forma de garantir a seguranca
na eradigital; ajornada do 6rféo no Brasil e o informativo 806 STJ; aimportancia do ensino
do direito tributério na formagéo da cidada fiscal no Brasil; as normas promocionais e o



marketing social para combater e conscientizar discriminacdes proibidas em face dos direitos
fundamentais; aimportancia do acesso a justica na efetivacdo do direito fundamental a salde;
o crédito presumido de imposto de renda nas sociedades empresarias multinacionais; lawfare
frente ao principio do devido processo legal; o direito fundamental a educacdo da pessoa com
deficiéncia no contexto da ADI 7028; inteligéncia artificial, racismo algoritmo e protecéo
jusfilostfica dos direitos fundamentais.

Os temas apresentados contribuiram diretamente para o despertar a curiosidade
epistemol 6gica, a necessidade de luta incessante pel os direitos fundamentais, numa sociedade
desigual, excludente e preconceituosa, cujo texto da Constituicédo brasileiravigente privilegia
o0 cidadania e a dignidade da pessoa humana, vistas como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Fabricio Veiga Costa

Professor do Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu em Protecdo dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itaina -MG-. Doutorado e mestrado em Direito. Pos-
doutorado em Educacéo, Psicologia e Direito. Especializacdes em Direito Processual, Direito
de Familiae Direito Educacional.

Diva Julia Sousa Da Cunha Safe Coelho

Universidade Federal de Goiéas



CONFLITO ENTRE TRATADOSINTERNACIONAISE DIREITO INTERNO: O
PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA PROTECAO DOSDIREITOSHUMANOS

CONFLICT BETWEEN INTERNATIONAL TREATIESAND DOMESTIC LAW:
THE JUDICIARY'SROLE IN THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS

Eid Badr 1
Samara Christina Souza Nogueira 2
Sarah Clarimar RibeirodeMiranda3

Resumo

O objetivo dessa pesquisa foi o de analisar as antinomias juridicas entre os tratados
internacionais, tanto os comuns quanto os de direitos humanos, e as normas do ordenamento
patrio, correlacionando com o papel do Poder Judiciério brasileiro em dar concretude a esses
direitos. A metodologia aplicada foi o0 método dedutivo; quanto aos meios de pesquisa,

utilizou-se o bibliogréfico, com uso da doutrina, da legislacdo e da jurisprudéncia sobre o
assunto; no tocante aos fins, a pesguisa compreende-se como qualitativa. Conclui-se que, a
despeito da discussdo acerca da posicdo hierarquica dos tratados internacionais no

ordenamento interno, ha de se usar uma hermenéutica filosofica propria para esse universo
normativo, que viabilize a desnecessidade de uma solucéo meramente hierarquizante, sendo
urgente a substituicéo e superacdo de critérios classicos de solucdo das antinomias juridicas
pelos magistrados brasileiros, através do didogo das fontes.

Palavras-chave: Antinomiajuridica, Didlogo das fontes, Recomendacéo cnj n. 123/2022,
Tratados internacionais

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this research was to analyze the legal antinomies between The objective of
this research was to analyze the legal antinomies between international treaties, both common
and human rights, and the norms of the national order, correlating with the role of the
Brazilian Judiciary in giving concreteness to these rights. The applied methodology was the
deductive method; as for the means of research, the bibliographic was used, with use of the
doctrine, legislation and jurisprudence on the subject; with regard to the purposes, the
research is understood as qualitative. It is concluded that, despite the discussion about the

1 Pds-Doutor em Direito pela URI-RS.Doutor em Direito pela PUC-SP. Docente do Programa de Pés-
Graduacdo em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas - UEA.

2 Mestranda em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas— UEA. Juizado Trabalho, titular
daVarado Trabaho de Coari-AM, do TRT da 112 Regido.

3 Mestranda em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas - UEA. Especialistaem Direito
Penal e Processual Penal pela Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro/RJ.



hierarchical position of international treaties in the internal order, a philosophical

hermeneutic specific to the this normative universe must be used, making possible to avoid
the need for a merely hierarchical solution, with the urgent need to replace and overcome
classic solutions for legal antinomies by Brazilian magistrates, through the dialogue of
SOUrCes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal antinomy, Dialogue of sources,
Recommendation cnj n. 123/2022, International treaties



INTRODUCAO

O presente estudo tem como cerne demonstrar as diferentes correntes sobre a hierarquia
dos tratados internacionais, sejam eles comuns ou relacionados aos direitos humanos, no
contexto do ordenamento juridico brasileiro. Além disso, visa investigar como essa solugdo
hierarquizante influencia a atividade hermenéutica dos operadores do direito, com especial
aten¢do ao papel do Poder Judiciario na interpretagdo do direito aplicdvel a caso concretos, na
resolucao de conflitos.

A coeréncia interna das normas no ordenamento juridico € crucial para conferir eficicia
e seguranca ao Direito. Este estudo busca analisar a interpretacdo e aplicacdo das normas de
direito internacional publico no ordenamento juridico brasileiro. Utilizando conceitos classicos
de hermenéutica, como os de Norberto Bobbio, e abordagens mais contemporaneas, como a
hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer, conclui-se pela desnecessidade de uma
solugdo hierarquizante.

Espera-se, ao final, aclarar o teor da Recomendagdo n.123/2022 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e fornecer elementos para que juizes e outros operadores do direito utilizem
com segurang¢a os contetdos dos tratados internacionais, comuns ou de direitos humanos, bem
como a jurisprudéncia dos sistemas globais e regionais de protecao desses direitos.

O problema de pesquisa pode ser sintetizado nos seguintes questionamentos: diante dos
conflitos entre tratados internacionais (tradicionais ou de direitos humanos) e o direito interno,
como se pode alcancar a resolucdo justa? Quais mecanismos exegéticos, classicos ou
diferenciados, estdo disponiveis para resolver essa colisio? H4 a necessidade de utilizar
critérios hierarquicos rigidos para escolha da norma juridica a ser aplicada?

As questdes propostas sdo o motor de investigacao deste trabalho. A justificativa da
pesquisa decorre da atualidade do tema, impactado pela crescente internacionalizagdo dos
direitos, especialmente de direitos humanos, particularmente ap6s e edicdo da Recomendagao
n. 123 do CNJ, que atribuiu aos juizes o dever de realizar o controle de convencionalidade. A
metodologia aplicada foi o método dedutivo; quanto aos meios de pesquisa, utilizou-se o
bibliografico, com uso da doutrina, legislacio e jurisprudéncia sobre o assunto; no tocante aos

fins, a pesquisa compreende-se como qualitativa.

1. AHERMENEUTICA JURIDICA TRADICIONAL E A SOLUCAO DE ANTINOMIAS

O ordenamento juridico pressupde uma integralizacdo logica de todas as normas que o
compdem, visando conferir maior eficicia e seguranca ao Direito. Essa integracdo objetiva
fundamentar e legitimar os processos de aplicagéo e interpretacéo do Direito.



Na mesma senda, Hans Kelsen, em “Teoria Pura do Direito”, munido de pureza
metddica, reduz a ciéncia juridica a pura norma, excluindo aspectos valorativos e restringindo-
se a0 mundo logico da norma. Kelsen (1991) propds a aplicacdo hierarquizada da norma: o
ordenamento juridico seria representado estrutura escalonada de normas, tendo como base a
Norma Fundamental (a Constitui¢do), que constitui o fundamento de validade de todo o sistema
normativo.

A Constituicdo, portanto, ndo é uma norma como as outras: € a Norma Fundamental,
mais perene, firme e sagrada que as demais. Consoante Ferdinand Lassalle, a Constitui¢do
representa a lei fundamental de um Estado, como resultado da soma dos fatores reais de poder
que regem um pais, afirmando que (2007, p. 7-8):

O pais, por exemplo, ndo protesta pelo fato de constantemente serem aprovadas novas
leis; pelo contrario, todos nds sabemos que se torna necessario que todos 0s anos seja

criado maior ou menor nimero de leis. [...] Mas, quando mexem na Constitui¢do,
protestamos e gritamos: “Deixem a Constituigdo!”

No mesmo sentido, Badr e Ferreira (2022, p. 274) afirmam: “A Constitui¢do, entdo, ¢ a
lei fundamental de um Estado, cuja principal fungio é o papel da atestar o nascimento de um
Estado no seio da comunidade internacional”.

O sistema juridico, na visdo positivista classica, ¢ uma completude que tem o condao de
pacificar os litigios humanos, devendo solucionar qualquer incompatibilidade. Bobbio (1995,
p. 81) ensina que “a situacdo de normas incompativeis entre si € uma dificuldade tradicional
frente a qual se encontraram os juristas de todos os tempos, € teve uma denominagdo propria
caracteristica: antinomia”.

Sendo as antinomias indesejaveis, pois impedem a realizagdo da justica, ¢ necessario
recorrer a técnicas de interpretagao do ordenamento com o fito de soluciona-las. A hermenéutica
surge como a area da filosofia que estuda a teoria da interpretacdo, utilizada em varios
segmentos de estudos.

A hermenéutica juridica desenvolve os métodos e principios da atividade de
interpretagdo, proporcionando bases racionais, equilibradas e seguras para a interpretacdo dos
enunciados normativos. Maximiliano (2011, p.13) assevera: “A hermenéutica juridica tem por
objeto o estudo e a sistematizagao dos processos aplicaveis do direito, para determinar o sentido
e o alcance das expressoes de direito”.

A hermenéutica juridica tradicional, emergida no século XIX, tem como foco principal
a busca do entendimento da intengdo do legislador estatal, por ser fonte por exceléncia da

norma. O positivismo juridico classico atribuia ao juiz a mera tarefa declarativa do Direito,


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988

afastando qualquer possibilidade criativa desse agente estatal. O juiz, ao decidir, recorre ao que
se supoe que o legislador quis ou, pelo menos, deveria ter querido (MAXIMILIANO, 2011).

As normas sao analisadas, em geral, pelo sistema binario que implica o reconhecimento
da validade de uma e exclusao da outra, ou mesmo excluséo das duas. Segundo Bobbio (1995,
p.81): “o Direito ndo tolera antinomias”. E para extirpar as situacdes de incoeréncia soluveis
(antinomias aparentes), Bobbio propde trés critérios tradicionais de solucdo: o cronolégico, ou
seja, 0 decorrente do contexto temporal; o hierarquico, vinculado a concep¢éo do sistema
escalonado de normas de Kelsen; e por derradeiro o de especialidade, onde prevalecera a norma
mais especifica. Classicamente, portanto, diante da presenca de duas normas conflitantes, o
aplicador do direito devera se valer dos critérios susomencionados.

Quadra aqui, ante os critérios expostos, uma breve ressalva: ndo ¢ o caso de
pormenoriza-los, mas ha que se entender que a complexidade atual da sociedade impde a
utilizagdo de novas interpretagdes sobre o cotidiano, abandonando-se as posi¢des tdo seguras
do passado. Isso porque os avangos ndo param, e nem podem parar. Hodiernamente, interpretar
uma norma ndo ¢ simplesmente tornar claro o respectivo dizer, de maneira abstrata; &,
sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, concretizando efetivamente os direitos
nela previstos. Essa visdo € explicitada por Maximiliano (2011, p. 24):

Nao se trata de uma arte para simples deleite intelectual, para o gozo das pesquisas e
o passatempo de analisar, com parar ¢ explicar os textos; assume, antes, as propor¢oes
de uma disciplina eminentemente pratica, Gtil na atividade diaria, auxiliar e guia dos
realizadores esclarecidos, preocupados em promover o progresso, dentro da ordem;

bem como dos que ventilam nos pretorios os casos controvertidos, ¢ dos que decidem
os litigios e restabelecem o Direito postergado.

No mesmo sentido, Badr e Ferreira (2022, p. 282):

Observa-se, contudo, que a Constitui¢do brasileira ndo pode ficar a mercé de
concepgdes ultrapassadas, que clamam por uma soberania absoluta, em meio as
revolucdes e as inovacgdes, ocasionadas pelos processos de globalizagdo e
mundializacdo, pois na medida em que continuar com conceito ultrapassado, ha a
possibilidade de se subjugar aos interesses de poténcias que podem aproveitar da sua
fragilidade.

Em Direitos Humanos, por exemplo, os critérios classicos de interpretacao, como ainda
analisar-se-4 detidamente a posteriori, podem ser desconsiderados na hipdtese de conflito entre
normas a fim de que se aplique a mais favoravel. Assim, a norma que otimizar de melhor forma
o exercicio de determinado direito, devera prevalecer. Desta feita, optar-se-a pela norma mais
favoravel dentro do conjunto de normas relativos a determinada matéria ou instituto, nao
desvirtuando a completude do sistema. Teoria essa ja amplamente utilizada no ordenamento

patrio, no que tange ao Direito do Trabalho.



Ha, portanto, no direito contemporaneo, uma crise do paradigma hierarquico-
normativista, qual seja, uma deficiéncia tedrico-interpretativa do imaginario juridico até entdo
dominante, fundamentado em um mero recurso retérico de realismo e repleto de verdades
absolutas. A partir da necessidade de se superar a 16gica do discurso positivista na aplicagao
dos tratados internacionais de direitos humanos, aponta-se um novo paradigma, o da filosofia
da consciéncia, cujas bases estdo em pensadores como Martin Heidegger e Hans-Georg
Gadamer, que abordam a interpretacao do Direito através da Hermenéutica filosofica.

Gadamer (1997) deu continuidade ao pensamento hermenéutico de Heidegger, que
demonstrou que a interpretagdo do mundo ndo é possivel sem um pré-entendimento. A
hermenéutica filosofica ndo se restringe a uma simples interpretagdo de textos, mas decifra a
propria existéncia humana, caracterizada nos termos de um circulo hermenéutico: nem todo o
texto e nem qualquer parte individual deste mesmo texto podem ser compreendidos sem
referéncia um ao outro e €, portanto, um circulo. Esse carater circular de interpretacdao enfatiza
que o significado de um texto deve ser encontrado dentro de seu contexto cultural, literario e
historico. Gadamer esclarece (1997, p. 567):

Assim como na conversagdo, a interpretagdo é um circulo fechado na dialética de
pergunta e resposta. E uma verdadeira relacdo vital histdrica, que se realiza no

médium da linguagem e que também, no caso da interpretagdo de textos, podemos
denominar "conversagao".

Gadamer (1997, p. 489) destaca que a interpretacdo juridica vai além de uma analise
fragmentada, sendo essencialmente um processo de aplicacdo e concretizacdo dentro do
contexto hermenéutico. O juiz, como agente desta interpretacdo, estd sujeito a lei, sendo
responsavel por uma ponderagdo justa do caso em questdo, o que contribui para a seguranca
juridica em um estado de direito. Além disso, a compreensao filosofica da hermenéutica ¢
crucial para analisar os Tratados Internacionais de Direitos Humanos a luz da Constituigao
Federal brasileira.

Ferreira e Limberger (2015, p. 83) destacam a necessidade de uma nova abordagem
hermenéutica, especialmente no contexto juridico brasileiro, onde ha um déficit teodrico-
interpretativo. As criticas se concentram no tratamento dado aos tratados e convencdes de
direitos humanos, notadamente apds a introduc¢ao do § 3° no art. 5° da Constituicdo Federal pela
Emenda Constitucional n® 45/2004 e as decisdes do Supremo Tribunal Federal que
estabeleceram a supralegalidade desses instrumentos juridicos. No entanto, em vez de uma

interpretagdo construtiva, o debate muitas vezes se limita a uma analise hierdrquico-
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normativista, ignorando a complexidade dos direitos humanos e suas implicagdes tanto
internamente quanto internacionalmente.

Por fim, impende aclarar, por fidelidade académica, que a hermenéutica juridica
contemporanea, sedimentada nas ideias do filosofo alemao Gadamer, valeu-se da interpretagao
fenomenoldgica da obra de Santo Agostinho, vez que ha “similitude entre as teses dos estdicos
de Santo Agostinho e Martin Heidegger” (BADR; HEBRON, 2024), sendo este ultimo, como
visto, professor e mestre de Gadamer. A interpretagdo, na obra agostiniana, embora buscasse a
sistematicidade do pensamento teoldgico e biblico, demonstra a ideia de integracao e seu carater
universal, qual seja, a busca de compreensao, uma tentativa de buscar o significado de todas as
expressoes, estejam elas (texto e contexto) nas Sagradas Escrituras ou nos dispositivos
juridicos. Deste modo, a relevancia da obra de Santo Agostinho se faz presente na hermenéutica
contemporanea, auxiliando na interpretacdo da norma juridica. Essa a licdo que se depreende

de Badr e Hebron (2024, p. 57):

A universalidade hermenéutica proposta por Gadamer, ou seja, uma hermenéutica de
aplicacdo universal, obtida por meio da universalidade da linguagem, passa pela obra
de Santo Agostinho, como aquele que ndo esqueceu (mas até utilizou) as teses dos
estoicos no que refere a Palavra.

Assim, balizando-se nessas li¢des preliminares de hermenéutica juridica, passa-se a

tratar especificamente acerca da hierarquia entre os tratados internacionais e o direito patrio.

2. INSTRUMENTOS EXEGETICOS DIFERENCIADOS: O DIALOGO DAS FONTES
E A NEGATIVA DE UMA SOLUCAO HIERARQUIZANTE
A Constituicdo ¢ a lei fundamental de um Estado. Estado e Constitui¢ao foram conceitos

que sempre estiveram ligados na histéria, em constante processo de evolugao. No entendimento

de Badr e Ferreira (2022, p.274):

A definig¢do de Estado vem evoluindo desde a antiguidade, a partir da Polis grega e
das Civitas romanas, mas s6 assumiu uma significa¢cdo mais moderna na Idade Média,
sendo utilizada pela primeira vez, sob a palavra Stato, na Italia, por Nicolau
Magquiavel. Nao ha, todavia, um conceito universalmente aceito, sendo que as
defini¢cdes surgem e refletem o ponto de vista de cada doutrina, assim como sao
inimeras as teorias que tentam explicar a origem do Estado e diversas as
classificagdes, de acordo com a origem e ideologias.

E valido afirmar que a definicio de soberania do Estado vem sofrendo mutagdes no
decorrer do tempo, e no século XX tal conceito entrou em crise, vez que o Estado Moderno
deixa de exercer “o papel de centro Unico e autonomo de poder” (BADR, 2011, p.32). A
soberania, a despeito de ainda continuar como elemento essencial do Estado, passa a encontrar

limitagdes, notadamente no plano internacional, ndo so6 pelos imperativos da coexisténcia de
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Estados soberanos, mas também pela existéncia de principios universais, como o caso da
dignidade da pessoa humana. Badr (2011, p.39) leciona que o Estado democratico teve seu
apogeu com as explosoes de liberdades que ocorreram na Revolugao Francesa, mas a realidade
mundial atual revela uma nitida erosao dos principais elementos classicos do Estado, mormente
no que tange sua seiva essencial, isto €, seu poder soberano. Sobre o tema, importante li¢do de

Badr e Ferreira (2022, p. 277):

Dessa forma, percebe-se que a soberania do Estado foi diluida num conjunto de redes
de fluxos econdmicos, de redes de comunicacdo, de intercdmbio de experiéncias
culturais e de influéncias politicas mutuas. Em consequéncia, o poder do Estado
passou a ser dividido com outras instituicdes de carater ndo nacionais e nem
territoriais e alicercadas em pressupostos globais.

Assim, a concepcao de soberania sujeita a reformulagdes, e ndo mais como um dogma
politica intocavel, tende a consolidar e aperfeigoar os caminhos da integragdo
econdmica.

No mesmo sentido, Ferreira e Limberger (2015, p.83-84):

A presenca enraizada de uma matriz liberal e individualista enraizada desde o século
XVI, de maneira geral, constituiu-se um empecilho velado para o afloramento de um
Direito de carater mais publicistico, democratico, programatico e dirigente como o
Direito Constitucional, particularmente, em sua interface internacional, no mais das
vezes, bloqueada por discursos ideoldgicos de soberania e centralidade estatal, como
um paliativo ao dever hermenéutico com os direitos humanos.

Apods a Segunda Guerra Mundial, diante da constatacdo da fragilidade dos Estados
nacionais de protegerem seus proprios cidaddos sob o manto de sua ordem juridica interna,
surge a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, documento elaborado pela Organizacdo
das Nagdes Unidas - ONU em resposta a todas as atrocidades cometidas durante o periodo de
guerra. A partir de entdo, um movimento praticamente hegemonico de ambito internacional
suscitou uma grande producdo de documentos voltados a protegdo da pessoa humana.
Solidificam-se, assim, os direitos humanos, que transcendem os limites fisicos do Estado, e
nasce um sistema juridico internacional, integrado e consensual, para a protecdo desses direitos.

Diante da complexidade das multiplas relacdes estabelecidas entre Estados, a ordem
internacional e a nacional tém se integrado de tal forma que, como visto no capitulo anterior,
houve a necessidade de uma hermenéutica juridica contemporanea, tomando por vetor de
investigacao a ideia de dialogos de Gadamer, que comporta, além da questao linguistico-textual,
as dimensoes existenciais.

A adequada coordenacao na interpretacao e aplicagao destas fontes de origens diversas
(nacional e internacional), e a busca pela coeréncia do ordenamento juridico foi objeto de estudo
do jurista alemao Erik Jayme, professor catedratico de Direito Internacional Privado, Direito

Comparado e Direito Civil da Universidade de Heidelberg, e um dos maiores juristas de nossa
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época, reconhecido mundialmente. Segundo Mazzuolli (2008, p. 145), a doutrina mais recente
sobre o tema, denominada de “didlogo das fontes”, teve inicio, no Brasil, com ligdes de Claudia
Lima Marques, baseadas nos estudos de Erik Jayme, sendo essa técnica ja utilizada, inclusive
pelo Supremo Tribunal Federal — STF, em 2006, acerca da constitucionalidade da aplicagao do
Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC as operagdes bancarias.
Diante da nova fase do contexto atual, que demanda uma abordagem renovada do direito
e da hermenéutica juridica, e considerando inequivoco o pluralismo de fontes legislativas que
regem o cendrio, juntamente com a diversidade de sujeitos a serem protegidos, muitos dos
quais em situagcdo de vulnerabilidade, surge a necessidade de compreender como ocorre o
didlogo entre as fontes nacionais e internacionais. Para concretizar esse avango, torna-se
inevitavel a transformagao do Estado no constitucionalismo contemporaneo, mediante a opgao
de relativizacdo da soberania em prol dos direitos humanos. Ferreira e Limberg (2015, p.112)
sintetizam esse desafio:
A internacionalizacdo do Direito devera encontrar nas Constituigdes — e o Brasil ndo
foge a regra -, a face normativa, invasora da legalidade e fundadora do espago publico
democratico, como fundamento para a atenuagdo da singularidade estatal
favorecedora do pluralismo juridico e da autonomizagdo do Direito, aberto a
universalidade e transcendéncia dos direitos humanos em todas as dimensdes
constitutivas da sociedade. Trata-se, portanto, de um compromisso hermenéutico
orientado para a reflexdo produtivo-emancipatoria sobre novas racionalidades

politicas, juridicas e filosoficas, do que propriamente, a busca por mais um
‘fundamento ultimo’ de cunho sistematico-procedimental. (grifado)

Nessa seara, objetivando elucidar ainda mais a antinomia entre tratado internacional e o
direito interno, apresentam-se dois desafios: o primeiro se refere a hierarquia, na ordem interna,
com que ¢ recepcionado um tratado internacional, em especial o de direitos humanos; e
segundo, qual o critério a ser utilizado para resolver essa antinomia, dando enfoque a

desnecessidade de uma solucao hierarquizante.

2.1 HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NA ORDEM INTERNA

A defini¢do da hierarquia dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro centraliza as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais hd tempos. A questdo tem
extrema relevancia, na medida em que o nivel hierarquico dos tratados ¢ o que, para alguns
doutrinadores, vai determinar qual norma deve prevalecer na hipotese de conflito entre tratado
e lei ordindria ou entre tratado e a Constituicdo Federal.

Prima facie, destaca-se que a finalidade dos tratados de direitos humanos ¢

diametralmente oposta a dos tratados comuns, uma vez que ndo tem por objeto a salvaguarda
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dos direitos dos Estados, em suas relagdes reciprocas, mas prote¢ao dos direitos humanos, os
quais decorrem da propria natureza humana, existentes independentemente do Estado,
extrapolando, assim, os limites fisicos sobre os quais se assenta a soberania estatal (Mazzuoli,
2008, p.28). Assim, diferentemente de outros tipos de direitos, os direitos humanos possuem
particularidades, sendo irrenunciaveis, inaliendveis, inexauriveis, imprescritiveis e sdo vedados
ao retrocesso (efeito cliquet).

A distingao mencionada € crucial para compreender que, no que diz respeito aos tratados
comuns, a despeito da Constitui¢do brasileira de 1988 nao fazer mengao explicita a sua posi¢ao
hierarquica, existe um entendimento de que possuem status infraconstitucional. Esse
entendimento se fundamenta no artigo 102, inciso III, alinea “b” da Constituicdo Federal, que
confere competéncia ao Supremo Tribunal Federal para julgar, por meio de recurso
extraordinario, “as causas decididas em tnica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal” (Brasil, 1988).

E corriqueiro que a hierarquia dos tratados comuns nio seja minuciosamente examinada
pelos doutrinadores, que tendem a se concentrar apenas os tratados que t€ém como objeto
especifico a protecdo de direitos humanos. Piovesan (2024, p.15), por exemplo, esclarece essa
abordagem logo nas primeiras linhas de sua obra:

[...] este trabalho ndo se atem ao estudo da relacdo entre a Constituigdo e os tratados
internacionais em geral, mas sim os estudo da rela¢do entre a Constitui¢do e os

tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, que integram o Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Entretanto, ainda que indene de duvidas que os tratados internacionais (comuns) sdo
incorporados no ordenamento brasileiro como norma infraconstitucional, havendo, inclusive,
parca doutrina sobre o tema, hd duas nuances distintas defendida pelos doutrinadores quanto a
hierarquia desses tratados: ou seriam equiparados a lei ordindria, ou teriam status supralegal.

Para a primeira vertente, os tratados comuns possuem status de uma lei ordinaria e se
situam no nivel intermediério, ao lado dos atos normativos primarios. No caso de antinomia
entre um tratado comum e uma lei infraconstitucional, levando em consideragdao que ambos
estdo no mesmo nivel hierarquico, adotar-se-ia a regra geral da lei posterior derroga a anterior,
prevista no artigo 2°., § 1°. da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB de
1942.

Este sistema paritario ¢ amplamente defendido pela doutrina, vez que se baseia na
interpretagdo do artigo 102, III, “b” da Constituicao brasileira, além de vigorar na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal, que equiparou, desde 1977 até 2008, todos os tratados

14



internacionais as leis ordinarias (inclusive os de direitos humanos). No Recurso Extraordinario
numero 80.004 de 1977, o STF veio a consolidar, por unanimidade, a paridade entre os tratados
internacionais (de qualquer natureza, repisa-se) ¢ as leis federais. Este caso versava sobre tema
comercial e o STF entendeu pela primazia de um Decreto-lei sobre uma Convengao.
Impende salientar que, em 2008, o Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento
do Recurso Extraordinario 466.343, alterou sua linha de interpretacdo, passando a adotar a
teoria da supralegalidade dos tratados internacionais, mas somente no tocante aos de direitos
humanos, nao havendo qualquer mudanga na equiparagao dos tratados comuns a lei ordinaria.
Ja a segunda vertente, atribuindo aos tratados tradicionais status infraconstitucional,
mas supralegal, tem como um de seus defensores o doutrinador Mazzuoli (2008), que aponta,
como exemplo, o artigo 98 do Codigo Tributario Nacional, o qual dispde que os tratados e as
convengdes internacionais “revogam ou modificam a legislagdo tributdria interna, e serdo
observados pela que lhes sobrevenha” (Brasil,1966). A disposi¢ao, que versa sobre matéria
tributaria, portanto, tratado comum, deixa claro que ha superioridade hierarquica dos tratados
sobre a legislagdo doméstica tributaria. Nas palavras de Mazzuoli (2008, p.217):
A disposi¢ao versa sobre tratados de matéria tributaria, que sao tratados comuns, salvo
o evidente caso de o instrumento internacional em matéria tributaria ampliar uma

garantia do contribuinte, quando entido poderdo (mas esta hipotese € excepcional) ser
considerados como tratados veiculadores de direitos fundamentais.

Com base nessa segunda posi¢do, ¢ relevante salientar que, no julgamento do Recurso
Extraordinario 80.004, de 1977, o Supremo Tribunal Federal (STF) alterou a tese anteriormente
adotada, que defendia o primado dos Tratados Internacionais (sejam eles comuns ou de direitos
humanos) sobre o Direito interno. Nesse julgamento, o STF parece ter deixado de levar em
consideragdo que os tratados internacionais possuem um mecanismo especifico de revogagao
(a dentincia) e ignorou as consequéncias do descumprimento interno de um compromisso
assumido externamente, que acarreta a responsabilidade internacional do Estado.

Seguindo essa linha de raciocinio, Mazzuoli (2008) destaca o artigo 27 da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, que estabelece que o Estado “nao pode invocar
as disposicoes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado” (BRASIL,
2009). A Convenc¢ao de Viena ¢ um marco importante no Direito dos Tratados, servindo de
base para regulamentos pré-negociais e procedimentos de formulacdo de tratados, como
exemplificado pela norma contida em seu artigo 26 (BRASIL, 2009): “todo tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé¢”. O Brasil reconheceu essa convengao

apenas em 2009, com reservas apenas nos artigos 25 e 66.
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A linha de pensamento de Piovesan (2024, p. 60) defende que os tratados internacionais
possuem hierarquia infraconstitucional, porém supralegal. Este posicionamento estd em
consonancia com o principio da boa-f¢ do direito internacional (pacta sunt servanda) e reflete
o art. 27 da Convencao de Viena, o qual estipula que o Estado nao pode usar disposi¢des do seu
direito interno como justificativa para ndo cumprir um tratado.

Quanto aos tratados internacionais de direitos humanos, a discussao sobre sua hierarquia
no ordenamento juridico brasileiro ¢ ainda mais ampla, apesar da previsao expressa no artigo
5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal. Uma interpretacao literal deste dispositivo ndo resolve
a questdo hierarquica dos tratados no direito patrio, pois apenas sugere que tais tratados sejam
equivalentes a emendas constitucionais, sem abordar outros casos. Definir o grau hierarquico
destes tratados € essencial, conforme Gussoli (2019, p.714-715).:

Com base nas ligdes preliminares de hermenéutica juridica e interpretacdo sistematica
do direito, ¢ possivel analisar o dispositivo em questdo, como explicado por Fredes (2022,
p.344). Existem quatro correntes interpretativas do art. 5°, §§1°, 2° e 3° da Constitui¢ao sobre a
posicao ocupada pelos tratados de direitos humanos no Direito brasileiro, conforme Gussoli
(2019).

A primeira corrente equipara os tratados de direitos humanos a leis ordinarias,
fundamentando-se no julgamento historico do Recurso Extraordinario 80.004-SE, em
01/06/1977. Atualmente, essa posicdo quase ndo encontra defensores, especialmente apds a
decisdo paradigmatica do STF no Recurso Extraordinario (RE) n® 466.343, que afirmou o status

supralegal desses tratados, como expresso em sua ementa (STF, 2009):

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagdo fiduciaria. Decretagio da
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, Inc. LXVII e §§ 1°,
2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7°, da Convencao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE
n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisio civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.

Na época, para que o STF decidisse afastar a possibilidade de prisdo do depositario
infiel, foi necessario modificar o entendimento sobre o nivel hierarquico dos tratados
internacionais de direitos humanos, para que as disposi¢des constitucionais e
infraconstitucionais pudessem ser interpretadas a luz da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, ou seja, tratado internacional de direitos humanos. Com essa mudanca
jurisprudencial, consolida-se a segunda vertente: os tratados de direitos humanos possuem, no

minimo, status supralegal, mas ainda assim, abaixo da Constitui¢cdo Federal.
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E importante destacar que esse posicionamento, consolidado inclusive, na Sumula
Vinculante n. 25 da Suprema Corte, trata especificamente dos tratados de direitos humanos
aprovados sem o quorum qualificado do artigo 5°, paragrafo 3° da CF, ja que, por 6bvio, os
aprovados com o quérum qualificado teriam status constitucional.

A segunda corrente estabelece que os tratados de direitos humanos possuem, no minimo,
status supralegal, mas ainda abaixo da Constituicdo Federal. Esta posi¢ao foi consolidada pela
Stimula Vinculante n. 25 do Supremo Tribunal Federal.

A terceira corrente defende que os tratados de direitos humanos, inclusive os aprovados
pelo quérum qualificado, possuem status constitucional, conforme Gussoli (2019, p. 723). Esta
corrente conta com maior adesdo doutrinaria e parte da leitura do art. 5°, §2° da Constituicdo
Federal.

Finalmente, a quarta corrente argumenta que os tratados de direitos humanos sdo
supraconstitucionais, prevalecendo sobre qualquer norma interna, inclusive aquelas radicadas
na Constituicao.

Na ¢época, para que o STF decidisse afastar a possibilidade de prisdao do depositario
infiel, foi necessario modificar o entendimento sobre o nivel hierdrquico dos tratados
internacionais de direitos humanos, para que as disposi¢des constitucionais e
infraconstitucionais pudessem ser interpretadas a luz da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, ou seja, tratado internacional de direitos humanos. Com essa mudanga
jurisprudencial, consolida-se a segunda vertente: os tratados de direitos humanos possuem, no
minimo, status supralegal, mas ainda assim, abaixo da Constituicdo Federal.

E importante destacar que esse posicionamento, consolidado inclusive, na Stumula
Vinculante n. 25 da Suprema Corte, trata especificamente dos tratados de direitos humanos
aprovados sem o quérum qualificado do artigo 5°, paragrafo 3° da CF, ja que, por 6bvio, os
aprovados com o quérum qualificado teriam status constitucional.

Esse status constitucional € a terceira corrente a ser abordada. Nesse caso, ndo se
limitaria aos tratados de direitos humanos aprovados pelo quérum qualificado, mas a todos os
demais. Segundo Gussoli (2019, p. 723): “A corrente defensora da hierarquia constitucional
dos tratados € a que conta com maior adesdo doutrinaria. Ela parte da leitura do art. 5°, §2° da
Constitui¢ao, norma originaria e, portanto, anterior as alteracoes da EC n. 45/2004.”

Mazzuolli (2008), com clareza, elucida a questdo: tratados de direitos humanos
aprovados pelo quorum qualificado seriam normas formalmente constitucionais, servindo
inclusive como paradigma de controle concentrado de constitucionalidade da producao

normativa doméstica. Entretanto, os demais tratados de direitos humanos, a despeito de ndo
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serem formalmente constitucionais, o seriam pelo critério material (art. 5°, § 2° da Constitui¢ao

Federal), servindo de paradigma para 0 controle difuso de

constitucionalidade/convencionalidade. Sintetiza Mazzuoli (2008, p.214):
Em suma, todos os tratados que formam o corpus iuris convencional dos direitos
humanos de que um Estado ¢ parte devem servir de paradigma ao controle de
constitucionalidade/convencionalidade, com as especificagdes que se fez acima: a)
tratados de direitos humanos internalizados com quérum qualificado sdo paradigma
do controle concentrado, cabendo ADIn ao Supremo Tribunal Federal a fim de
nulificar a norma infraconstitucional incompativel com o respectivo tratado
equivalente a emenda constitucional; b) tratados de direitos humanos que tém apenas
“status de norma constitucional” (ndo sendo “equivalentes as emendas
constitucionais”, posto que nao aprovados pela maioria qualificada do art. 5°, § 3°, da

Constituicdo) sd0 paradigma do controle difuso de
constitucionalidade/convencionalidade.

Por fim, ha parte da doutrina que defende o status supraconstitucional dos tratados de
direitos humanos. Gussoli aponta que “embora seja majoritaria na jurisprudéncia das Cortes
internacionais, conta com poucos adeptos na doutrina brasileira” (2019, p. 728).

Entre nos, Celso de Albuquerque Mello (2001) e George Rodrigo Bandeira Galindo
(2005) sao exemplares defensores da preponderancia dos tratados internacionais de direitos
humanos em relacdo as normas constitucionais, as quais ndo teriam, para eles, poderes
revogatorios em relacdo as normas internacionais. Em outros palavras, sequer a emenda
constitucional teria o conddo de eliminar o tratado internacional em tema de direitos humanos.

Para Mello (2001), ¢ necessario atentar ao significado do disposto no artigo 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, in verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta 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”. Assim, afirma que este
dispositivo constitucional ndo apenas empresta hierarquia constitucional, mas estabelece que a
norma internacional deve prevalecer sobre a norma constitucional.

Ampliando a visdo de Mello, Galindo (2005) explica que normas previstas em tratados
de direitos humanos classificadas como jus cogens t€ém sempre hierarquia supraconstitucional,
o que nunca foi necessariamente um problema para a soberania estatal. Para fundamentar seu
entendimento, explana Galindo (2005, p.124):

Se se parte da visdo de que os tratados de Direitos Humanos visam a concretizar os
principios da dignidade humana e da prevaléncia dos Direitos Humanos, tais direitos,
quando considerados de natureza jus cogens teriam, conseqiientemente, estatura
supraconstitucional. Como se sabe, nem todos os direitos humanos podem ser
considerados como tendo a natureza jus cogens. No entanto, se se estiver diante de

um direito humano assim considerado pelo Direito Internacional, teria ele uma forga
normativa que nem mesmo a Constitui¢do poderia contrariar.
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Impende salientar que a supraconstitucionalidade pode ser inferida facilmente pela

analise da posi¢ao atual do STF em relacdo aos tratados internacionais. Isso se dd porque,

embora fundamente o Recurso Extraordinario 466.343 apontando a tese da supralegalidade ou

da equiparacao as normas constitucionais, na pratica, percebe-se um completo afastamento do

dispositivo constitucional ante o tratado internacional de direitos humanos. Sobre o tema,

Gussoli alerta (2019, p.732-733):

Alids, ¢ curioso notar que o Supremo Tribunal Federal, ao passo que se posicionou
por maioria pela supralegalidade dos tratados de direitos humanos, ao editar a Simula
Vinculante n. 25 terminou por esvaziar o conteudo de uma norma constitucional que
permite ao menos uma modalidade de prisdo por dividas. Na pratica, a par da
construcao da tese da “eficacia paralisante” dos tratados, pode se dizer que houve um
reconhecimento (ainda que ndo manifesto) do status supraconstitucional da
Convencio Americana sobre Direitos Humanos, na medida em que houve um
bloqueio indireto da norma constitucional por aplica¢do de tratado. Ou seja, na
pratica jurisprudencial brasileira ja se estabeleceu — ainda que de forma
incipiente, enviesada e nio expressa, é verdade — a prevaléncia da norma
internacional sobre a norma constitucional, ainda que pela via interpretativa.
Esse fato é exemplificativo da tendéncia doutrinaria e jurisprudencial cada vez mais
frequente de admissdo da existéncia de normas superiores aquelas previstas na
Constituicdo. (grifado)

Na mesma toada, ensina Melo (2019, p. 34-35):

Por derradeiro,

Nesses termos, por ocasido do referido julgamento, o STF, de um lado, reconheceu a
insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas infraconstitucionais que
possibilitavama prisdo civil do depositario infiel a luz do que dita a Convengdo
Americana de Direitos Humanos e, doutro modo, entendeu que o referido tratado
internacional possui status supralegal no ordenamento juridico brasileiro.

Ora, o raciocinio desenvolvido pela Corte Suprema — além de ir de encontro com
o que dita o §2° do art. 5°. da Constitucional Federal (norma constitucional
originaria), para exaltar o que dispde o §3°. do mesmo art. 5°. (norma constitucional
derivada inserida pela EC n. 45/2004), privilegiando aspectos formais em
detrimento do contetido material da norma — parece padecer de uma contradicao
—légica — intrinseca. (grifado)

no que tange a hierarquia dos tratados internacionais, sejam esses

comuns ou de direitos humanos, percebe-se, pela analise de todas as teorias apontadas até entdo,

uma patente omissdo legislativa no Brasil para sanar as dividas e as divergéncias doutrinarias

e jurisprudenciais. Mesmo com a Reforma do Judiciario de 2004 (Emenda Constitucional n°

45), e a consequente inclusdo do paragrafo 3° ao artigo 5°, a celeuma ainda esta longe de ser

sanada. Nesse sentido, Badr (2011, p.121):

A metéfora,

A experiéncia constitucional brasileira revela ser indesejavel permitir que as tensoes
entre as necessidades impostas pela realidade concreta e a realidade normativa
constitucional sejam levadas as ultimas consequéncias, pois, sob o olhar atento do
“fantasma” das forcas reais de poder de Lassalle, uma coisa € certa: independente da
omissdo do constituinte brasileiro, o sol continuara a nascer todos os dias.

nesse texto, para a continuidade da vida e da sociedade,

independentemente das falhas e limitacbes do sistema juridico, sugere uma visdo realista do
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direito, que reconhece suas imperfeigdes, mas também sua capacidade de se adaptar e evoluir
ao longo do tempo. Nesse sentido, a realidade impde a reflexdo sobre a relacdo entre o direito

e 0 ambiente social, e a necessaria eficacia social das normas constitucionais.

2.2 DA DESNECESSIDADE DE UMA SOLUCAO HIERARQUIZANTE: O DIALOGO
DAS FONTES

ApOs andlise da hierarquica dos tratados no ordenamento juridico nacional, destaca-se
a importancia dos tratados de direitos humanos, por sua natureza diferenciada. Importante ligao

de Mazzuoli (2008, p.27-28):

A missdo ultima das normas juridicas € coordenar o complexo mundo das atividades
humanas, tanto dos seres humanos entre si, quanto destes e outros bens-juridicos ndo
humanos, mas de interesse meta-individual ou geral, notadamente concernente ao
progresso da humanidade e a estabilizagdo da paz, como os direitos humanos lafo
sensu (onde indubitavelmente se incluem as questdes ambientais, etc.) e todos os seus
consectarios, proximos ou remotos.

Com o crescente reconhecimento dos direitos humanos no constitucionalismo
contemporaneo, a proposta de Mazzuoli (2008) para solucionar a antinomia entre o direito
internacional dos direitos humanos e a ordem juridica nacional por meio do “didlogo das fontes”
langa novas luzes sobre a importancia da discussdo acerca da hierarquia dessas fontes. Segundo
Mazzuoli (2008), ndo hé que se falar em prevaléncia de umas sobre as outras, mas de promover
a dignidade da pessoa humana, tanto no plano interno quanto no internacional, visando ao
progresso da humanidade e a justiga social.

A aplicagdo dos conceitos de hermenéutica filosofica, conforme explicado no capitulo
1, sugere que os eventuais conflitos entre normas internacionais de direitos humanos e normas
internas podem ser resolvidos por intermédio do dialogo entre essas fontes de direito. A
prevaléncia dos direitos humanos ¢ o fundamento essencial desse didlogo, resultando da
aplicacdo do principio internacional pro homine, que exige do intérprete (e o aplicador do
direito) a escolha da norma, no caso concreto, que mais proteja o ser humano sujeito de direitos.

Verifica-se também a aplicacdo do principio da vedacéo ao retrocesso, que estipula que
as normas de protecdo (internacionais ou internas) devem assegurar sempre mais direitos as
pessoas, ndo podendo retroceder na meta da maxima efetividade dos direitos humanos. Tal
principio é consagrado em diplomas internacionais, como a Convengdo Americana de Direitos
Humanos que veda, em seu artigo 29, a aplicacdo da Convencéo se resultar em restricdo ou
limitacdo dos direitos (efeito cliquet).

A interpretacdo dos direitos humanos pelo didlogo das fontes, independentemente de

sua natureza, afasta principios hermenéuticos classicos, como o da norma posterior que revoga
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a anterior incompativel, ou o da norma especial que revoga a geral no que apresenta de especial.

Em vez disso, propde-se uma nova perspectiva de didlogo das fontes:

Por isso, ¢ que se afirma que existe espago para o desenvolvimento de outras
narrativas sob uma nova perspectiva de didlogo (hermenéutico) entre fontes
(Constituigdo e tratados e convengdes de direitos humanos) em detrimento do
encobridor debate de cunho hierarquico-normativista. Numa linha hermenéutica, a
‘ordem’ dos sistemas, desaparece na linguagem, pois nio passa de uma
abstracao-ficcionalizante construida sob uma idolatria a neutralizacao cientifica
ocultadora das ideologias de ocasido. E preciso revolver o chdo linguistico, que
sustenta essa tradi¢do inauténtica, para buscar revelar a esséncia das novas faces da
normatividade juridica. (FERREIRA e LIMBERG 2015, p.111) (grifado)

Por essa razao, esse novo entendimento tem chamado a atenc¢ao da doutrina, que aponta

a necessidade de que o STF desenvolva um didlogo com outros tribunais, especialmente com o

sistema regional de prote¢do de direitos humanos, ou seja, com a Corte Interamericana,

promovendo, por fim, o controle de convencionalidade das leis. Gussoli (2019, p.338) conclui:

O que se quer dizer é que mais importante do que definir a hierarquia dos tratados de
direitos humanos, possivelmente seja estabelecer os métodos para um dialogo
frutifero e efetivo em um contexto de pluralismo que depende inclusive de
mecanismos de respeito as decisdes de Cortes internacionais. Do mesmo modo,
independentemente da técnica juridica empregada (e aqui defende-se a utilidade e
plena aplicabilidade do principio pro persona), o importante ¢ a aceitagdo do novo
paradigma de cooperagdo entre Estados vivido, no qual os textos normativos se abrem
as experiéncias externas e se legitimam na medida de seu comprometimento com as
causas mundiais comuns.

Diante disso, os deveres dos operadores do direito, especialmente dos magistrados,

evoluiram, permitindo agora a interpretacdo das normas considerando a unicidade do sistema

juridico, em dialogo, e rejeitando critérios classicos de resolu¢do de conflitos normativos,

adotando uma postura mais concretizadora dos direitos humanos. Segundo Ferreira e Limberg

(2015, p.86):

De fato, essas premissas que integrariam talvez a esperanga ultima depositada naquele
que se diz guardido da interpretacdo constitucional, o Poder Judicidrio, foram
sufragadas, em mais de uma oportunidade, pela negativa de reconhecer a eficacia
automatica, plena e constitucional aos tratados de direitos humanos no Brasil. Ao fim
e ao cabo, para o Brasil, ndo ha direito internacional, mas, em tltima ratio, sempre e
somente direito interno ou, no maximo, direito internacional ‘nacionalizado’, enfim,
a mesma coisa, porém nao a coisa mesmal

Assim, concluindo a discussao sobre o didlogo entre as fontes, passamos ao estudo da

jurisprudéncia patria sobre o tema.

3. 0 PAPEL DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Expostas as balizas da protecao dos direitos humanos, e enfatizando a necessidade de

convivéncia harmonica entre normas internacionais € o ordenamento juridico patrio, incumbe

destacar o papel do Poder Judicidrio brasileiro na concretizagao desses direitos.
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Nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em janeiro de 2022, editou a
Recomendagdo n® 123, pela qual recomenda aos 6rgdos do Poder Judicidrio brasileiro a
observancia dos tratados e¢ convencdes internacionais de direitos humanos e o uso da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte-IDH), bem como a
prioridade na tramitacdo de processos relativos a reparacdo material e imaterial das vitimas de
violagdes a direitos humanos. Como 6rgao jurisdicional do Sistema Interamericano, a Corte-
IDH funciona como um tribunal internacional de direitos humanos.

Importante frisar que o CNJ, criado pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, ¢ um
orgdo do Poder Judiciario com sede em Brasilia, no Distrito Federal, e atuacdo em todo o
territério nacional, tendo, entre tantas outras atribui¢des, a de formular e executar politicas
judicidrias, programas e projetos que visem a eficiéncia da justica brasileira.

Com efeito, por meio da mencionada Recomendacao, os magistrados sdo chamados a
perscrutar os standards internacionais de prote¢do de direitos humanos, além de priorizar as
reparacgdes das vitimas determinadas pela Corte Interamericanas. Fonseca (2023, p.81) afirma
que:

ao expedir a Recomendac¢do CNJ n. 123/2022, mais do que um simples “conselho”, o
que o CNJ fez foi afastar qualquer divida sobre a necessidade de juizes brasileiros e
juizas brasileiras conhecerem e aplicarem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Com essa recomendagao, o juiz brasileiro e a juiza brasileira ndo
podem mais duvidar de que sdo também juizes interamericanos.

Em sintese, 0 CNJ roga maior conhecimento e diligéncia, por parte dos magistrados, ao
direito oriundo da Carta de S&o José da Costa Rica, vez que € compromisso de todos os tribunais
patrios dar concretude aos direitos previstos nos instrumentos internacionais sobre a protecao
dos direitos humanos. Isso aumentaria, sobremaneira, a protecao dos direitos humanos, além de
implicar na “necessidade de que os juizes brasileiros passem a considerar a jurisprudéncia
internacional em matéria de direitos humanos” (GALINDO, 2005, p.129). Nesse sentido, €

valiosa a licdo de Lima (2023)

Sob o ponto de vista hermenéutico, a Recomendagdo ¢ desnecessaria, em face do
dever dos juizes de aplicar bem e fielmente o ordenamento como um todo, ai incluidas
as normas internacionais incorporadas pelo Brasil, posto vinculantes. Mas, sob a 6tica
institucional e pratica, a Recomendagao ¢ importantissima, em razdo da resisténcia de
setores do Judiciario brasileiro em proceder adequadamente ao exame de
convencionalidade e em virtude de certas leis e alguns atos normativos brasileiros
navegarem na contramdo da civilidade reconhecida pelos organismos e tribunais
internacionais. O Judiciario possui, entre suas relevantes missoes, a de assegurar o
Direito e garantir o respeito as pautas globais de preservagao humana, de dignidade e
de sobrevivéncia, constantes de tratados e/ou reconhecidas por tribunais
internacionais aos quais o Brasil se sujeita.
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E de evidéncia solar o papel crucial dos magistrados na implementagdo dos direitos

humanos, como salientado por Galindo (2005, p.128-129):

De nada adianta a consagracdo de uma estatura diferenciada aos tratados de direitos
humanos — ainda que decorrente do poder derivado — se também ndo se incorporar a
contribui¢do dos orgaos de fiscalizagdo e aplicagdo dos tratados internacionais de
protegdo, especialmente os Tribunais de Direitos Humanos.

A idéia de incorporagdo de tratados de direitos humanos ndo pode significar pura e
simplesmente a incorporacdo do texto do tratado, mas de todo o complexo que o
envolve, inclusive a jurisprudéncia internacional que o interpreta. E certo que pode
haver certos direitos que sejam consagrados tanto internacionalmente como
internamente — esse, inclusive, é o argumento de alguns autores para defenderem a
desnecessidade de se incorporarem direitos estabelecidos em tratados —, mas a
jurisprudéncia internacional pode dar um viés completamente diferente ao conferido
por juizes nacionais a um mesmo direito humano ou fundamental. Isso implica a
necessidade de que os juizes brasileiros passem a considerar a jurisprudéncia
internacional em matéria de direitos humanos. Isso aumentara sobremaneira o impacto
da protegdo internacional dos direitos humanos no sistema interno brasileiro.

Capacitar nossos operadores do direito em matéria de controle de convencionalidade —
sejam eles magistrados, membros do Ministério Publico, Defensores publicos ou advogados —
¢ um passo indispensavel para aproximar nosso pais do Sistema Interamericanos de Direitos
Humanos.

Em comparagdo com muitos outros Estados da América Latina, o Brasil ainda guarda
lamentéavel distanciamento em relaga@o a jurisdicdo regional de direitos humanos, chegando até
mesmo a relutancia em reconhecer a jurisprudéncia da Corte e aplicar seus precedentes, situacao
retratada por Galindo (2005, p.131):

Por uma série de razdes que aqui ndo cabem ser descritas, os juizes nacionais sdo
extremamente reticentes em aplicar sejam normas de direito internacional, sejam
decisdes de tribunais internacionais. Tais recursos ndo sdo usados nem como meios
obrigatorios e nem mesmo como meios persuasivos na aplicagdo de um caso concreto.
A auséncia de referéncia é, quase sempre, total.

Rememora-se que o territorio nacional abriga um terco dos jurisdicionados da Corte
IDH. Ainda assim, a Corte ainda ¢ insuficientemente conhecida e reconhecida a nivel interno,

seja no proprio meio juridico ou entre a sociedade brasileira em geral.

4. CONCLUSAO

A problematica que instigou esta pesquisa foi a verificar, diante dos conflitos entre
tratados internacionais (tradicionais ou de direitos humanos) e o direito interno, como se pode
alcangar a resolu¢do justa. Além disso, indagou-se quais os mecanismos exegéticos, classicos
ou diferenciados, que o jurista dispde para resolver essa colisao, verificando-se a necessidade
de utilizagdo de critérios hierarquicos rigidos para escolha da norma juridica a ser aplicada ao

caso concreto.
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Os objetivos foram cumpridos a medida que se realizou um estudo preliminar de
hermenéutica juridica, bem como se trouxe a baila as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais
acerca do conflito entre tratados internacionais e o direito patrio, destacando-se a necessidade
do didlogo entre essas fontes do direito e elucidando, por fim, o importante papel do Poder
Judiciario em dar aplicagdo direta, no plano de nosso direito interno, as normas internacionais
de prote¢do dos direitos humanos que vinculam o Brasil, consolidado na Recomendacao n.
123/2022 do Conselho Nacional de Justica.

E crucial entender que a complexidade atual da sociedade impde novas interpretagdes
sobre o cotidiano, abandonando-se as posi¢des tdo seguras do passado, pois 0s avangos nao
param, e nem podem parar.

Conclui-se, neste panorama, que interpretar uma norma nao ¢ simplesmente tornar claro
o respectivo texto, de maneira abstrata; €, sobretudo, deslindar o sentido apropriado para a vida

real, concretizando efetivamente os direitos nela previstos.
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