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			Prefácio


			 


			Nossos aplausos ao Prof. Dr. Wlaumir Doniseti de Souza pela iniciativa de reunir, em uma coletânea, um conjunto de textos de excelente qualidade e provocativos que buscam (e conseguem) levantar questões essenciais e fazer refletir sobre os assuntos propostos, a saber, direitos humanos, gênero e etnia. Tais temas, por sua vez, se desdobram em outros tantos não menos polêmicos e atuais, como políticas públicas referentes ao atendimento à discriminação e violência contra as mulheres; autoritarismo e democracia com relação às pessoas LGBT; a educação para o respeito às diferenças e muitos outros voltados à sexualidade. 


			Os autores são profissionais reconhecidos pela Academia, titulados e atuantes no magistério e/ou em instituições de pesquisa.


			Permeia os capítulos a percepção inspirada em Hannah Arendt de que são considerados como diferentes aqueles que têm diuturnamente cerceado o seu “direito a ter direitos”. Aqueles que por suas características sociais e/ou étnicas e/ou de gênero e/ou ainda por serem portadores de necessidades especiais ou outras características tidas como detratoras, encontram-se excluídas.


			Também se faz presente em todos os textos a premissa de que não se deve opor igualdade à diferença. Neste sentido, Boaventura de Sousa Santos explicita que temos direito a reivindicar a igualdade sempre que a diferença nos inferioriza e temos direito de reivindicar a diferença sempre que a igualdade nos descaracteriza.


			Assim, tem-se que buscar a igualdade e o reconhecimento das diferenças. Vera Maria Candau aprofunda esta premissa ao afirmar que a igualdade que se quer construir assume a promoção dos direitos básicos de todas as pessoas. No entanto, estes “todos” não são padronizados, não são os “mesmos”. É necessário que suas diferenças sejam reconhecidas como elementos de construção da igualdade.


			Esta coletânea é bem-vinda para refletir e propor ações para combater a desigualdade e, ao mesmo tempo, para reconhecer as diferenças. E, em uma sociedade fortemente marcada pelo preconceito e exclusão como a nossa, é de extrema relevância. 


			 


			Profa. Dra. Dulce Maria Pamplona Guimarães


			Reitora do Centro Universitário Barão de Mauá













			Apresentação: 


			Violência de gênero, diversidade étnica e políticas públicas.


			Demarcações e estratégias que refletem valores humanos: uma apresentação


			 


			Os considerandos da Declaração Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Organização das Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948, têm despertado diferentes formas de percepção circunscritas nas mais diversas áreas do conhecimento. Assim como um jogo de xadrez, onde não existe espaço para erros que não punha a partida inteira a perder, a Declaração Universal dos Direitos Humanos deixa claro que não existe lei acima de natureza ética, de validade universal e o respeito à dignidade da pessoa humana, que jamais deve permitir que a partida seja invalidada. 


			O que os direitos humanos têm a ver com o jogo de xadrez, se a Declaração Universal afirma que os direitos são universais e no jogo cada peça se movimenta de um jeito diferente? Qual similitude poderia ter a dignidade da pessoa humana com as jogadas bem calculadas do xadrez que objetivam derrotar o oponente? Tais perguntas poderiam ser respondidas de inúmeras formas. Dentre elas, para respondê-las tomamos aqui a perspectiva histórica, na qual tanto os direitos humanos quanto o jogo de xadrez inserem-se num processo evolutivo e com movimentos ininterruptos que levam cada um de nós a agir com respeito uns para com os outros, exigindo o reconhecimento de que a jogada que está sendo exercida pode afetar duas ou três jogadas adiante. É a partir dessa comparação que muitos argumentos para explicar os direitos humanos podem ser utilizados.


			Nas últimas décadas, inúmeras obras têm discutido formas de se estudar os direitos humanos, ultrapassando as simples modalidades conceituais que explicam a temática concernente ao ordenamento jurídico.1 Cada vez mais pesquisas e trabalhos de diferentes áreas acadêmicas têm dialogado com os direitos humanos no sentido de que eles devem ser atribuídos comumente a todos os seres humanos e que os direitos às diferenças não podem ser desqualificados pela simples retórica de que não são aceitos por determinados indivíduos que entendem, principalmente, o mundo do ponto de vista binário. São estudos que mostram os direitos humanos não como direitos de grupos sociais, de gênero ou espécie, ou mesmo de indivíduos exclusivos, mas de toda gente, em qualquer parte do mundo. São trabalhos que alinham como inspiração os fundamentos históricos dos direitos de cada povo e de cada sexo ao princípio ético e o altruísmo.


			Pesquisar direitos humanos a partir do ponto de vista dos estudos de gênero e de etnia é, portanto, uma das mais ricas possibilidades de análise das linhas teóricas das Ciências Humanas que, a partir de referenciais históricos, vão imprimindo diversificados entendimentos nos modos de compreensão e organização do viver humano e todas suas criações, sejam elas culturais, de religião ou de qualquer outra condição. É o agir de determinada maneira, ou mesmo o se abster de agir, que firma a causa primária dos direitos humanos, a liberdade, a vida e o respeito à diferença, seja de etnia, seja de gênero. E, tendo como base os ideais iluministas, que pregavam liberdade e igualdade de direitos e que mudaram os rumos da sociedade humana ocidental a partir do século XVII2, as constituições e documentos internacionais que firmaram o chamado direito à vida, à liberdade e à diferença, somente adquiriram existência efetiva quando vivenciados nos movimentos sociais que eclodiram nos séculos seguintes, quiçá o Movimento Feminista o maior deles. No intento por alcançar a igualdade de direitos, na cidadania e na convivência cotidiana, este movimento, até os dias atuais, admite em suas pautas a necessidade de se construir e manter o direito natural de cada um à igualdade, independentemente da legitimação e fundamentação metafísica que se dá às constituições e documentos de acordos internacionais. Para este movimento e para os direitos humanos os direitos são da pessoa, não porque o estado assim o definiu ou decidiu, mas porque o possuímos pelo simples fato de que somos humanos. 


			Este livro trata de costumes humanos. Dos direitos de cada um ser e viver nos gozos de seus direitos. Alinhada pela experiência e pelo direito de exercer a liberdade além “do completo de idas e vindas das mais diferentes teorias e apropriações”3 que se faz do jogo de xadrez e do jogo da vida, a historiografia equiparada à produção acadêmica extensa das áreas humanas e sociais permite a especialização da obra ora apresentada.


			Quando fui convidada para fazer esta apresentação imediatamente pensei que o título da obra permitiria entender as regras do jogo de xadrez como uma metáfora ao exercício da operacionalidade do sistema que ‘imprevisibilisa’ as questões de gênero e de etnia nos direitos humanos, em suas necessidades peculiares de gentes em suas diversas diferenças. No jogo de xadrez, as artes das habilidades e o raciocínio e a esperteza de se manter a memória dos cálculos dos movimentos e atribuições que caracterizam cada uma das seis peças que o compõem, são saberes da imaginação criativa que facilmente podem ser assimilados a cada um dos trabalhos desta coletânea que, ‘à luz do sol’, permite advogados, historiadores, pedagogos, psicólogos e assistentes sociais, peças chaves a rigor dos estudos do tema direitos humanos, serem protagonistas da história contemporânea que espelha o presente como ponto em mutação permanente e que aponta para um horizonte complexo e, quem sabe, inalcançável.


			São 13 os capítulos deste livro. Agrupados em argumentos teóricos, experiências, resultados de pesquisas e relacionados aos estudos das políticas públicas, são trabalhos acadêmicos que demonstram o quão pode ser diversificado o saber que relata e compreende os direitos humanos. Os autores que participam desta coletânea são pesquisadores de várias regiões do Brasil que nos premiam com sua capacidade intelectual e nos proporciona reflexões acerca de uma temática intensa e fundamental para dignidade da pessoa humana.


			A internacionalização dos direitos humanos expandiu para além dos limites territoriais dos Estados a admissão de intervenções em prol da proteção dos direitos humanos, permitindo monitoramento e responsabilização internacional, quando os direitos humanos forem violados. Essa é a discussão central do capítulo “Tratados de direitos humanos e o princípio da reciprocidade no ordenamento jurídico: os casos Cesare Battisti e Sean Goldman”, no qual Adriana Galvão Moura Abílio e Lucas de Souza Lehfeld abordam o processamento teórico jurídico dos conflitos entre os Tratados Internacionais e as normas constitucionais do Brasil nos casos específicos que dão título ao artigo. 


			Recuperando apontamentos teóricos e revisando epistemologias feministas, Alcilene Cavalcante de Oliveira, Ana Maria Colling e Priscila de Santana Anzoategui, no capítulo “Entre conquistas e estagnações: os direitos humanos das mulheres”, abordam a fragilidade dos direitos humanos das mulheres. As mulheres Guarani e Kaiowá, que lutam pela demarcação de seus territórios tradicionais, e as mulheres lésbicas, que enfrentam cotidianamente a violência de gênero, tornam-se vulneráveis quando reivindicam seus direitos diante de lentes que as focam somente observando a classe social, a etnia e orientação sexual como hierarquização e assimetrias de gênero. Neste ensaio, a violência de gênero é demonstrada em diferentes grupos sociais femininos, que articulam políticas próprias para assegurarem condições de igualdade e obtenção de direitos elementares nas relações de gênero.


			Valores e direitos da pessoa humana enfrentam grandes desafios ante o atual governo de ideologia neoliberal que patrocina reformas desobrigando o Estado e o próprio mercado de deveres sociais, como por exemplo, responsabilidades trabalhistas e previdenciárias. É sobre os desafios que envolvem os Direitos Humanos levados a efeito pelo pensamento e pela práxis neoliberal, que Juvêncio Borges Silva, no capítulo “Desafios do Direitos humanos no século XXI”, delimita sua análise pensando os desafios que a realidade social, econômica, política e cultural coloca para os Direitos Humanos no século XXI. 


			Alterações no cenário político, econômico e cultural no Brasil após os anos de 1970 oportunizou a revolução sexual na qual o corpo tornou-se símbolo de autonomia nas capas da Revista Rose. Inicialmente voltada para o público feminino, tornou-se uma revista que, atendendo pedidos de homossexuais, publicou em suas capas nus masculinos, relacionando-os ao desejo sexual. Paulo Souto Maior e Joana Maria Pedro no capítulo “Que corpo incita o desejo homossexual? Os modelos das capas da revista Rose (1979-1983)”, questionam a ausência de homens negros nas capas e na parte interna das publicações e analisam os efeitos desse absentismo nos leitores que percebem como um problema a naturalização da cor da pele negra quando escrevem para a Revista. 


			Como uma criança viada se anuncia na arte e na cultura? Quando poses, flashes e modos de ser de uma criança borram os padrões normativos de gênero? Como descrever as crianças (des)viadas, fora do centro e da norma? É disso que Alexsandro Rodrigues, Jésio Zamboni, Sérgio Rodrigo da Silva Ferreira, Marcelo Santana Ferreira e Steferson Zanone Roseiro tratam no capítulo “Aprendizagens infames com Leona Assassina Vingativa: por uma infância inominável” quando analisam a filmagem de uma série de vídeos caseiros que circulam pela internet, mostrando uma paródia que subverte os sentidos estabelecidos e brinca com instituições políticas, moralistas e fundamentalistas. Os autores se deixam provocar por Leona, uma criança que forja escritas de si e se inscreve no gênero narrativo dos melodramas das novelas de televisão em meio à naturalização da sexualidade.


			Até onde vão os limites da lei, da medicina e da família sobre o processo de redesignação sexual ao qual são submetidas às crianças intersexuais? Discutindo as intervenções médicas, os cuidados com a saúde, a (in)visibilidade social e legal e as experiências de discriminação na vida social das pessoas intersexuais, os autores Felipe de Campos Garbelotto e Leandro Colling, no capítulo “A intersexualidade e os direitos Humanos”, abordam o tema discutindo como ele é encarado em vários países, incluindo o Brasil. Para os autores, o processo de redesignação sexual afronta não só os direitos fundamentais (direitos positivados em nosso ordenamento jurídico) da criança, mas também seus direitos humanos.


			As produções de subjetividades, assim como estudos históricos da sexualidade do sujeito moderno e do sujeito contemporâneo, suscitam questões dos saberes aplicados aos Direitos Humanos e aparecem como campos de estudos nas mais diferentes áreas. Essa é a temática apresentada por Fernando de Almeida Silveira, Richard Theisen Simanke e Wlaumir Doniseti de Souza no capítulo intitulado “Interfaces entre gênero, subjetivação e resistências em M. Foucault”. Através da psicanálise, os autores se remetem aos estudos e às críticas que Foucault faz à sociedade ocidental contemporânea, na qual inaugurou saberes a respeito da discursividade infinita diante do sexo e dos gêneros. 


			A discussão sobre o racismo no Brasil analisando aspectos da inserção da mulher e de afrodescendentes na Universidade de São Paulo e na Universidade Federal do Recôncavo Baiano é a abordagem que Elisabeth Spinelli de Oliveira faz no capítulo intitulado “Quando a maioria não se traduz em igualdade: sexo e cor, vistos através de recortes históricos e de comunidades universitárias brasileiras”. Estudando constituições brasileiras ao longo da história, a autora mostra a difícil trajetória de sobrevivência que é imputada à maioria da população brasileira, notadamente no que diz respeito à educação de mulheres e ao racismo, apesar das modificações feitas nos vários textos constitucionais a esse respeito.


			Pensar a democracia e observar elementos que dificultam ou impedem a implantação de uma prática que promova o bem comum é a temática desenvolvida por Jéssica Gava da Conceição no capítulo “Tinha uma pedra no meio do caminho”. Estudando a trajetória histórica do significado de “pessoa”, que tanto as religiões, quanto os costumes e as estruturas sociais de diversos povos influenciam nos saberes relacionados à ‘noção de pessoa’, e o significado de ‘democracia’ na vida delas, a autora analisa o resultado da pesquisa realizada com 100 indivíduos, percebendo a consciência que cada um deles tem do contexto em que está inserido e até onde se percebem com cidadãos vivendo em um regime democrático. 


			A educação tem papel fundamental na construção do respeito às diferenças e a capacidade de construir conhecimento mediante as crenças do senso comum, responsável pela maioria dos preconceitos. É disso que trata Silvia Helena Seixas Alves, autora do capítulo “Educação para o respeito às diferenças: Importância do sensibilizar”, no qual demonstra a necessidade de se estabelecer uma legislação que promova diálogo entre prática cotidiana que inclua a formação da criticidade e o respeito dos direitos humanos e as diferenças entre brancos, negros, índios e LGBT.


			Como as democracias representativas tradicionais poderiam se renovar com o pluralismo, a diversidade, as discussões e as decisões coletivas e passarem pelo processamento institucional, ganhando assim maior legitimidade e universalidade? Como o estado se torna responsável pela fiscalização de violações de diretos humanos, notadamente dos direitos LGBT? Para responder a estas e outras perguntas Marcio Sales Saravia, no capítulo intitulado “A polifonia do social contra o autoritarismo da maioria: pessoas LGBT e democracia de alta intensidade”, sugere transparência e visibilidade das ações governamentais, das decisões parlamentares dos burocratas do estado como ações para examinar adequadamente o desempenho das políticas públicas e das ações parlamentares. 


			As políticas públicas têm foco nos interesses de uma sociedade, mas nem toda política pública é uma política social. Nilva Maria Giolo Taverna, no capítulo “Os desafios das políticas públicas no atendimento à discriminação e a violência contra as mulheres” aborda as políticas públicas que tratam do atendimento às mulheres que sofrem violência, notadamente violência de gênero. Mostra como são planejadas as políticas públicas e discute até onde essas tem garantido a integridade da mulher. Usa a legislação como forma a demonstrar que as políticas podem ser eficazes, mas questiona sua efetivação em relação aos serviços de atendimento e os investimentos para que as mesmas sejam executadas. 


			As mudanças da sociedade advindas de alterações no padrão de acumulação capitalista modificaram as relações entre o estado e a sociedade civil, assim como os apelos sobre ética e moral. Marcia do Carmo Batista, no capítulo “Políticas públicas e diversidade humana”, discute como a violência sofrida por pessoas LGBT, que se fundamenta no preconceito e no moralismo socioeconômico, que nega e restringe direitos humanos, se expressa nas práticas institucionais e na violência física mostrada nas estatísticas, apesar do avanço na inserção das demandas LGBT no âmbito das políticas públicas. 


			Dama, bispos, peões, torres, cavalos e rei são elementos do xadrez que, em cada jogada, incrementam o raciocínio estratégico e o reconhecimento de que o jogador detém fraquezas e força, assim como mediante cada desafio frente à implementação dos direitos humanos observamos o reconhecimento do limite próprio de cada um. É isso que os autores e autoras deste livro pretendem nos ensinar ao reconhecer que as demarcações das atitudes pertinentes aos tratados e convenções sobre direitos fundamentais da pessoa humana são, mediante estratégias que refletem valores que expressam, como no jogo de xadrez, no interior de cada sistema normativo, os princípios das regras que tem funções sociais em cada setor da vida em sociedade e cada momento histórico. 


			Vitória (ES), junho de 2018


			 


			Maria Beatriz Nader 


			Professora Titular do PPGHIS/UFES


			Coordenadora do LEG/UFES
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			1. Tratados de direitos humanos e o princípio da reciprocidade no ordenamento jurídico: os casos Cesare Battisti e Sean Goldman


			Adriana Galvão Moura Abílio


			Lucas de Souza Lehfeld


			 


			Introdução


			Os direitos humanos, por mais imprescindíveis que pareçam, são direitos históricos que evoluíram ao longo do tempo de maneira gradativa.


			Evoluindo em gerações, atualmente, estes são encontrados de maneira explícita ou implícita na Magna Carta de 1988, reconhecida como a Constituição Cidadã, por ter como alicerce o respeito à dignidade da pessoa humana. Entretanto, os direitos humanos, por serem de tamanha importância, não recebem tratamento apenas da lei interna do Estado, sendo um dos assuntos mais focados nos tratados internacionais.


			No Brasil, muita celeuma se criava em torno da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil. A divergência doutrinária e jurisprudencial pairava sob a dúvida se os mesmos adentravam ao ordenamento jurídico como lei ordinária ou norma constitucional.


			A entrada em vigor da EC n. 45 de 2004, conhecida como “Reforma do Poder Judiciário”, representou uma grande evolução nesse sentido, pois, além de colocar fim à questão da natureza jurídica dos Tratados Internacionais que versem sobre direitos humanos, submeteu o Brasil à jurisdição do Tribunal Penal Internacional, o que implicou diretamente em uma maior proteção aos Direitos Humanos em esfera internacional.


			Desta maneira, o presente trabalho tem por escopo precípuo a análise dos direitos humanos fundamentais, bem como a sua proteção pelos tratados internacionais e a questão da reciprocidade entre o Brasil e os demais países no caso de descumprimento dos mesmos.


			O presente estudo aborda também a discussão de dois recentes casos de extrema relevância para o ordenamento jurídico brasileiro, frente à repercussão internacional das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, o caso da extradição de Cesare Battisti e da disputa judicial envolvendo o menino Sean Goldman.


			Os direitos humanos


			O movimento de internacionalização dos direitos humanos deflagrou-se no pós-guerra, em virtude às inúmeras atrocidades cometidas ao longo do Nazismo. Se a guerra significou a ruptura do valor dos direitos humanos, o pós-guerra, sem dúvida, representa a sua reconstrução.


			A partir da Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 começa a ser delineado o chamado “Direito internacional dos direitos humanos”, mediante a adoção de importantes tratados de proteção de alcance mundial (emanados da Organização das Nações Unidas – ONU) e regional (emanados dos sistemas europeu, interamericano e africano). 


			Conceito de direitos humanos 


			Como abordado, os direitos do homem, por mais importantes e imprescindíveis que pareçam, são direitos históricos, ou seja, nasceram em certas circunstâncias caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades e contra os velhos poderes, sendo assim, adquiridos de forma gradual1. 


			Alguns doutrinadores distinguem os direitos do homem dos fundamentais, sendo aqueles referentes à condição do indivíduo enquanto ser humano, se estendendo à toda humanidade, em todos os lugares, sem limitação temporal; enquanto estes seriam os direitos básicos do indivíduo e do cidadão, reconhecidos pelo direito positivo do Estado, que exige deste ou uma abstenção ou uma atuação no sentido de garanti-los. 2


			Contudo, a própria Constituição da República de 1988 apresenta diversidade terminológica na abordagem dos direitos fundamentais, utilizando expressões como direitos humanos (artigo 4º, inciso II), direitos e garantias fundamentais (Título II e artigo 5º, parágrafo 1º), direitos e liberdades constitucionais (artigo 5º, inciso LXXI) e direitos e garantias individuais (artigo 60, parágrafo 4º, inciso IV).


			Não obstante, tais direitos também recebem o nome de direitos “evolutivos-cumulativos”, uma vez que além de ocorrer à evolução do ordenamento jurídico, constatou-se que há um acúmulo de proteção que vem a somar-se as outras formas de proteção anteriormente positivadas. 


			Afirma Bobbio que “[...] sem os direitos do homem reconhecidos e protegidos, não há democracia; sem democracia não existem as condições mínimas para a solução pacífica dos conflitos”.3


			Entretanto, alude o referido autor, que não existem direitos humanos por natureza, pois “[...] o que parece fundamental numa época histórica e numa determinada civilização não é fundamental em outras épocas e culturas”.4


			A teoria dos direitos fundamentais conhecida hoje é resultado de uma lenta e profunda transformação das instituições políticas e das concepções jurídicas. Tal evolução aconteceu de maneira gradual, em “gerações” ou “dimensões”, pois foram construídas em diferentes momentos históricos, havendo a adaptação do mesmo direito a uma nova realidade.


			Os direitos de primeira geração representam a fase inaugural do Constitucionalismo no Ocidente. Referem-se aos direitos denominados civis ou individuais e políticos, que têm como titular o indivíduo e como principal objetivo a defesa desse perante o Estado. 


			Assim como o século XIX foi marcado pelos direitos de primeira geração (direitos civis e políticos), o século XX foi caracterizado por uma nova ordem social, que não mais se sedimentava no individualismo puro do modelo anterior. 


			Na segunda geração de direitos, começa-se a se considerar o ser humano como um ser coletivo, ligado a uma família, bem como as minorias étnicas e religiosas, isto é, toda uma humanidade em seu conjunto. São os chamados direitos sociais culturais e econômicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades, que resultam do impacto causado logo após a Primeira Grande Guerra e surgimento da Revolução Industrial. Tais direitos estão nitidamente atrelados ao princípio da igualdade, não podendo dele se separar sob pena de perderem a razão que os ampara e estimula. 


			Na evolução dos direitos fundamentais, surgem os de terceira geração, marcados principalmente pelas alterações que a sociedade sofria naquele momento. O ser humano passou a ser compreendido como um “ser relacional”, inserido em uma coletividade, sem fronteiras físicas ou econômicas, seguindo as novas preocupações mundiais. Assim, tal geração possui um altíssimo teor de humanismo e universalidade, consagrando o direito de fraternidade e solidariedade, além do direito à paz, ao meio ambiente, à comunicação, ao patrimônio comum da humanidade bem como de uma qualidade de vida saudável entre outros direitos difusos e coletivos. 


			Como visto, 


			[...] a primeira geração seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da Revolução Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade. 5


			Já os direitos de quarta geração surgiram com a globalização política, pois estão intimamente ligados à democracia, o direito à informação e o direito ao pluralismo. O que se busca através de tais direitos é a concretização de uma sociedade aberta ao futuro, voltada principalmente para as relações de convivência, tão difundidas através da globalização.


			Bobbio vai ainda mais longe ao afirmar que tal geração é caracterizada não só pelos direitos acima referidos, como também pelo surgimento da pesquisa biológica, que “[...] permitirá manipulações do patrimônio genético de cada indivíduo”.6


			Nesse sentido, aduz Bonavides que:


			[...] os direitos de quarta geração não somente culminam a objetividade dos direitos das duas gerações antecedentes como absorvem – sem todavia, removê-la – a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de primeira geração.7


			Enfim, tais direitos representam o futuro da cidadania, bem como a liberdade de todos os povos, uma vez que isso somente será legítimo e possível através da globalização política.


			Analisada tais gerações, chega-se à conclusão de que atualmente o que se vê na esfera jurídica é a chamada “era de direitos” em que se visa o atendimento de uma função social em qualquer tipo de atividade, principalmente no tocante aos direitos da saúde, educação, cultura, segurança e ao meio ambiente, isto é, direitos inerentes às sociedades de massa e que tem como característica a possibilidade serem tutelados pelas ações coletivas. 


			Bobbio afirma que o problema fulcral em relação aos direitos do homem, hoje, não é tanto o de fundamentá-los, mas protegê-los, já que se trata de um problema não filosófico, mas político.8


			Assim, a dificuldade atual não é saber quantos são esses direitos; qual a sua natureza ou fundamento; se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los. E nesse sentido, os tratados internacionais de direitos humanos representam uma importante forma de garantir os direitos acima elucidados.


			Direitos humanos fundamentais explícitos e implícitos


			Os direitos humanos, isto é, aqueles que visam tutelar as liberdades básicas de todos os seres humanos, poderão ser explícitos ou implícitos, dependendo da forma que são previstos na Magna Carta.


			Os direitos humanos fundamentais explícitos na Constituição Federal são aqueles expressos formalmente. Logo em seu início, mais precisamente em seu preâmbulo, a Lei Maior já demonstra preocupação com os direitos do homem e sua aplicação.9


			Outrossim, existem ainda as previsões do Título II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais (artigos 5º ao 17), que compreende os seguintes capítulos: Capítulo I – Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; Capítulo II – Dos Direitos Sociais; Capítulo III – Da Nacionalidade; Capítulo IV – Dos Direitos Políticos; Capítulo V – Dos Partidos Políticos. 


			Já os direitos humanos fundamentais implícitos não estão expressamente previstos na Constituição, porém são permitidos com base no seu art. 5º, § 2º, que aduz não serem tais direitos numerus clausus, mas sim numerus apertus.


			A esse respeito, afirma Walber de Moura Agra que: 


			[...] a exemplificação dos direitos fundamentais acentua o caráter dialógico entre a constituição e a realidade social. Se as normas constitucionais estão em constante interação com a realidade, para se adequarem às transformações produzidas, os direitos não podem ser taxativamente numerados, sob pena de sofrerem envelhecimento normativo e perderem eficácia.10


			Complementando o raciocínio, Alexandre de Moraes ensina que:


			[...] os direitos e garantias expressos na Constituição Federal não excluem outros de caráter constitucional decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, desde que expressamente previstos no texto constitucional, mesmo que difusamente.11


			Por conseguinte, os direitos fundamentais não são única e exclusivamente aqueles arrolados no Título II da Constituição. Tem-se como exemplo o direito ao meio ambiente, a comunicação social (ambos previstos no artigo 225) e os direitos que limitam o poder de tributar do Estado, contidos nos artigos 150 e seguintes, Título VI, dentre outros esparsos na Lei Maior.


			O movimento de internacionalização dos direitos humanos


			Como já ressaltado no início deste estudo, o movimento de internacionalização dos direitos humanos ganhou força no pós-guerra, em decorrência do desprezo e desrespeito pelos direitos humanos, através das barbáries cometidas ao longo do Nazismo, que condicionava à titularidade de direitos dos cidadãos à observância de determinados critérios baseados na raça.


			Com o fim da Segunda guerra, mais especificamente em 10 de dezembro de 1948, é aprovada a Declaração Universal de Direitos Humanos, que reconheceu a dignidade como sendo inerente a todos os humanos e concedeu direitos iguais e inalienáveis aos cidadãos, baseados principalmente os princípios da liberdade, justiça e paz. Em outras palavras, ocorreu a chamada “reconstrução dos direitos humanos” em que a condição de pessoa é o requisito único para ser possuidor de dignidade e titularidade de direitos.12


			Presentemente, o que se observa é o chamado “Processo de Globalização Econômica”, que visa eliminar as fronteiras entre os países de maneira que haja um mercado global. É nesse sentido que também têm caminhado os direitos humanos, que não mais se restringe aos limites territoriais dos Estados, uma vez que se trata de tema de grande essência internacional. 


			Esta concepção inovadora de expansão dos direitos humanos para aquém do Estado nacional aponta a duas importantes consequências. A primeira é a revisão da noção tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um processo de relativização, na medida em que são admitidas intervenções no plano nacional em prol da proteção dos direitos humanos, permitindo-se um monitoramento e responsabilização internacional, quando os direitos humanos forem violados; e em segundo lugar há a cristalização da ideia de que o indivíduo deve ter os direitos protegidos na esfera internacional, na condição de sujeito de Direito.


			No que tange ao Brasil, somente com o processo de democratização de 1985 que o Estado Brasileiro passou a ratificar os principais tratados de proteção dos direitos humanos. Com o impulso da CF/88, que consagrou os princípios da prevalência dos direitos humanos e da dignidade humana, o país passa a se inserir no cenário de proteção internacional de referidos direitos.


			Assim, a partir da Constituição de 1988, foram ratificados pelo Brasil inúmeros tratados, dentre os quais se destacam: a Convenção Interamericana para prevenir e punir a tortura (20/07/1989); a Convenção contra tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (28/09/1989); a Convenção sobre os direitos das crianças (24/09/1990), o Pacto internacional dos direitos econômicos, sociais e culturais (24/01/1992); a Convenção americana de direitos humanos (25/09/1992), a Convenção americana de direitos humanos (25/09/1992); a Convenção interamericana para prevenir, punir e erradicar a violência contra a mulher (27/09/1995); o Protocolo à convenção americana referente à abolição da pena de morte (13/08/1996) e o Protocolo à convenção americana referente aos direitos econômicos, sociais e culturais – Protocolo de San Salvador (21/08/1996).13


			Outrossim, em 03 de dezembro de 1998, o Estado brasileiro reconheceu a competência jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio de Decreto Legislativo 89/98, e, em 07 de fevereiro de 2000, o Brasil assinou o Estatuto do Tribunal Internacional Criminal Permanente.


			Recentemente, com a Emenda Constitucional n. 45/2004, ocorreu significativa alteração no que diz respeito aos tratados de direitos humanos, com a inclusão do § 3º ao art. 5º da Constituição. Segundo referido dispositivo legal:


			[...] os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais.


			Tal artigo colocou fim às discussões acerca da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento jurídico pátrio, já que parte da doutrina mesmo antes da reforma já atribuía a tais tratados status de norma constitucional, em virtude da interpretação extensiva do § 2º do mesmo artigo da Constituição.


			Não obstante, atualmente há apenas um tratado internacional sobre direitos humanos que possui equivalência à norma constitucional, uma vez que ratificado pelo Congresso Nacional conforme o quórum qualificado de 3/5, em dois turnos, na Câmara dos Deputados e Senado Federal, nos termos do §3º do art. 5º da CF/88, qual seja, a Convenção da ONU sobre direitos das pessoas com deficiência, instituída em território brasileiro pelo Decreto n.º 6.949/2009. 


			O sistema normativo de proteção internacional e dos direitos humanos: a convivência dos sistemas global e regional


			Com a expansão dos direitos humanos para aquém do Estado nacional, criou-se um sistema internacional de proteção dos direitos humanos, de forma que os Estados-Membros se comprometeram em promover conjuntamente a observância dos direitos e liberdades humanas preconizados na Declaração Universal dos Direitos Humanos.


			Nas palavras de Flávia Piovesan, esse sistema normativo global foi integrado por instrumentos de alcance geral, como Pactos Internacionais de Direitos Civis e Políticos e de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966, bem como por instrumentos de alcance específico, tais como as Convenções Internacionais.14


			Destarte, o que se observa é que o sistema global abrange o sistema geral e o sistema especial, de forma que tais preceitos se complementam no arrimo dos direitos humanos.


			O primeiro subsistema tem por objetivo proteger toda e qualquer pessoa, concebida em sua abstração e generalidade, enquanto o segundo, por sua vez, realça o processo da especificação do sujeito de direito, no qual o sujeito passa a ser visto em sua especificidade e concreticidade, como por exemplo, as crianças, mulheres, grupos étnicos minoritários etc. 


			Outrossim, ao lado do sistema normativo global, surge o sistema normativo regional de proteção, que busca internacionalizar os direitos humanos no plano regional, particularmente na Europa, América e África. Seu objetivo é consolidar a convivência do sistema global (integrado pelos instrumentos das Nações Unidas) com instrumentos do sistema regional, por sua vez, integrado pelo sistema americano, europeu e africano de proteção aos direitos humanos.


			Porém, importante se faz ressaltar que os sistemas global e regional não são dicotômicos, mas complementares, compondo um universo de instrumentos internacionais de proteção ao cidadão, que, no caso de sofrer violação de direito, poderá optar pelo aparato mais favorável, já que os sistemas se interagem em seu benefício. 


			Adotando o valor da primazia da pessoa humana, estes sistemas se complementam, interagindo com o sistema nacional de proteção, a fim de proporcionar a maior efetividade possível na tutela e promoção de direitos fundamentais.


			Nessa ótica, os diversos sistemas de proteção de direitos humanos se interagem visando à concessão de benefícios aos indivíduos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de proteção, a fim de proporcionar a maior efetividade possível na tutela e promoção de direitos fundamentais.


			Sistema regional interamericano de proteção dos direitos humanos


			No plano regional da América, em que o Brasil se encontra inserido, destaca-se o sistema regional interamericano de proteção dos direitos humanos. 


			Segundo Flávia Piovesan tal região é marcada por elevado grau de exclusão e desigualdade social, que se somam às democracias em fase de consolidação, ainda marcadas pelo legado ditatorial.15


			Desta forma, os países americanos requerem o enfrentamento do elevado padrão de violação aos direitos econômicos, sociais e culturais, em face do alto grau de exclusão e desigualdade social, que compromete a vigência plena dos direitos humanos na região, sendo fatos de instabilidade ao próprio regime democrático. 


			Os tratados internacionais e os direitos humanos


			Antes mesmo de destacar a disciplina constitucional conferida aos tratados internacionais de direitos humanos, faz-se necessário abordar o significado jurídico dos tratados internacionais. 


			Tais considerações têm o escopo de auxiliar não somente a análise a respeito da Constituição Federal de 1988 e dos tratados internacionais de direitos humanos, mas em especial o estudo do impacto jurídico desses tratados no direito interno brasileiro.


			Conceito de tratados internacionais


			Os Tratados Internacionais são fontes de Direito Internacional e são essenciais para desenvolver a cooperação pacífica entre as nações, qualquer que sejam seus sistemas constitucionais e sociais. 


			Segundo Plácido e Silva tratado é:


			[...] o convênio, o acordo, a declaração, ou o ajuste formado entre duas ou mais nações, em virtude do que as signatárias se obrigam a cumprir e respeitar as cláusulas e condições que nele se inscrevem, como se fossem verdadeiros preceitos de Direito Positivo.16


			Nesse sentido, pode-se conceituar tratado como o “[...] acordo formal concluído entre sujeitos de direito internacional público, e destinado a produzir efeitos jurídicos”. 17 


			Tratado Internacional é uma espécie de norma jurídica que decorre de um acordo de vontades celebrado entre determinados sujeitos de Direito Internacional, apresentando aspectos especiais quanto a sua constituição e introdução no ordenamento jurídico, visando à produção dos efeitos jurídicos. 


			Outrossim, a Convenção de Viena dos Direitos dos Tratados, firmada em 23 de maio de 1969, também conceituou o termo tratado, como sendo o acordo, concluído entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominação específica. 


			Quanto a sua formalidade, Francisco Rezek ressalta que o tratado é um acordo formal, devendo exprimir com precisão o determinado momento histórico, seu teor e contornos de aplicação bem definidos.18


			E nesse sentido, afirma-se que os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais juridicamente obrigatórios e vinculantes (pacta sunt servanda), constituem hoje a principal fonte de obrigação do Direito Internacional.


			Destarte, o crescente positivismo internacional tornou os tratados fonte de obrigação, proporcionando-lhes grande relevância na ordem jurídica contemporânea.


			A incorporação dos tratados internacionais no ordenamento brasileiro


			A sistemática concernente ao exercício do poder de celebrar tratados é deixada a critério de cada Estado, variando assim, as exigências constitucionais relativas ao seu processo de formação.


			No Brasil, o processo de formação do tratado tem início com os atos de negociação, conclusão e assinatura, que são de competência do órgão do Poder Executivo. 


			Porém, a assinatura do tratado por si só representa apenas um aceite precário e provisório, não irradiando efeitos jurídicos vinculantes. Trata-se de mera aquiescência do Estado em relação à forma e conteúdo final do tratado, isto é, indica tão somente que este é autêntico e definitivo.


			Após a assinatura, o segundo passo é a apreciação e a aprovação do tratado pelo Poder Legislativo. Posteriormente, haverá a sua ratificação pelo Poder Executivo. 


			Desta forma, a ratificação é o aceite definitivo, pelo qual o Estado se obriga pelo tratado no plano internacional.


			A esse respeito, reza o art. 84, VIII, da CF/88 que compete privativamente ao Presidente da República “[...] celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.


			Não obstante, o art. 49, I, por sua vez, dispõe que é da competência exclusiva do Congresso Nacional “[...] resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”. 


			Como visto, o Congresso Nacional, por decreto legislativo, aprova os tratados internacionais celebrados pelo Presidente da República, que a este retornam, a fim de serem ratificados, sendo assim, um ato complexo, pois, com a participação de dois poderes.


			Considerando o processo de formação dos tratados e reiterando a concepção de que apresentam força jurídica obrigatória vinculante, resta frisar que a violação de um tratado implica a violação de obrigações assumidas no âmbito internacional. 


			Assim, o descumprimento de tais deveres, portanto, tem como resultado a responsabilização internacional do Estado violador.


			A hierarquia dos Tratados Internacionais à luz da Constituição Federal de 1988 e a jurisprudência do STF antes da EC/45


			Quando se aborda a questão da incorporação dos tratados internacionais pelo ordenamento jurídico brasileiro, a legislação peca consideravelmente em inúmeras partes de seu arcabouço constitucional e infraconstitucional pela enorme lacuna que permite se criar diversas formas de interpretação, gerando, por muitas vezes, dissensos doutrinários e jurisprudenciais.


			Para Valério de Oliveira Mazzuoli, o problema da concorrência entre tratados internacionais e leis internas de estatura infraconstitucional pode ser resolvido, em princípio, de duas maneiras.19


			A primeira maneira dá prevalência aos tratados sobre o direito interno infraconstitucional, garantindo ao compromisso internacional plena vigência, sem embargo de leis posteriores que o contradigam (dualistas). Já a segunda, garante aos tratados um tratamento paritário com as leis nacionais e outros diplomas legais de mesmo grau (monistas).


			Para a primeira corrente, o Estado pactuante, apenas, obriga-se a incorporar tais preceitos no seu ordenamento interno, assumindo somente uma obrigação moral, mas, se não o fizer, deverá ser, por isso, responsabilizado no plano internacional. Para os dualistas:


			[...] as normas de Direito Internacional não têm força cogente no interior de um Estado senão por meio da recepção, isto é, em decorrência de um ato do seu Poder Legislativo que as converte em regras de Direito Interno, não sendo possível, por via de consequência, colisões entre as duas ordens jurídicas.20


			Já os autores monistas posicionam-se contrariamente, pois se um Estado assina e ratifica um tratado internacional, compromete-se juridicamente a cumpri-lo. Se tal compromisso envolve direitos e obrigações que podem ser exigidos no âmbito interno do Estado, não se faz necessário, só por isso, a edição de um novo diploma, materializando internamente aquele compromisso exterior.


			Outrossim, os monistas subdividem-se em duas correntes: 


			a) monismo internacionalista: sustenta a unicidade da ordem jurídica sob o primado do direito internacional, a que se ajustariam todas as ordens internas;


			b) monismo nacionalista: apregoa o primado do direito nacional de cada Estado soberano, sob cuja ótica a adoção dos preceitos do direito internacional reponta como uma faculdade discricionária. 


			No Brasil, antes da Constituição Federal de 1988, os Tratados Internacionais ingressavam no ordenamento brasileiro com vida própria, com força própria, sendo que o decreto presidencial era a via pela qual somente se dava publicidade ao conteúdo dos tratados, fixando-lhe o início de sua vigência.


			Com o advento da Lei Maior e segundo o Supremo Tribunal Federal, o país passou a enquadrar-se no monismo nacionalista, onde o tratado, uma vez formalizado, passa a ter força de lei ordinária, podendo, por isso, revogar as disposições em contrário, ou ser revogado (perder eficácia) diante de lei posterior.


			Assim, dentro do sistema jurídico brasileiro, onde tratados e convenções guardam estrita relação de paridade normativa com as leis ordinárias editadas pelo Estado, a normatividade dos tratados internacionais, permite, no que concerne à hierarquia das fontes, situá-los no mesmo plano e no mesmo grau de eficácia em que se posicionam as nossas leis internas. 


			Em outras palavras, o STF começou a considerar os Tratados Internacionais, mesmo que versassem sobre direitos humanos como norma infraconstitucional, tendo igualdade hierárquica com as demais leis ordinárias. 


			Entretanto, alguns doutrinadores como Pedro Lenza, mesmo antes da EC/45, aduzia que os Tratados Internacionais sobre direitos humanos fundamentais ingressavam no ordenamento jurídico interno com o caráter de norma constitucional, enquanto os demais Tratados Internacionais com o caráter de norma infraconstitucional.21


			O referido autor embasava seu posicionamento no art. 5º, § 2º, da CF/1988 que preceitua que: 


			[...] os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos Tratados Internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.


			Diante do sobredito, muitas polêmicas começaram a surgir. Um ponto marcante de toda a celeuma doutrinária acerca da hierarquia dos tratados ocorreu na Convenção Americana de Direitos Humanos denominada Pacto de San José da Costa Rica, em que o STF negou para o § 2º, do art. 5º da CF/88 qualquer efeito inovador na matéria de integração de tratados ao direito interno, prevendo, assim, a possibilidade de prisão de depositário infiel, em contraposição a referida Convenção, o que atualmente foi revisto e reconsiderado.


			Tais discussões e o posicionamento adotado na época pelo STF contribuíram inegavelmente para que o legislador pátrio tomasse a atitude que será posteriormente analisada.


			Os tratados que versam sobre direitos humanos e sua relação com a Emenda Constitucional nº 45 de 2004


			Conforme já ressaltado, com a evolução histórica, depois do pós-guerra, foram surgindo inúmeras manifestações para que os direitos humanos se tornassem princípios basilares de qualquer Estado. Tal movimento ficou conhecido como “globalização dos direitos”, representando uma verdadeira integralidade dos direitos sociais e políticos dos cidadãos.


			No entanto, o Brasil ainda deixava a desejar, e muito, pois os efeitos dos tratados dos quais ele era signatário se restringiam apenas a nível internacional, uma vez que, havia uma lacuna legislativa no tocante à ausência de competência da União para a investigação, processamento e julgamento de crimes que violassem os Direitos Humanos.


			O que ocorria na prática era a penalização da União, mas por não possuir competência, não responderia pelas centenas de representações sobre impunidade na esfera estatal dos organismos internacionais contra o Brasil.22


			Isso, sem dúvidas, propiciava uma imagem muito negativa ao país em relação aos demais órgãos de proteção internacional, notadamente a Anistia Internacional.


			De tal modo, havia uma grande problematização quanto à eficácia do disposto nos Tratados Internacionais, que se esbarravam na divergência de sua natureza jurídica, e consequentemente, deveriam ser interpretadas como normas constitucionais ou mera leis.


			Foi, portanto, com a Emenda Constitucional nº 45 de 2004, chamada de “Reforma do Poder Judiciário”, que chegou ao fim a questão de natureza jurídica dos Tratados Internacionais que versem sobre Direitos Humanos, definindo também a competência nacional para o julgamento dos crimes que atentem contra esses direitos.


			Uma das alterações surgidas com a entrada da EC 45/04 no corpo legislativo do país, foi a inserção do § 3º ao art. 5º da CF/1988, nos seguintes termos: 


			Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


			(...)


			§ 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 


			Após a promulgação de tal artigo, teve fim a discussão doutrinária em torno do alcance do art. 5º, § 2º da CF/1988, que há muito vinha dividindo a doutrina e a jurisprudência de todo o país.


			Como resultado da referida introdução normativa, Pedro Lenza assevera que após a EC/45 surgiram duas espécies do gênero dos tratados e convenções internacionais, quais sejam23: 


			a) aqueles sobre direitos humanos: que se subdividem em tratados sobre direitos aprovados pelo quórum e observância de turnos e emendas constitucionais, tendo a equivalência destas; e os que não seguiram essa formalidade, guardando estrita relação de paridade normativa com as leis ordinárias; e


			b) aqueles que não tratem sobre direitos humanos. 


			Ressalta Guido Fernando da Silva Soares que a inclusão do artigo em questão faz parte de um processo de globalização, que estimula a abertura da Constituição à normatização internacional, que tem visado cada vez mais dar tratamento jurídico diferenciado aos tratados de direitos humanos.24


			Nesse sentido, ressalta Dinalli e Teotônio que:


			[...] a promulgação da Emenda Constitucional nº 45/2004, que acrescentou dispositivos aos artigos 5º e 109 da Constituição Federal, constitui significativo passo legislativo na (ainda) longa e árdua caminhada para a efetiva proteção nacional dos Direitos Humanos. A principal justificativa de que se lançou mão para sua promulgação foi a de que a democracia não se faz sem o reconhecimento, a promoção e a defesa desses direitos, de sua universalidade e do reconhecimento da legitimidade da preocupação internacional.25


			Com o acréscimo do § 3º ao art. 5º da CF/88, resolveu-se a questão quanto a sua natureza jurídica, bem como com relação à hierarquia dos tratados, que passaram a adentrar no ordenamento jurídico com o status de emendas constitucionais.


			Em suma, enquanto os demais tratados internacionais têm força hierárquica infraconstitucional, nos termos do art. 102, III, “b” da CF/88, os direitos enunciados em tratados internacionais de proteção dos direitos humanos detêm natureza de norma constitucional.


			Esse tratamento jurídico diferenciado se justifica na medida em que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam um caráter especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns. Enquanto estes buscam o equilíbrio e a reciprocidade de relações entre Estados-Partes, aqueles transcendem os meros compromissos recíprocos entre os Estados pactuantes, tendo em vista que objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano e não das prerrogativas dos Estados. 


			Nas palavras de Celso Lafer:


			[...] o novo parágrafo 3º do art. 5º pode ser considerado como uma lei interpretativa destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e doutrinárias suscitadas pelo parágrafo 2º do art. 5º. De acordo com a opinião doutrinária tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar o que pré-existe, ao clarificar a lei existente.26


			Cumpre ainda ressaltar que os Tratados que versem sobre direitos humanos, constituem-se como cláusula pétrea, sendo assim impassível de denúncia e de alteração, inclusive por emenda à Constituição. 


			Ademais, o § 4º do art. 5º submeteu o Brasil à jurisdição do Tribunal Penal Internacional, respondendo pelos tratados dos quais é signatário. Tal medida implicou diretamente em uma maior proteção aos Direitos Humanos em esfera internacional.


			Tais alterações legislativas passaram a ter a aceitação pacífica, no entanto, quando se diz respeito à alteração sofrida pelo art. 109 da CF/88, que trata da competência da Justiça Federal, onde se foi inserido o inciso V - A e o § 5º ainda surgem algumas controvérsias acerca da sua aplicação.


			Contudo, apesar de tais divergências, a única intenção do legislador pátrio foi suprimir a lacuna que persistia quanto à inexistência de competência específica para o julgamento dos crimes contra os Direitos Humanos, que maculava a imagem do país frente aos órgãos internacionais de proteção a esses direitos.


			Com a adoção dessa nova medida reforçou-se o papel da União para guardar e proteger, o que consequentemente, fortaleceu o seu poder interventivo. 


			Para reforçar, essa medida de federalização há muito vinha sendo recomendada pelos Tribunais Internacionais. Seguindo tal linha de posicionamento Flávia Piovesan, na condição de membro do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, elencou quatro argumentos que solidificam a intenção do legislador pátrio, quais sejam:27


			a) assegurar mais proteção à vítima e fortalecer o combate à impunidade;


			b) fortalecer e disseminar a responsabilidade internacional em matéria de Direitos Humanos nos diversos entes federativos – particularmente nos Estados;


			c) fortalecer a responsabilidade da União em matéria de Direitos Humanos no âmbito interno em consonância com sua responsabilidade internacional; e,


			d) aperfeiçoar a sistemática de responsabilidade nacional em face das graves violações dos direitos humanos.


			Desta forma, conforme acima aduzido, encontra-se em perfeita consonância com o sistema constitucional, a federalização dos tratados, já que esta medida faz parte da evolução de um Estado Democrático de Direito.


			Corroborando com este entendimento afirmam Dinalli e Teotônio que:


			[...] se qualquer Estado Democrático de Direito pressupõe o respeito dos direitos humanos e requer a eficiente resposta estatal quando de sua violação, a proposta de federalização reflete, sobretudo a esperança de que a justiça seja feita e os direitos humanos respeitados.28


			Destarte, a EC/45 de 2004 veio fechar o elo entre o Brasil e os Tratados e Pactos Internacionais de direitos humanos, já que tais direitos não se satisfazem apenas com o simples reconhecimento abstrato.


			Por fim, ressalta-se que padecerá de inconstitucionalidade formal toda e qualquer tramitação inerente à inserção de tratado sobre direitos humanos cuja iniciativa não se dê em conformidade com o procedimento descrito no art. 5º, § 3º, da Constituição Federal.


			Os Tratados Internacionais que já estavam em vigor antes da EC nº 45/04


			Pertinente se faz aduzir acerca da situação dos tratados internacionais incorporados ao ordenamento jurídico pátrio antes da promulgação da EC 45/2004.


			Grande parte dos doutrinadores, como Pedro Lenza, vem sustentando que os mesmos alcançaram o nível constitucional. Nesse sentido, ressalta referido doutrinador que diferentemente da Constituição Argentina, que foi expressa em afirmar que os tratados anteriores sobre direitos humanos passam a ter, com a reforma de 1994, hierarquia constitucional, a regra brasileira foi novamente omissa.29


			Assim, ressalta Wellinton de Castro que os tratados e as convenções internacionais sobre direitos humanos que ingressaram no ordenamento jurídico antes da EC 45/04 foram recepcionados como norma constitucional em sentido material e somente podem ser revogados ou alterados pelo procedimento especial das emendas constitucionais.30


			Todavia, na opinião da doutrinadora Flávia Piovesan o Congresso Nacional deverá confirmar os tratados sobre direitos humanos pelo quórum qualificado das emendas e, somente se observada esta formalidade, e desde que respeitados os limites do poder de reforma das emendas, é que se poderá falar em tratado internacional de ‘natureza constitucional’, ampliando os direitos e garantias individuais do art. 5º da Constituição.31


			Contudo, existem posições contrárias a esse posicionamento, como bem defende o magistrado Wellington Cláudio Pinho de Castro que aduz não ser necessária a submissão a nova aprovação na forma estabelecida no § 3º do art. 5º da Constituição para serem alçados ao patamar constitucional.32


			Segundo ele, por intuitivo, a expressão “que forem aprovados”, contida no §3º do art. 5º da Constituição, tem aplicação apenas para o futuro, ou seja, para os novos tratados e convenções que venham a ser celebrados pelo Brasil, a partir da vigência da Emenda 45/2004.


			Nem mesmo a cláusula aberta inserida no art. 49, I da CF poderia autorizar eventual deliberação do Congresso Nacional em sentido contrário, pois, sendo a incorporação do tratado um ato complexo, a atuação do parlamento circunscreve-se à sua aprovação, reservando-se ao chefe do executivo a ratificação mediante decreto.


			A atuação de cada uma das instituições envolvidas no procedimento restou didaticamente delineada no seguinte julgamento do STF:


			O exame da vigente Constituição Federal permite constatar que a execução dos tratados internacionais e a sua incorporação à ordem jurídica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da conjugação de duas vontades homogêneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do Presidente da República, que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispõe — enquanto Chefe de Estado que é — da competência para promulgá-los mediante decreto. O iter procedimental de incorporação dos tratados internacionais — superadas as fases prévias da celebração da convenção internacional (...). (ADI 1.480-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 18/05/01)


			Em outras palavras, o Congresso Nacional não pode, unilateralmente, submeter os tratados e convenções sobre direitos fundamentais, celebrados no passado, a nova aprovação pelo rito das emendas, a pretexto de lhes conferir natureza constitucional, porque já exaurido o devido processo legal, restando consumados a preclusão procedimental e o ato jurídico perfeito, válido e eficaz.


			Diante do exposto, é necessário salientar que a maioria doutrinária se posiciona no sentido de que os tratados e as convenções internacionais sobre direitos humanos que ingressaram no ordenamento jurídico antes da EC n. 45 foram recepcionados como norma constitucional em sentido material e somente podem ser revogados ou alterados pelo procedimento especial das emendas constitucionais.


			Desta maneira, é perfeitamente possível, portanto, pela aplicação das regras de direito intertemporal, que o mesmo tratado sobre direitos humanos possua a natureza de norma ordinária (antes da Emenda 45) e de norma constitucional (após a Emenda 45) ao longo de sua vigência.


			Importante, no entanto, ressaltar que o Supremo Tribunal Federal posiciona-se até o presente momento de forma diferente da maioria da doutrina, quanto à hierarquia dos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados por maioria simples no Congresso Nacional, antes da Emenda Constitucional de 45/2004. Para a Corte, neste específico caso, os tratados internacionais, em razão da matéria de direitos humanos, estariam posicionados em um estrato hierárquico entre as normas constitucionais e infraconstitucionais (legais). Ou seja, são dotados de supralegalidade, mas devem se submeter à supremacia constitucional. 


			Os conflitos entre Tratado Internacional e normas de Direito interno e a paridade normativa declarada pelo STF: aplicação da regra lex posterior derogat priori?


			Ademais, muito se tem discutido acerca de eventuais conflitos entre Tratados Internacionais e as normas jurídicas de direito interno, uma vez que não existe na Constituição Federal nenhuma disposição expressa, cabendo à jurisprudência a definição de um critério a respeito dessa questão. 


			Tais questionamentos vêm sendo debatidos desde 1977 quando o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinário n. 80.004-SE (RTJ 83/809) em que ficou assentada, por maioria, a tese de que, ante a realidade do conflito entre o tratado e lei posterior, esta, porque expressão última da vontade do legislador republicano, deveria ter sua prevalência garantida pela justiça.


			Entretanto, mesmo depois de mais de três décadas, tais questionamentos ainda perquirem no ordenamento jurídico.


			Obviamente, que para a produção de seus efeitos, os tratados devem ser incorporados ao ordenamento jurídico interno, segundo as duas grandes correntes de integração, são as chamadas de Teoria Monista (entende que a ratificação dos tratados produz efeitos concomitantes tanto no direito internacional como no interno) e Teoria Dualista (proclama ser necessária a tramitação de projeto de lei especial, moldado nos termos do tratado ou convenção internacional).


			Tal tema apresenta grande importância, posto que os tratados internacionais são verdadeiros instrumentos introdutórios de normas, que criam direitos e deveres a partir da sua promulgação e respectiva publicação, quando então passam a produzir efeitos jurídicos, tanto no âmbito internacional como âmbito nacional.


			Nesse sentido, Rezek afirma que não existe ordenamento jurídico contemporâneo que dê prevalência aos tratados sobre sua própria Constituição Federal. Pelo contrário, a Constituição, no caso brasileiro, figura como um parâmetro de aferição de qualidade das leis e dos tratados internacionais, que se subordinam a ela tanto no conteúdo (para não colidir com regras substantivas da CF) quanto na gênese, ou seja, na forma de sua produção.33


			Exemplo se tem no posicionamento do STF, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 80.004 (conflito entre a Convenção de Genebra sobre títulos de crédito e o Decreto-Lei 427/69), posicionou-se no sentido da primazia da lei interna posterior sobre o tratado.


			Em tal julgamento, ficou assentada por maioria, a tese de que, ante a realidade do conflito entre o tratado (Lei Uniforme de Genebra) e a lei posterior (Decreto-Lei n. 427/69), esta é que deveria prevalecer, por ser expressão última da vontade do legislador, sem embargo das consequências do descumprimento do tratado no âmbito internacional.


			Garantiu-se a autoridade da lei mais recente (lex posterior derogat priori), porque, não havendo na Constituição garantia de privilégio hierárquico, paritária seria sua estatura no ordenamento jurídico nacional.


			Em suma, não existe no ordenamento jurídico pátrio a prevalência aos tratados sobre sua própria Constituição Federal. Pelo contrário, a Constituição, no caso brasileiro, figura como um parâmetro de aferição de qualidade das leis e dos tratados internacionais, que se subordinam a ela tanto no conteúdo (para não colidir com regras substantivas da Carta) quanto na gênese, ou seja, na forma de sua produção.


			Urge ainda ressaltar que o STF tem se posicionado conforme a hierarquia da norma em evidência, ou seja:


			a) em caso de conflito entre tratado comum (não sendo relativo a Direitos Humanos) e CF/88, a posição do STF é no sentido de dar supremacia à Constituição. Assim, o tratado comum internalizado teria um status de lei ordinária;


			b) em caso de conflito entre tratado comum e lei posterior, o STF tem adotado o sistema paritário, segundo o qual o tratado e a lei interna têm o mesmo status de lei ordinária. Este entendimento foi consagrado por ocasião do Recurso Extraordinário 80.004, de 1977, em que a partir de então, o STF passou a adotar o critério cronológico, ou seja, lex posterior derogat priori, confirmado na ADI 1480-DF;


			c) em caso de conflito entre tratado comum e lei anterior, prevalece a norma internacional, por ser mais recente (critério cronológico). Contudo, há de se verificar se a norma mais recente é apta a revogar a anterior, ou seja, se é especial em relação à norma anterior.


			Todavia, ensina Flávia Piovesan que alguns doutrinadores internacionalistas não coadunam desse entendimento, pois, segundo os mesmos, tal corrente enfraqueceria o Direito Internacional, possibilitando, assim, que o Brasil desrespeite as regras estabelecidas em Tratados Internacionais.34


			Independentemente de tal divergência doutrinária, o grande objetivo a ser buscado é a tentativa das normas previstas para garantir os direitos humanos não se chocarem com as normas constitucionais e/ou infraconstitucionais, devendo se relacionar plenamente de modo a atingirem suas finalidades. 


			Assim, as normas internas e os Tratados Internacionais devem-se completar para haja um entendimento unificado, visando atingir uma plena realização das normas de direitos humanos.


			Princípio da primazia da norma mais favorável às vítimas: a prevalência da forma mais benéfica ao ser humano


			Um dos princípios constitucionais expressamente consagrados pela Constituição Federal é o da prevalência dos direitos humanos (art. 4º, II), que, aliás, é tido como norteador das relações internacionais do Estado brasileiro. 


			O artigo supracitado expressa que todos os tratados internacionais de direitos humanos terão prevalência, nas hipóteses de serem mais benéficos do que as normas constitucionais em vigor.


			Ao se interpretar sistematicamente a Constituição, com base no art. 4º, II e art. 1º, III, verifica-se que o pilar principal do Estado democrático de direito é proteger a dignidade da pessoa humana. 


			Desta maneira, quando a Lei Maior dispõe em seu artigo 4º, II, que a República Federativa do Brasil se rege nas suas relações internacionais, dentre outros, pelo princípio da prevalência dos direitos humanos, está, ela própria, a autorizar a incorporação do produto normativo convencional mais benéfico, pela porta de entrada do seu art. 5º, § 2º. 


			O artigo em evidência possui caráter eminentemente aberto, admitindo também que tratados internacionais de direitos humanos entrem no ordenamento jurídico interno brasileiro a nível constitucional, e não no âmbito da legislação ordinária, como já se manifestou o Supremo Tribunal Federal.


			A esse respeito, Valério de Oliveira Mazzuoli destaca o posicionamento do Ministro José Carlos Moreira Alves, do STF, em conferência inaugural ao Simpósio “Imunidades Tributárias” acerca do § 2º do art. 5º da Carta da República. Segundo o Ministro “[...] só se aplica (o artigo) aos Tratados anteriores à CF/88 (sic) e, estes ingressam como lei ordinária”. Salientou ainda naquele evento que, quanto aos tratados posteriores, não seria de se aplicar o referido parágrafo, pois, 


			[...] senão por meio de Tratados teríamos Emendas constitucionais a alterar a Constituição, sendo que, tratado posterior não pode modificar a Constituição nem se torna petrificado por antecipação.35


			Nessa esteira, há quem sustente o contrário, como Flávia Piovesan que:


			[...] a Carta da 1988 em seu art. 5.º, § 2.º, dispõe que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais. Pelo contrário, está a incluir, no catálogo dos direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de inclusão implica na incorporação pelo texto constitucional destes direitos. Assim, ao incorporar em seu texto esses direitos internacionais, está a Constituição atribuindo-os uma natureza especial e diferenciada, qual seja, “a natureza de norma constitucional”, os quais passam a integrar, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente protegidos, interpretação esta consoante com o princípio da máxima efetividade das normas constitucionais.36


			Dessa forma, com base na própria Constituição Federal, deve-se extrair que, em se tratando de direitos humanos provenientes de tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte, há de ser sempre aplicado, no caso de conflito entre este e a Lei Magna Fundamental, o princípio da primazia da norma mais favorável às vítimas, princípio expressamente assegurado pelo artigo 4º, II, da CF/88.


			Logo, se a norma mais protetora não for a própria Constituição, deixa-se esta de lado e utiliza-se a norma mais favorável à pessoa humana, sujeito de direitos internacionalmente consagrados. 


			Todavia, muitas discussões surgiram no ordenamento, pois se os tratados de direitos humanos ingressam com o status de norma constitucional (CF, art. 5º, § 2º), haveria, por analogia, contradição entre duas normas constitucionais. 


			Nesse sentido, a própria Constituição Federal de 1988 permitiu a derrogação de seu texto, quando uma norma decorrente do regime e dos princípios por ela adotados, ou inscrita nos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte, for, no que respeita aos direitos e garantias nela expressos, mais favorável ao ser humano, pois, como já afirmado, é princípio da República Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, III) e a prevalência dos direitos humanos, este a reger as relações do Estado brasileiro no âmbito internacional (CF, art. 4º, II). É o que, segundo Valério de Oliveira Mazzuoli é chamado de “efeito derrogatório”. 


			Em contrapartida, se o tratado ratificado pelo Brasil for menos favorável ao ser humano, ou seja, disciplinarem-se a mesma matéria, prevendo menos direitos e garantias do que os previstos pela norma constitucional, não haverá sua entrada em vigor, não surtindo efeitos, prevalecendo a norma constitucional.


			Por fim, cumpre deixar claro que os tratados internacionais só podem ser alterados por outra norma de categoria igual ou superior internacional, ou seja, os tratados de direitos humanos não podem ser revogados por leis internas, pois agindo assim, não proporcionaria segurança jurídica no cumprimento de seus compromissos internacionais. 


			Tratados de direitos humanos e o princípio da reciprocidade no ordenamento jurídico


			No decorrer do presente estudo constatou-se que os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos há muito causam polêmicas na doutrina e na jurisprudência.


			A esse respeito, muito também se tem discutido acerca do princípio da reciprocidade, que foi recentemente veiculado na mídia, no caso da deportação dos brasileiros da Espanha. 


			Contudo, engana-se quem afirma tratar-se de casos recentes e isolados, conforme se passa a elucidar. 


			O princípio da reciprocidade


			A carta das Nações Unidas de 1945 incluiu vários princípios como fontes do direito internacional, dentre os quais, destaca-se o princípio da reciprocidade.


			Nas palavras de Plácido e Silva, reciprocidade significa a condição ou a qualidade daquilo que é recíproco (reciprocus), isto é, situação em que são estabelecidas condições mútuas ou correspondentes. A reciprocidade, pois, implica na identidade ou na igualdade de direitos, de obrigações ou de benefícios.37


			No direito público internacional, o princípio da reciprocidade, que é considerado como basilar, ocorre através da assinatura de acordo, convenção ou tratado firmado entre países soberanos, pelo qual se estabelecem favores ou benefícios idênticos entre eles. Logo, tal princípio, visa atingir o equilíbrio e a igualdade entre as nações, de forma que um Estado haja com medidas equivalentemente proporcionais aos atos de outro Estado.


			Ao analisar o tema, Celso Lafer salienta que existe a reciprocidade por identidade, onde estão presentes prestações idênticas e a reciprocidade por equivalência, onde as prestações são diferentes, mas há um valor comparável. Ademais, referido autor classifica a reciprocidade como formal, quando seu objeto é abstrato e geral e como real, quando o objeto da prestação é individualizado.


			Outrossim, a reciprocidade poderá ser positiva ou negativa, sendo que no primeiro caso quando é utilizada na obtenção de vantagens jurídicas e no segundo caso quando é utilizada como forma de punição. 38


			Ainda nessa ótica classificatória, subdividiu-se a reciprocidade em real e formal. A reciprocidade formal é estabelecida por meios legais e produz efeitos jurídicos, como ocorrem com os tratados, convenções. Já a reciprocidade real é um ato jurídico particular, abstrato, que ocorreu dentro da ordem jurídica interna de determinado país.


			No direito internacional a reciprocidade utilizada é a de caráter formal, em que o Estado lesado, diante de uma violação de obrigação assumida por outro Estado, possa adotar contra este, atitudes equiparáveis, de maneira que torne incontestável a desaprovação do ato violador.


			Destarte, tal princípio visa restabelecer a legalidade pactuada, estando em perfeita sintonia com os princípios e objetivos da atual sociedade internacional, podendo assim, ser invocado sempre que houver afronta ao equilíbrio dos pactos internacionais, conforme se demonstra na análise de casos relevantes como o de Cesare Battisti e Sean Goldman, que ganharam grande destaque internacional.


			O caso Cesare Battisti: divergências entre Brasil e Itália


			Ainda acerca da reciprocidade, existe um interessante episódio em franca evidência no cenário mundial: o caso Cesare Battisti. Todavia, antes de adentrar especificamente na análise deste recente episódio envolvendo o Brasil e a Itália, necessário se faz distinguir as formas de exclusão do estrangeiro do território nacional.


			Exclusão do estrangeiro por iniciativa local


			O estrangeiro poderá ser excluído do território nacional em razão de deportação, expulsão ou extradição.


			Conceitualmente, a deportação configura uma forma de exclusão do território nacional do estrangeiro que entrou no país de forma irregular ou cuja permanência se tornou irregular em razão do excesso de prazo ou de exercício de trabalho remunerado pelo turista.39


			A expulsão ocorre com o estrangeiro que sofreu condenação criminal no Brasil e cujo procedimento se torne nocivo à conveniência e aos interesses nacionais. A expulsão pressupõe o devido processo no âmbito do Ministério da Justiça, devendo ser assegurado o direito de defesa, sendo efetivada com a edição de decreto presidencial.40


			Diferentemente da deportação e da expulsão, a extradição é caracterizada pela entrega por um Estado a outro, a requerimento deste, da pessoa que nele deva responder a processo penal ou cumprir pena.41


			Em outras palavras, trata-se de instituto do direito penal internacional que se aplica em decorrência da relação entre Estado, com o fim de reprimir a criminalidade. Através da extradição é possível a entrega de um criminoso que se encontra num Estado a outro, que é competente para julgar e executar a pena imposta.42


			No Brasil, há uma limitação negativa ao instituto, prevista no art. 5º, LI ao vedar expressamente a extradição de brasileiro nato e admite a do naturalizado, em caso de crime comum praticado antes da naturalização ou de comprovado envolvimento em tráfico de ilícito de entorpecente e drogas afins. 


			Ademais, é proibida a extradição por crime político sendo que o art. 77 da Lei n. 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro, também cria um rol de hipóteses em que a extradição não será concedida.


			Nesse sentido, afirma Gilmar Ferreira Mendes que:


			[...] a extradição lastreia-se em tratado internacional bilateral no qual se estabelecem as condições que devem ser observadas para a entrega de eventual extraditando. Na ausência de tratado, é possível que se proceda à extradição mediante promessa de reciprocidade, que consiste na afirmação de pedidos semelhantes em sentido inverso, e que terão idêntico tratamento. Diferentemente do que ocorre com o tratado de extradição, a promessa de reciprocidade poderá ser rejeitada in limine pelo Governo brasileiro.43


			Desta maneira, o STF tem negado os pedidos de extradição que têm como base a promessa de reciprocidade, nos casos de brasileiros naturalizados, em razão de crime praticado antes da naturalização.


			Processualmente, o STF também não autoriza a extradição caso fique demonstrado que o ordenamento jurídico do Estado estrangeiro que requer, não se revela capaz de assegurar ao réu, em juízo criminal os direitos básicos que resultam do postulado do due processo of law, notadamente as prerrogativas inerentes à garantia da ampla defesa, à garantia do contraditório, à igualdade entre as partes perante o juiz natural e a garantia do magistrado processante.44


			A própria jurisprudência da Suprema Corte rejeita a extradição em relação a crimes para os quais comina pena de morte ou de prisão perpetua, condicionando o deferimento da extradição à conversão da pena. Assim, somente é deferida a extradição, se o Estado requerente assumir formalmente o compromisso de comutar a pena de prisão perpétua em pena restritiva de liberdade com prazo máximo de 30 anos.45


			Compete ainda ao STF o exame da legalidade da extradição, que somente dá curso ao processo após a decretação da prisão preventiva do extraditando. 


			Definidas e delimitadas as formas de exclusão de estrangeiro por iniciativa local, sobretudo na hipótese de extradição, questionamento se faz no seguinte sentido: É possível a entrega de nacional, mesmo diante da expressa vedação constitucional da extradição de brasileiro nato?


			Trata-se de uma questão delicada a ser analisada, sendo imprescindível promover a necessária distinção entre o instituto da extradição e da entrega de estrangeiro, nos termos do art. 102 do Estatuto de Roma.


			Enquanto a extradição implica rendição de uma pessoa por um Estado a outro Estado, a entrega importa na rendição de uma pessoa por um Estado a um Tribunal internacional, cuja jurisdição esse estado tenha reconhecido. Ademais, enquanto a extradição está protegida por cláusula pétrea (art. 60, §4º, IV da CF/88), a entrega de nacionais pode ser feita sem que haja violação a direito individual garantido constitucionalmente.


			Desse modo, com o advento do Dec. 4.388/2002 que homologa o Estatuto de Roma e após a EC/2004, tornou-se possível a entrega de nacional para que venha ser julgado perante a Corte Penal Internacional, não havendo referida medida qualquer afronta ao Estado Democrático de Direito e aos direitos e garantias fundamentais do cidadão, muito menos menosprezo à Constituição Federal de 1988. 46


			Assim, não há que se confundir a extradição e o instituto da entrega, pois a primeira é vedada aos brasileiros natos ou naturalizados, desde que observados as exceções já aduzidas, enquanto a segunda é permitida no ordenamento nacional, uma vez que não há incompatibilidade entre a Constituição Federal brasileira e o Estatuto de Roma, que tem objetivo seja preservar a competência e a jurisdição do Tribunal Penal Internacional.


			Tal assertiva encontra-se pautada na hipótese de que, caso o Brasil não admitisse a entrega de nacional ao Tribunal Penal Internacional, bastaria que se refugiasse no País para concretizar a impossibilidade de ser alcançado por jurisdições cuja competência extravase a órbita do direito interno, como é o caso de um Tribunal com jurisdição internacional.


			Análise do caso Battisti


			Numa breve análise histórica, Cesare Battisti é um ex-militante de extrema-esquerda, que foi membro do grupo de guerrilha urbana denominado Proletários Armados pelo Comunismo (PAC), grupo ativo na Itália no fim dos anos 1970. Em 1987, foi condenado à prisão perpétua pela justiça italiana, como autor direto ou indireto de quatro homicídios, além de assaltos e outros delitos menores, todos atribuídos aos PAC. O governo italiano o considera um ex-terrorista. Em 18 de março de 2007 foi preso no Brasil, sendo-lhe concedido pelo governo asilo político em 13 de janeiro de 2008.


			Referida concessão gerou controvérsias, que ocuparam os meios de comunicação internacionais, particularmente dos dois países diretamente envolvidos no caso: Brasil e Itália.


			A decisão do ministro Tarso Genro, que concedeu o refúgio político, baseou-se na tese de “fundado temor de perseguição por suas ideias políticas”, argumento indispensável para reconhecer a condição de refugiado político. 


			Em seu despacho, afirma o Ministro, que as possibilidades para que os abusos ocorressem estavam dadas pelo próprio ordenamento jurídico italiano, que foi totalmente forjado nos anos de chumbo, uma vez que permitia, dentre outras, o encarceramento com base em simples hipóteses.


			Aduz ainda que a extradição não pode ser usada no caso da criminalidade política, onde o objetivo da afronta não é um bem jurídico universalmente reconhecido, mas uma forma de autoridade assentada sobre ideologia ou metodologia capaz de suscitar confronto além dos limites da oposição regular num Estado democrático.


			Referida decisão causou extrema irritação das autoridades italianas, pois Tarso Genro coloca inúmeras vezes em dúvida a democracia italiana, bem como a lisura de seus Mecanismos judiciais. O próprio ministro dos Negócios Estrangeiros da Itália, Franco Frattini, disse que a decisão de Genro foi emitida “[...] por um ministro da Justiça que tem uma visão ideológica e política muito evidente, de aberto apoio às ideias de guerrilha”.


			Nesse diapasão, afirmou ainda o deputado italiano Ettore Pirovano, do partido conservador Liga Norte que: 


			[...] não me parece que o Brasil seja conhecido por seus juristas, mas sim por suas dançarinas. Portanto, antes de pretender nos dar lições de direito, o Ministro da Justiça brasileiro faria bem se pensasse nisso não uma, mas mil vezes. [...] Pessoas que cometeram atos dessa natureza na Itália estão abrigados hoje em vários países do mundo, inclusive aqui no Brasil.47


			Tal parecer deixou claro que a relação entre os países envolvidos nessa celeuma está abalada, pois, segundo os italianos, o princípio da reciprocidade vem sendo totalmente afrontado pela decisão do Ministro da Justiça Tarso Genro.


			A esse respeito à decisão do STF, proferida em 18 de novembro de 2009 deixou claro que Battisti deve ser extraditado para a Itália. O voto final ficou com o Presidente do Supremo, Gilmar Mendes, que desempatou o placar e votou pela extradição do italiano ao afirmar que os crimes cometidos por ele não tiveram motivação política.


			Segundo o STF, Batistti deveria ser deportado para cumprir a pena que lhe foi atribuída na Itália, fato este que evitaria maiores impasses diplomáticos entre os países. Todavia, o mesmo só poderia ser entregue ao governo italiano, após decisão do atual Presidente brasileiro, que deveria analisar o caso sob a ótica do direito internacional, principalmente no que tange ao princípio da reciprocidade, bem como dos direitos humanos fundamentais, imprescindíveis em qualquer democracia.


			Insta esclarecer que o regime jurídico da extradição no Brasil é o belga (de delibação) ou misto, no qual é necessária a ação conjunta, independente e convergente, dos dois Poderes – Executivo e Judiciário – para a efetivação ou não da medida. Por esse sistema, a soberania nacional é representada pelo Presidente da República, que tem competência privativa para manter relações internacionais, representando externamente o País. Ao Supremo Tribunal Federal cabe analisar a legalidade e procedência do pedido extradicional, sem desrespeitar a soberania do País requerente, uma vez que não pode adentrar no mérito da ação penal (em andamento ou finda) no exterior e que fundamentou o pedido de extradição. A isso se chama de Juízo de delibação.


			Assim, de acordo com a decisão do STF de novembro de 2009, o Presidente Luiz Ignácio Lula da Silva poderia perfeitamente negar a extradição de Cesare Battisti. E, assim ele o fez, votando pela permanência de Battisti no Brasil.


			Diante desse fato, a Itália entrou com uma reclamação contra o ato do Presidente da República que negou a entrega do extraditando. Por seis votos a três, o Plenário não conheceu a Reclamação, alegando que um Estado estrangeiro não tem legitimidade para contestar no STF um ato do Presidente da República.


			Em junho de 2011, novamente o caso foi levado ao Supremo Tribunal Federal, pois a decisão do Presidente do Brasil não era suficiente para soltar o italiano. Segundo o presidente do STF, Cezar Peluso, era necessário aguardar que o plenário do Supremo dissesse se o teor da decisão de Lula estava de acordo com o que foi definido em 2009 e com o tratado de extradição firmado entre o Brasil e a Itália.


			Nessa oportunidade, os ministros se posicionaram a favor da soltura e contra a extradição de Battisti, contrariando voto do relator, o ministro Gilmar Mendes. No dia seguinte, foi expedido o alvará de soltura e Battisti deixou o presídio da Papuda em Brasília, informando os seus advogados que o mesmo pretende solicitar visto permanente para viver no Brasil.


			Contudo, mesmo após sua soltura, os advogados que atuam em sua defesa, sustentam que desde então, vêm ocorrendo várias tentativas ilegais de remetê-lo para o exterior por meio de outros Mecanismos, como a expulsão e a deportação. Com a mudança no cenário político e do Poder Executivo, o governo italiano tem pressionado o governo brasileiro para que ocorra a extradição.


			Diante do iminente risco da extradição, foi impetrado um habeas corpus (136898), que teve seu seguimento negado pelo Ministro Luiz Fux, sob o argumento de que não havia risco concreto de ameaça ou restrição ilegal do direito de locomoção que justificasse a concessão da ordem.


			Uma das observações do referido Habeas Corpus é o fato de existir uma Ação Civil Pública, postulada pelo Ministério Público, requerendo a nulidade do ato que concedeu visto de permanência a Battisti, culminando em sua deportação. A 20ª (vigésima) Vara Federal do Distrito Federal julgou procedente referida ação, determinando a prisão administrativa de Battisti, entretanto, a mesma teve sua liminar suspensa pelo Tribunal Regional Federal da 1ª (primeira) Região.


			Em sua defesa seus advogados aduzem que o italiano constituiu família que dependem econômica e afetivamente dele, impedindo sua deportação, por fim, pretendem a confirmação da liminar ou a conversão do Habeas Corpus, em Reclamação, “a fim de preservar a autoridade de decisão do STF que reconheceu que a negativa de extradição pelo Poder Judiciário (RCL 11423), determinando-se assim o trancamento da ação civil pública”.48 Como ressaltado, as relações internacionais são regidas pelo princípio da reciprocidade, que foi inúmeras vezes relembrado pelo governo italiano, neste caso. Todavia, tempos atrás, a Itália negou-se a extraditar para o Brasil o cidadão Antônio Cacciola, nascido na Itália, mas naturalizado brasileiro. 


			Cacciola fugiu do Brasil para não responder criminalmente por crimes contra o sistema financeiro. Na época, as autoridades italianas não cumpriram o princípio da reciprocidade e, nem por isso, o Brasil tentou intervir no judiciário italiano.


			No caso de Battisti, a República Italiana litigou contra a República Federativa do Brasil, questionando a decisão do Presidente, que depois foi acatada pelo STF de manter Battisti no país. Todavia, analisar a reclamação proposta pelo governo italiano não é de competência do Supremo Tribunal Federal, mas do Tribunal Internacional de Haia, que embora não tenha o poder de obrigar uma nação a cumprir suas decisões, pode propor sanções – como indenizações, retratações e até cessão de territórios.


			Os países condenados pela Corte de Haia, que ignorarem as decisões da principal corte supranacional, ligada às Nações Unidas, serão penalizados com grave prejuízo à imagem do País no âmbito internacional.


			Neste contexto, é possível que a Itália recorra ao Tribunal de Haia e em caso de decisão favorável aos italianos, o Brasil deverá ser instado a retratar-se e rever sua posição quanto ao caso Cesare Battiste.


			O caso Sean Goldman: a questão da hierarquia da Corte de Haia


			O Tribunal Internacional de Justiça ou Corte Internacional de Justiça é o principal órgão judiciário da Organização das Nações Unidas. Tem sede em Haia, nos Países Baixos, motivo pelo qual também costuma ser denominada como Corte da Haia ou Tribunal da Haia.


			Contudo, a Corte de Haia passou por uma série de evoluções até chegar ao nível atual de atuação. Desta maneira, antes de abordar o caso Sean Goldman, que envolve os governos norte-americano e brasileiro, indispensável se faz analisar o surgimento, evolução e objetivos da Corte Internacional de Justiça.


			Corte internacional de Haia: Surgimento, evolução e objetivos


			Nas palavras de Luiz Ivan Amorim Araújo “[...] a luta pela criação de uma Corte Internacional de Justiça é velha e revelha”. Desde a antiguidade existia o Conselho dos Anfictiões, cuja função basilar era evitar as guerras e proceder a julgamentos de infrações às leis internacionais pelas cidades-estados da Grécia Antiga.49


			Modernamente, em 1919, foi instituída a Corte Permanente de Justiça Internacional, sendo um órgão autônomo da Sociedade das Nações; sua criação nasceu no art. 14 do Pacto do organismo genebrino, nos seguintes e exatos termos:


			O Conselho será encarregado de preparar um projeto de Tribunal permanente de justiça internacional e de submetê-lo aos Membros da Sociedade. Esse Tribunal tomará conhecimento de todos os litígios de caráter internacional que as partes lhes submetem. Dará também pareceres consultivos sobre toda pendência ou todo ponto que lhe submeta o Conselho ou a Assembleia.


			Atualmente, a Corte de Haia é o principal órgão judiciário da Organização das Nações Unidas, consoante artigo 92 da Carta das Nações Unidas. Reza referido artigo que:


			A Corte Internacional de Justiça será o principal órgão judiciário das Nações Unidas. Funcionará de acordo com o Estatuto anexo, que é baseado no Estatuto da Corte Permanente de Justiça Internacional e forma parte integrante da presente Carta.


			Sua função encontra-se prevista em no art. 37 e art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça, que assim expressam:


			Artigo 37. 


			Quando um tratado ou convenção vigente disponha que um assunto seja submetido a uma jurisdição que devia instituir a Sociedade das Nações, ou a Corte Permanente de Justiça Internacional, tal assunto, no diz respeito as partes neste Estatuto, será submetido à Corte Internacional de Justiça.
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