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RESUMO:

O artigo investiga o déficit de aplicagdo das fontes do direito internacional no
ordenamento juridico brasileiro, interpretando-o como manifestagao estrutural da
insuficiente procedimentalizagdo da normatividade internacional. Parte-se da hipotese
de que, embora o direito internacional esteja formalmente incorporado e legitimado
pelo sistema constitucional brasileiro, sua utilizagdo na pratica juridica cotidiana
permanece excepcional e assistematica. O objetivo geral consiste em compreender as
razdes estruturais desse déficit, enquanto os objetivos especificos incluem: (i)
descrever os fundamentos constitucionais da aplicagdo do direito internacional no
Brasil; (i1) analisar como o ordenamento positivo sistematiza — ou deixa de
sistematizar — as fontes internacionais e sua relacdo com as fontes internas; e (iii)
avaliar se tal arranjo oferece seguranga juridica suficiente para a incorporagao dessas
fontes na construgdo da norma juridica. A problematica central indaga por que
operadores juridicos, mesmo aqueles tecnicamente capacitados e de solida formagao
juridica, recorrem as fontes internacionais apenas em situagdes pontuais, em vez de
integra-las organicamente ao raciocinio decisorio cotidiano. A justificativa repousa na
constatagdo de que a baixa utilizagio do direito internacional nao decorre de
desconhecimento ou resisténcia individual, mas de lacunas institucionais e
procedimentais que dificultam sua operacionalizacdao. Metodologicamente, trata-se de
pesquisa exploratdria, de natureza tedrico-dogmatica, conduzida pelo método logico-
dedutivo, com base em revisdo bibliografica e documental nacional e estrangeira, além
de analise jurisprudencial. Os resultados indicam que o problema ¢ estrutural: embora
o ordenamento juridico brasileiro reconheg¢a a validade das normas internacionais,
nao dispde de mecanismos normativos e institucionais capazes de orientar sua
interpretagdo, hierarquizagao e aplicagdo de modo sistematico. Conclui-se que a
eficacia do direito internacional no Brasil pressupdoe a consolidagao de um marco
procedimental capaz de converter sua validade formal em eficacia juridica, o que
justifica a adogao de uma Lei de Introdu¢do as Normas de Direito Internacional, ou
instrumento equivalente, destinada a estabelecer um regime procedimental para a
incorporagao, hierarquizagao, interpretagao e aplicacdo das normas internacionais no
plano doméstico.
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1 INTRODUCAO

Garimpar precedentes judiciais brasileiros fundamentados nas classicas fontes do direito
internacional é uma verdadeira caca ao tesouro. Quando aplicadas, elas aparecem de forma
escassa — e nem sempre com a devida tecnicidade —, em geral em situacdes muito especificas,
sobretudo quando o carater transnacional da relacdo juridica se evidencia. A pratica juridica
no Brasil deixa transparecer ter colocado o direito internacional numa capsula do tempo para
reconhecer nostalgica jovialidade a pressupostos teéricos tipicos do século XX, mantendo-o
como um saber sofisticado e alheio a pratica cotidiana. Seria precipitado afirmar que o
fendmeno revela menosprezo pelo direito internacional, mas é certo que os atores juridicos
ainda ndo conseguiram assimilar sua evolu¢do como parametro ttil, quica necessario, para a
disciplina de relagoes juridicas particulares e tutela de direitos individuais concretos.

A despeito dessa tendéncia geral, é possivel identificar honrosas excecbes em
profissionais juridicos que enxergam no direito internacional seu verdadeiro potencial de
prescrever comportamentos no mais ordindrio cotidiano. A titulo de exemplo, nos diferentes
ramos do Poder Judiciario, é possivel encontrar decisdes por meio das quais se promove a
tutela de direitos, mesmo individuais, fundamentadas no direito internacional (JFRN, 2021;
JFRN, 2022; TRE-RN, 2024a; TRE-RN, 2024b).

Essas manifestagOes pontuais revelam um dado metodologicamente relevante: ndo se
trata da auséncia de formacgao ou de despreparo técnico. Ha juizes, promotores e advogados
com trajetéria académica s6lida, dominio teérico do direito piblico e mesmo atuagdo docente,
que, mesmo sem terem o direito internacional como niucleo de sua formacdo original,
demonstram plena capacidade de emprega-lo quando identificam pertinéncia normativa.
Muitos desses profissionais dialogam com centros de pesquisa, integram observatérios
tematicos e produzem decisdes que incorporam referéncias explicitas a fontes internacionais.

A figura abstrata de um “jurista internacionalmente atento” inspira a problematica deste
trabalho: por que os aplicadores do direito, no exercicio de suas atividades cotidianas, ndo tém
o habito de utilizar o direito internacional para a fundamentacdo de decisdes, peticdes e
pareceres? Os professores de direito internacional frequentemente respondem ao

questionamento com afirmacdes reducionistas e preferem apostar que aqueles simplesmente
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ndo gostam de estudar direito internacional. Se assim o for, é preciso refletir se mesmo os
internacionalistas, baseando-se nas teorias classicas, tém respostas faceis as duvidas dos
profissionais do direito quando se trata da aplicacdo de fontes internacionais no direito
brasileiro.

Um traco particular desse “jurista internacionalmente atento” merece exame mais
aprofundado. Trata-se, como padrdo, de um profissional cuja formacdo em direito
internacional supera a média nacional e que, embora eventualmente nao se dedique ao estudo
continuo da disciplina, demonstra compreensao de seu sistema de fontes. Ainda assim, sua
aplicacdo pratica do direito internacional costuma ocorrer de maneira esporadica, geralmente
como estratégia para afastar uma interpretacdo normativa consolidada cuja construcao tenha
se apoiado exclusivamente em fontes domésticas. Esse comportamento revela que o recurso
as fontes internacionais permanece condicionado a situacOes de tensao interpretativa, em vez
de integrar organicamente a racionalidade decisoria cotidiana.

E chegada a hora de cessar a caca as bruxas de culpas subjetivas e tentar refletir sobre o
fendomeno. O objetivo geral deste trabalho é, portanto, compreender o déficit de aplicacdo das
fontes internacionais na jurisdicdo doméstica brasileira. Como objetivos especificos, impoe-se
(i) descrever os fundamentos para aplicagdo do direito internacional no ordenamento
brasileiro; (ii) estudar como o direito positivo brasileiro, em particular a ordem constitucional,
sistematiza as fontes de direito internacional e disciplina sua relacdo com o direito interno;
(iii) analisar se a sistematizacdo oferece ao intérprete a necessdria seguranca juridica para
contemplar, na producdo da norma juridica, enunciados veiculados por fontes de direito
internacional.

A justificativa deste trabalho apoia-se em uma constatacdo observavel na prética
juridica brasileira: mesmo juristas com formacao sé6lida e dominio teérico adequado do direito
internacional recorrem as fontes internacionais apenas de modo excepcional, geralmente para
enfrentar situagOes especificas que exigem solucdo distinta da oferecida pelo repertério
normativo interno. No cotidiano das atividades juridicas, prevalece a utilizacdo de fontes
domésticas, constitucionais e legais, enquanto o direito internacional permanece restrito a
hipoteses pontuais de tensdo interpretativa ou de insuficiéncia normativa interna.

Parte-se da hipotese de que os atores juridicos deixam de recorrer as fontes
internacionais como critério interpretativo para construcdo da norma juridica de forma

massificada, preferindo aplicé-las em situagdes mais “exclusivas”, pelo fato de o direito
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positivo brasileiro ndo lhe oferecer critérios seguros de respectiva procedimentalizacdo para
emprego harmonico com suas congéneres domésticas. Desse modo, ainda que sejam capazes
de identificar as fontes internacionais, elas passam ao largo diante da necessidade de decisdes
rapidas que absorvem o cotidiano e adquirem prestigio em situagdes particulares de suposta
insuficiéncia dos critérios nacionais.

Do ponto de vista metodologico, trata-se de pesquisa exploratéria, de carater
tedrico-dogmatico e com emprego do método logico-dedutivo. Quanto as técnicas utilizadas,
realizou-se pesquisa bibliografica e documental, com énfase em literatura nacional e

estrangeira, assim como jurisprudéncia nacional e internacional.

2 DEFICIT DE APLICACAO DO DIREITO INTERNACIONAL NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO: UMA MUSICA SEM MELODIA

A discussdo sobre a relacdo entre o direito internacional e o direito interno lembra a
antiga disputa filoséfica entre nominalistas e realistas: atravessa séculos, muda de
protagonistas, mas jamais alcanca um veredito definitivo. E uma polémica perene, desdobrada
nas correntes dualista’ e monista?, os dois principais modelos tedricos concebidos para
explicar a interacdo entre essas ordens juridicas e fundamentar, de modos distintos, a
obrigatoriedade das normas internacionais no plano doméstico. A adesdo a uma ou outra
dessas concepcOes esta diretamente relacionada as diferentes explicagdes acerca do
fundamento de validade do direito internacional, formuladas por correntes voluntaristas e

objetivistas.

! Segundo a concep¢do dualista, o direito internacional e o direito interno constituem sistemas normativos
autébnomos, fundados em principios proprios e voltados a destinatarios diversos. Enquanto o direito interno
regula as relacdes entre individuos e Estado, o direito internacional disciplina as relacbes entre Estados
soberanos. Dai resulta que a norma internacional ndo possui aplicacdo automadtica no ordenamento interno: sua
eficacia depende de um ato de transformacdo, normalmente legislativo, que converta em doméstica a norma
veiculada por fonte internacional. Essa concepgdo, de matriz voluntarista, vincula a obrigatoriedade do direito
internacional a vontade soberana dos Estados. Foi sistematizada por Heinrich Triepel e Dionisio Anzilotti entre o
final do século XIX e o inicio do XX (Clementino, 2009; Dihn et al, 2003; Miranda, 2009; Rezek, 2024).

2 O monismo, em sentido oposto, parte da premissa de que o direito internacional e o interno integram um tinico
sistema juridico, de modo que as normas internacionais podem produzir efeitos internos independentemente de
qualquer ato de transformacdo. Essa perspectiva, afinada as correntes objetivistas, atribui a for¢a obrigatéria do
direito internacional a elementos imanentes da prépria ordem juridica global — ou a uma norma fundamental que
lhe confere validade —, e ndo a vontade individual dos Estados. Dentro do monismo, distinguem-se duas
vertentes principais: o monismo internacionalista, representado por Hans Kelsen, que sustenta a primazia
hierarquica do direito internacional sobre o interno; e o monismo constitucionalista, que reconhece a
Constituicdo como norma fundamental e admite a eficicia automética das normas internacionais, mas
subordinada a supremacia constitucional (Clementino, 2009; Dihn et al, 2003; Miranda, 2009; Rezek, 2024).
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Embora esse debate tenha mobilizado internacionalistas por mais de um século, ndo
despertou, no Brasil, interesse equivalente sob a otica do direito interno. As doutrinas
constitucional e civil raramente se detiveram em examinar os fundamentos domésticos dessa
relacdo, o que ajuda a explicar a assimetria tedrica e pratica do tema no pais.
Tradicionalmente, o assunto é abordado de modo top-down, partindo das categorias do direito
internacional em direcdao ao brasileiro, quando seria igualmente necessario um olhar
bottom-up, ancorado no fundamento constitucional da obrigatoriedade das normas
internacionais no plano nacional. A teoria geral do direito tampouco se dedica ao tema, como
se a reflexdo sobre a interacdo entre ordens juridicas fosse questdo restrita aos
internacionalistas, e ndo uma problematica transversal a todo o sistema juridico.

Essa auséncia de transversalidade produz efeitos concretos. O jurista formado sob a
otica doméstica tende a perceber o direito internacional como uma instancia um tanto exotica,
distante da experiéncia cotidiana. Assim, o direito internacional passa a ser tratado como algo
excepcional e sofisticado, reservado a situacdes complexas, quando, na verdade, deveria
integrar o proprio processo de constru¢do normativa nas situagoes mais corriqueiras da vida
juridica. O problema, portanto, ndo esta no plano da cognoscibilidade, mas na falta de um
reflexo interpretativo que incorpore naturalmente as fontes internacionais ao raciocinio
juridico.

Mesmo o operador juridico que conhece as correntes classicas e possui preparo técnico
para aplica-las encontra dificuldade em fazé-lo de modo espontaneo. Falta-lhe fluidez
cognitiva para incluir os enunciados internacionais na formacdo da norma aplicavel ao caso
concreto. A recusa a aplicacdio do direito internacional, nesse contexto, tem natureza
heuristica: ndo decorre de decisdao consciente, mas de um automatismo cognitivo que
privilegia o repertério interno. E como se o intérprete precisasse ativar o hemisfério esquerdo
do cérebro — o da racionalidade analitica — para considerar o direito internacional, enquanto as
decisdes rotineiras, moldadas por heuristicas, tendem a operar sob padroes domésticos
consolidados.

Essa tendéncia evidencia um déficit estrutural: o direito brasileiro carece de
procedimentalizacdo quanto ao modo de considerar as fontes internacionais. Como essa
relacdo ndo costuma ser estudada nem pela teoria geral nem pelos ramos que regem as
relagoes juridicas ordinarias — civil, administrativa, trabalhista, tributaria —, o direito

internacional permanece um registro distante. O intérprete sabe que ele existe e, em alguma
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medida, compreende suas fontes, mas dispde de um “gatilho institucional” que o leve a
incorpora-las no processo interpretativo. Por isso, o direito internacional, no cotidiano forense
brasileiro, ¢ como uma musica sem melodia: a partitura é reconhecida, mas nem sempre é
executada.

A figura do “jurista internacionalmente atento” ilustra esse quadro. Trata-se de um
profissional tecnicamente refinado, sensivel a normatividade internacional e ciente da
pertinéncia de suas fontes, mas que tende a recorrer a elas apenas em hipéteses especificas,
em geral quando busca afastar ou sofisticar uma interpretacdo consolidada exclusivamente
com base em fontes domeésticas.

Caso esse operador seja um “juiz internacionalmente atento”, o cendrio se torna ainda
mais elucidativo. No Poder Judiciario, € comum que um tnico julgador seja responsavel por
volume expressivo de causas, o que exige niveis elevados de produtividade para assegurar a
razoavel duracao do processo. Nessa rotina intensa, conhece a musica do direito internacional,
mas a melodia cotidiana é outra: a da eficiéncia, dos prazos e das metas. Apenas quando
consegue, ainda que brevemente, suspender esse ritmo produtivista, abre-se espaco para um
raciocinio mais elaborado, no qual se tornam audiveis — e aplicaveis — as notas
internacionalistas.

Poder-se-ia cogitar, sob a Otica constitucional, ndo haver grande prejuizo, ja que o
conteido material de inimeras normas internacionais se reflete em enunciados prescritivos
domésticos. Aplicar o direito internacional ndo se limitaria, sob essa perspectiva, a empregar
suas fontes formais, mas também a garantir a efetividade de seus valores por meio de normas
internas equivalentes. O argumento, embora plausivel, é insuficiente. A interpretacdo juridica
€ sempre um processo de construcao de sentido e a norma resultante dessa construgao
depende do campo semantico mobilizado. Quando as fontes internacionais sdao ignoradas, ha
uma perda semantica inevitdvel: o ordenamento interno se empobrece de valores e de
horizontes dialogais, afastando-se do espaco dial6gico global.

Pierre-Marie Dupuy (2006) identifica fendmeno semelhante no contexto franceés.
Segundo ele, os juizes tratam a aplicacdo do direito internacional como uma escolha do
Estado, ndo como um imperativo juridico. Mesmo quando reconhecem a primazia do direito
internacional em caso de conflito, fazem-no como expressao da vontade soberana, e ndo por

convicg¢ao normativa. O autor observa:
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[...] O fato de o constituinte interno poder rejeitar o0 monismo com primazia
do direito internacional leva alguns a afirmar que este ultimo, longe de ser
imposto pelo préprio ordenamento juridico internacional, resultaria de uma
escolha soberana do Estado, que assim afirmaria a anterioridade de seu
préprio direito em relagdo ao direito internacional. Tal teoria é contestavel,
mas explica, em parte, a mentalidade de muitos magistrados® (DUPUY,

2006, p. 421).

Ele lembra que o juiz francés se percebe encarregado primordialmente de aplicar a lei
interna, razdo por que, ainda que ndo despreze o direito internacional, permanece pouco
familiarizado com ele. Acrescenta ainda que, como decorréncia do fendmeno, cada jurisdi¢cao
— administrativa, judicidria ou constitucional — formou jurisprudéncia prépria quanto a
articulacao entre fontes internas e internacionais (DUPUY, 2006).

O mesmo ocorre, em grande medida, no Brasil. O juiz brasileiro, formado numa
tradicdo fortemente dogmatica e centrada na soberania estatal, raramente é formado para
conceber o direito internacional como diretriz fundamental do raciocinio juridico. Por isso,
mesmo juristas de exceléncia acabam reproduzindo o padrdo de excepcionalidade na
aplicacdo das normas internacionais. O fendomeno ndo se explica por deficiéncia individual,
mas por uma arquitetura institucional que ndo oferece trilhas procedimentalizadas para a
incorporacao efetiva do direito internacional na pratica juridica.

Dai a importancia de que o tema seja tratado também no ambito doméstico, pela
doutrina nacional e, sobretudo, também disposto na legislacdo. A auséncia de diretrizes claras
que orientem a interacdo entre fontes internas e internacionais produz um vacuo
procedimental que se converte em barreira cognitiva e operacional. Sem mecanismos
normativos que facilitem a consideracdao das fontes internacionais no processo decisorio,
mesmo 0s juristas mais atentos a juridicidade global, tendem a trata-las como excecao.

O paralelo entre o “juiz internacionalmente atento” — exemplo de “jurista
internacionalmente atento” — e o juiz Hércules, de Ronald Dworkin (1986), é inevitavel.
Hércules, concebido como ser ideal dotado de capacidade intelectual ilimitada, seria capaz de

harmonizar todas as normas e principios, encontrando sempre a resposta correta para cada

3 “Le fait que le constituant interne puisse refuser le monisme avec primauté du droit international fait dire &
certains que ce dernier, loin d’étre impliqué par 1’ordre juridique international lui-méme, résulte d’un choix
propre a I’Etat, lequel affirmerait ainsi 1’antériorité de son propre droit sur le droit international. Cette théorie est
contestable mais explique en partie la mentalité de bien des juges” (Traducdo nossa).
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caso. Em sua onisciéncia tedrica, aplicaria o direito internacional de forma sistematica,
mesmo diante de cargas decisorias elevadas, preservando a coeréncia e a integridade do
sistema juridico. O juiz real, contudo, ndao dispde desses atributos heroicos. Representa a
exceléncia possivel dentro de um ambiente institucional marcado por restricGes materiais,
cognitivas e temporais. Se mesmo ele aplica o direito internacional como excecdo, nao se
pode exigir postura diversa da média dos profissionais do direito no Brasil.

A figura abstrata do “jurista internacionalmente atento” evidencia, portanto, que se esta
diante de um problema sistémico, e ndo de uma deficiéncia individual dos aplicadores do
direito. A dificuldade de aplicar o direito internacional decorre da auséncia de
procedimentalizacdo e da falta de sistematizacdo das fontes internacionais em harmonia com
as internas. O resultado é um déficit estrutural que compromete a fluidez interpretativa e

reduz o componente internacionalista na produ¢do normativa.

3 FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL E A ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA: A TRAVESSIA DAS FONTES

Se o capitulo anterior descreveu o direito internacional como uma partitura escrita, mas
raramente executada, é tempo de observar-lhe a composicdo: as fontes de onde derivam seus
enunciados e o modo como, a partir delas, se projeta sobre o sistema juridico brasileiro. A
reflexdo sobre as fontes do direito internacional é antiga e, como as controvérsias que resistem
ao tempo, renova-se a cada geracdo de juristas.

O debate sobre a origem da normatividade internacional ndo € recente. Ainda no século
XIX, Pasquale Fiore (1890) prop6s uma classificacdo sistematica, reconhecendo como fontes
o conjunto das convicgdes juridicas populares, o direito cientifico e as legislacdes modernas,
estas ultimas abrangendo tratados particulares e documentos diplomaticos. Segundo ele, o
direito internacional formava-se da convergéncia entre a consciéncia juridica das nacdes e a
racionalidade cientifica que lhe conferia consisténcia. A norma internacional era, portanto,
expressao de uma civilidade comum e de uma cultura juridica compartilhada.

Apesar das tentativas de ordenacdo, ndo ha disciplina normativa geral sobre as fontes do
direito internacional. Por essa razdo, a doutrina consolidou-se em torno do artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica (C1J), cuja redacao se tornou referéncia universal. O
dispositivo prevé que a corte, ao decidir controvérsias submetidas a sua jurisdicdo, deve
aplicar as convengdes internacionais, o costume internacional, os principios gerais do direito

reconhecidos pelas nacoes civilizadas e, como meios auxiliares, as decisoes judiciais e as
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doutrinas dos publicistas de maior autoridade, podendo decidir ex aequo et bono se as partes
assim o desejarem. O texto, embora dirigido a jurisdicdo internacional, tornou-se o retrato
mais fidedigno da estrutura normativa do direito internacional, ao tempo em que
criteriosamente distingue as fontes propriamente ditas de seus meios auxiliares de
interpretacao.

Ainda assim, o rol do artigo 38 ndo se esgota em si mesmo. O desenvolvimento
institucional do pos-guerra e a ampliacao do espagco normativo internacional revelaram outras
formas de criacdo do direito. Rezek observa que, ao lado das fontes classicas, devem ser
reconhecidos os atos unilaterais dos Estados e as decisdes de organizagdes internacionais, que
frequentemente adquirem eficacia juridica em virtude da pratica reiterada e do consentimento
implicito (2024). Malcolm Shaw acrescenta os relatorios da Comissdao de Direito
Internacional das Nagoes Unidas, os trabalhos de organismos especializados e as decisoes de
tribunais nacionais, que, embora ndo criem normas internacionais, contribuem para
demonstrar sua validade e eficacia. Shaw distingue entre fontes criadoras, responsaveis pela
formacao do direito, e fontes evidenciadoras, que apenas o revelam e confirmam (2008).

A evolugao recente também conferiu protagonismo as normas de soft law, expressao da
plasticidade contemporanea das relacOes internacionais. Declaracdes, resolucoes, diretrizes e
codigos de conduta passaram a desempenhar papel relevante na conformagdo do
comportamento estatal e na densificacdo de principios internacionais. Como a distin¢do entre
hard e soft law nao se refere propriamente a natureza da fonte, sendo a intensidade de sua
forca normativa, o fendmeno ilustra a tendéncia de expansdo do campo normativo para além
do formalismo classico, na busca de uma juridicidade em movimento.

Em principio, as fontes do direito internacional ndo se organizam segundo uma
hierarquia formal. Todavia, algumas normas projetam autoridade superior, a exemplo das
normas de jus cogens, de carater imperativo, cuja existéncia foi reconhecida no artigo 53 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969. Nao constituem fonte auténoma,
mas atributo de hierarquia aplicavel as existentes. Diferenciam-se das obrigacdes erga omnes,
formuladas pela CIJ no caso Barcelona Traction (CIJ, 1970). As primeiras qualificam a
natureza da norma, dotando-a de superioridade material; as segundas definem a extensao
subjetiva da obrigacdo, cujo titular é a coletividade internacional. Nenhuma delas cria o

direito, mas ambas delimitam o alcance de sua legitimidade.
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Esse edificio conceitual é, em si, uma construcdo do préprio direito internacional. E o
direito interno, contudo, que decide o modo de acolhimento e a posicdo hierarquica de suas
préprias fontes. Fiore (1890) ja advertia que as legislacdes dos Estados civilizados, embora
pudessem exprimir principios universais, ndo perdiam a condi¢cdo de normas domésticas. O
raciocinio conserva plena legitimidade: é no interior de cada Constituicdo que se define o
percurso das normas internacionais no sistema interno, pelo menos na 6tica de quem as aplica
segundo os seus signos constitucionais.

O ordenamento brasileiro revela, nesse aspecto, um déficit de sistematizagdo. A
Constituicdo ndo disciplina expressamente as fontes do direito internacional nem explicita o
procedimento de sua incorporacdo. Entre as fontes tradicionais, apenas o tratado é
mencionado, e mesmo assim de modo fragmentario. A legislacdo infraconstitucional
tampouco dispOe sobre a matéria. Coube entdo a jurisprudéncia preencher o vazio normativo,
construindo, por via interpretativa, os critérios de compatibilizacdo entre o direito
internacional e o interno.

O tratado é, assim, a unica fonte dotada de minima sistematizacdo normativa. Alguns
dispositivos constitucionais o mencionam — artigos 5°, §8§ 2° e 3°; 49; 84; 102; 105; 109 e 178
—, mas a Constituicdo permanece silenciosa quanto ao procedimento de internalizagdo e a
posicdo hierdrquica do direito convencional. Apenas para exemplificar, Rezek (2024) recorda
que a promulgacdo por decreto é praxe diplomatica consolidada, porém sem base
juridico-formal, o que demonstra a insuficiéncia do modelo constitucional brasileiro.

A jurisprudéncia fixou, assim, uma triplice escala hierarquica: infraconstitucional,
supralegal e constitucional. Via de regra, os tratados possuem status de lei ordindria,
conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 80.004/SE (STF, 1977),
relatado pelo Ministro Xavier de Albuquerque. Com a Constituicao de 1988, o panorama se
alterou: o artigo 5° § 2° introduziu uma clausula de abertura material aos direitos humanos e
a Emenda Constitucional 45/2004, ao acrescentar o § 3°, conferiu status constitucional aos
tratados de direitos humanos aprovados com quérum qualificado. No RE 466.343/SP (STF,
2008), relatado pelo Ministro Cézar Peluso, o STF consolidou entendimento segundo o qual
os tratados de direitos humanos incorporados sem quérum especial possuem natureza
supralegal, situando-se entre a Constituicdo e a lei ordindria. A decisdo, que resultou na
ilicitude da prisao civil do depositdrio infiel, simbolizou a aproximacao efetiva entre o direito

internacional e o direito brasileiro.
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Nao existe disciplina especifica, na Constituicdo ou na lei, sobre o costume
internacional, diferentemente do que alguns sistemas juridicos nacionais, a exemplo da regra
do artigo 232 da Constituicdo da Africa do Sul*. Todavia, no ARE 954.858 (STF, 2021), de
relatoria do Ministro Edson Fachin, fixou-se a tese de que atos ilicitos cometidos por Estados
estrangeiros em violacao a direitos humanos, no territério nacional, ndo gozam de imunidade
de jurisdicdo, afirmando-se expressamente que a matéria é regida pelo direito
consuetudinario. Trata-se de uma das poucas ocasides em que o STF reconheceu validade
interna a uma regra costumeira internacional, destacando-se que o fez com a dispensa de
intermediacdo legislativa.

Igualmente discretas sdo as referéncias aos principios gerais de direito internacional. No
STF, ndo existem precedentes de aplicacdo autonoma; no Superior Tribunal de Justica (STJ),
ha referéncias em algumas decisdes, porém qualificando normas de tratado como tais (STJ,
2023). Todavia, o Tribunal Regional Federal da 1° Regido, no HC
1023279-03.2018.4.01.0000, julgado em 2018, conferiu densidade normativa a principios de
direito internacional: O julgamento se referiu aos tratados internacionais, normas de natureza
obrigatdria, mas o raciocinio deve ser empregado em relacao aos principios gerais de direito
internacional e aos costumes internacionais, quando ostentem a mesma natureza cogente (jus
cogens) (TRF1, 2018).

As normas de soft law sdo, em contrapartida, acolhidas com frequéncia crescente.
Utilizadas para densificar principios constitucionais e orientar politicas publicas, elas tém se
projetado como instrumentos de confluéncia interpretativa e de constru¢cdo semantica.
Também é possivel mencionar a ACO 3.121 TP/RR (STF, 2020b), em cuja decisdo de tutela
provisoria o STF afirmou que, embora a Declaracdo de Cartagena constitua soft law,
influenciou diretamente a elaboracdo da legislacio doméstica. A afirmacdo traduz o
reconhecimento de que a normatividade internacional ndo se limita ao que é coercitivo:

também o persuasivo integra o horizonte do direito®.

4 232. Direito internacional costumeiro. O direito internacional costumeiro é direito vigente na Reptiblica, salvo
se for incompativel com a Constituicdo ou com uma lei do Parlamento. (232. Customary international law
Customary international law is law in the Republic unless it is inconsistent with the Constitution or an Act of
Parliament) (Tradugdo nossa).

®>Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel sdo um exemplo prestigioso do emprego de normas de soft law
no ordenamento brasileiro. Sdo citados com frequéncia em decisdes judiciais, mesmo pelo STF (2020a), e
orientam a propria politica judicial, a ponto de terem constituirem diretrizes da Estratégia Nacional do Poder
Judiciario (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, Resolucdo n. 325/2020) e de o STF ter desenvolvido
ferramenta de inteligéncia artificial, denominada de RAFA, com a especifica finalidade de indexar suas decisdes
com base neles (STF, 2022).
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Também ha uma vastiddo de precedentes nos quais se reconhece a qualificacdo de jus
cogens a fontes internacionais. No HC 175.950 Extn/ES, o Ministro Ricardo Lewandowski,
do STF, qualificou a proibicao do retrocesso em matéria de direitos fundamentais, prevista no
artigo 30 da Declaracdo Universal de 1948, como verdadeiro jus cogens (STF, 2015). Por
outro lado, ainda que seja infrequente o emprego do conceito de obrigacdes erga omnes, ha
respectiva mencao no voto vencido do Ministro Luis Felipe Salomdo no RO 60/RJ (STJ,
2015), inclusive citando o caso Barcelona Traction (CIJ, 1970), o que sinaliza uma lenta,
porém perceptivel, incorporacdo de conceitos internacionais ao vocabulario judicial brasileiro.

O Brasil nunca foi condenado pela CIJ, mas reconhece as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). A criagdo, no ambito do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), da Unidade de Monitoramento e Fiscalizacao das Decisdes do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (UMF/CNJ) confirma o compromisso de
internalizacdo desses precedentes e a intencdo de fortalecer o didlogo entre jurisdi¢oes. Ainda
que esse didlogo ndo se configure de modo técnico e sistematico, a referéncia a decisdes e
parametros internacionais tornou-se pratica cada vez mais frequente nos tribunais brasileiros.

O panorama revela, por fim, que apenas o tratado recebeu minima sistematizacao
normativa, enquanto as demais fontes permanecem numa zona cinzenta, aplicadas de forma
esparsa e assistematica. O resultado é a auséncia de um percurso institucional capaz de
assegurar a harmonizagdo continua entre o direito internacional e o direito interno. O déficit
de procedimentalizacdo compromete a fluidez interpretativa e enfraquece a densidade

normativa das decisoes judiciais.

4 FUNDAMENTOS DA APLICACAO DO DIREITO INTERNACIONAL NO
DIREITO BRASILEIRO: O ACORDE CONSTITUCIONAL

Pierre-Marie Dupuy (2006) observou que as instituicOes juridicas estatais retiram do
proprio direito interno o fundamento de validade das normas internacionais. A constatagdo
possui alcance notavel: revela que, por detrds da aparéncia de universalidade do direito
internacional, subsiste sempre um centro de gravidade doméstico. Em capitulo anterior,
Dupuy fora lembrado por outro motivo: para demonstrar como o juiz francés, ao aplicar
normas internacionais, ainda as percebe como fruto da vontade soberana do Estado. A

duplicidade é apenas aparente. O mesmo fendmeno empirico que Dupuy identificou na
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conduta dos magistrados contém, em sua origem, uma afirmacgao teérica: o fundamento de
validade do direito internacional, na pratica juridica nacional, é essencialmente constitucional.

A Constituicdo é o ponto de inflexdo entre duas ordens juridicas: reconhece a aptidao
das fontes internacionais para integrarem o processo de formacdo da norma interna e, ao
mesmo tempo, estabelece os procedimentos e limites para que isso ocorra. Os juristas que
atuam no foro doméstico encontram nela a chave de acesso ao internacional. Mesmo aqueles
que manejam com destreza a linguagem e as categorias internacionais reconhecem essa
dependéncia estrutural: ao aplicarem uma norma internacional, ndo o fazem por
cosmopolitismo, mas por fidelidade ao pacto constitucional que os vincula a comunidade
internacional.

O fato é que o tema segue periférico na doutrina constitucional e civil, como se a
validade do direito internacional fosse tematica exclusiva dos internacionalistas. Essa
dissociacdo empobrece o debate e reduz frequentemente o direito internacional a uma
disciplina ornamental. Num mundo em que as comunicacGes ampliam a extraterritorialidade
das relacOes juridicas e os direitos humanos se tornam o eixo axioldgico das constituicoes,
compreender o fundamento de validade do direito internacional é condicdo de inteligibilidade
do proprio direito nacional.

Anne-Marie Slaughter (2004) formulou concepgdo instigante sobre o papel
contemporaneo dos tribunais nacionais. Para ela, os juizes deixaram de ser simples receptores
de normas internacionais e passaram a constituir elos de uma rede transnacional de
interpretacdo: horizontal, no dialogo entre tribunais constitucionais, e vertical, na interagdo
com tribunais internacionais. A “fertilizacdo constitucional cruzada” e a formacdo de uma
comunidade global de direitos humanos tornam a efetividade do direito internacional
dependente, ndo de mandamentos hierarquicos, mas de praticas comunicativas. Essa leitura
altera o ponto de partida classico: a eficacia das normas internacionais decorre também das
interpretacdes que os tribunais nacionais produzem em seu cotidiano.

Os juizes brasileiros participam, ainda que sem plena consciéncia, dessa rede. Sua
fidelidade priméaria é a Constituicdo, mas cada vez que aplicam uma norma internacional,
integram o coro de vozes judiciais que proveem conteudo global ao direito internacional. O
mesmo fundamento constitucional que os autoriza a aplicd-lo é o que os habilita a

participarem de sua construcao.
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Malcolm Shaw (2008) demonstrou que a forma de recepcao e o fundamento de validade
do direito internacional variam entre os sistemas juridicos. Os modelos dualistas, como o
britdnico, exigem transformacéo legislativa®; os monistas, como os da tradi¢do continental e
latino-americana, reconhecem incorporacdo automatica. Essa diversidade ndo € apenas
técnica, sendo reflete diferentes concepcdes de soberania e juridicidade. O dualismo
anglo-saxdo persiste mesmo diante de tratados de direitos humanos; o monismo
latino-americano, ao elevar sua hierarquia, produziu uma constitucionalizacdo parcial do
direito internacional’. Assim, o fundamento de validade oscila: para alguns Estados reside no
Parlamento; para outros, na Constitui¢cdo; para poucos, na propria comunidade internacional.

A Constituicdo de 1988 ndo adotou férmula expressa de monismo ou dualismo, mas
construiu, de forma difusa, um sistema de legitimacao constitucional do direito internacional.
Essa constatacdo aproxima-se novamente de Dupuy (2006): as instituices nacionais
conferem validade as normas internacionais, ndo por clausula declarada, mas pela densidade
de principios e dispositivos constitucionais que reconhecem sua juridicidade®.

Jorge Miranda (2009) adverte que ndao ha, na Constituicao brasileira, norma explicita
sobre a relacdo entre o direito internacional e o interno. Isso ndo significa auséncia de

fundamento, mas dispersdao de enunciados que o compdem. O Preambulo e o artigo 4° sdo o

® No Reino Unido, tratados internacionais sé produzem efeitos apds ato parlamentar de transformagdo, e a
jurisprudéncia classica — de Triquet v. Bath a Chung Chi Cheung v. The King — reafirma essa separacdo. Mesmo
ap6s o Human Rights Act de 1998, a abertura britanica é parcial e restrita (SHAW, 2008). Nos Estados Unidos, a
Constituicdo consagra formalmente a supremacia dos tratados (art. VI), mas a pratica judicial distingue entre
tratados autoexecutdveis e ndo autoexecutaveis, limitando sua aplicabilidade direta. Casos como Medellin v.
Texas demonstram que o federalismo e a political question doctrine impdem filtros a eficacia das normas
internacionais (SHAW, 2008). Stephen Breyer (2015) descreve a evolucdo norte-americana como uma travessia
em quatro tempos: o siléncio da political question doctrine; a deferéncia do periodo Curtiss-Wright; o controle
substantivo dos casos de Guantanamo e das disputas regulatdrias; e a fase recente de integracdo institucional, em
que juizes utilizam o direito estrangeiro como instrumento persuasivo. Essa trajetéria revela que o direito
internacional ndo se impde automaticamente: precisa de canais processuais e interpretativos que lhe deem voz na
jurisdicdo doméstica.

7 Franga e Paises Baixos reconhecem efeito direto aos tratados e permitem controle judicial de compatibilidade
das leis internas. Constituicdes p6s-1945 da América Latina, como as da Argentina, Colémbia e Costa Rica,
elevaram os tratados de direitos humanos ao patamar constitucional ou supraconstitucional. Essa transicdao
representa uma mudanca de paradigma: o internacional deixa de ser um espaco distante e passa a integrar a
propria normatividade doméstica (SHAW, 2008).

8 Jean Combacau e Serge Sur, na tradicdo francesa, reconhecem no juiz nacional o papel de porteiro entre duas
ordens juridicas. Cabe-lhe verificar a incorporacdo da norma internacional, definir sua posi¢do hierarquica e
decidir sobre sua aplicabilidade direta. Essa fungdo exige prudéncia: o juiz deve preservar a coeréncia entre o
direito internacional e a Constituicdo, evitando tanto o isolamento soberanista quanto a submissdo acritica ao
exterior (2001). Eileen Denza (2014) acrescenta uma dimensdo pratica. Segundo ela, a falta de formacdo
internacionalista da magistratura e a auséncia de parametros institucionais claros resultam em fragmentacdo
jurisprudencial. As normas internacionais sdo aplicadas com inseguranga e sem critérios uniformes, sobretudo
quando envolvem soft law ou reservas ndo incorporadas. O quadro, observa Denza, é o de uma prética judicial
“cautelosa e intermitente”, consequéncia da auséncia de infraestruturas processuais que deem seguranga a
atuacdo dos juizes.
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nticleo simbolico dessa abertura. O primeiro estabelece o0 compromisso do Estado “na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias”; o segundo explicita os
principios que regem as relacoes internacionais do Brasil: (i) independéncia, (ii) prevaléncia
dos direitos humanos, (iii) autodeterminagdo dos povos, (iv) igualdade entre os Estados, (iv)
defesa da paz, (v) solucdo pacifica dos conflitos, (vi) repuidio ao terrorismo e ao racismo, (vii)
cooperacao entre 0s povos e (viii) concessao de asilo politico.

Esses enunciados ndo sdo meras diretrizes diplomaticas. Constituem fontes de validade
normativa e revelam que o constituinte de 1988 absorveu a substancia prescritiva do direito
consuetudindrio internacional, dos principios gerais e das normas de jus cogens. O artigo 4° é,
assim, uma sintese das fontes — sobretudo ndo convencionais — do direito internacional: nele
se projetam tanto normas imperativas — como a proibicdo do uso da forca e do racismo —
quanto principios consuetudinarios de convivéncia pacifica.

Ao reunir tais valores, o artigo 4° funciona como uma espécie de “traducdo
constitucional” do direito internacional legitimado por fontes diversas, um espelho interno das

normas que, no plano global, delimitam os limites éticos e juridicos da convivéncia entre as

nacoes. A tabela a seguir € ilustrativa dessa afirmacao:

Prevaléncia dos
direitos humanos

Tratado, costume (jus
cogens, obrigacoes
erga omnes, soft law)

Declaragdo Universal
dos Direitos
Humanos (1948),
Sistemas Onusiano e

Principio . Exemplos de
P10 Natureza no direito P Precedente ou
constitucional (art. : . fundamentos A
o internacional . referéncia
4°) normativos
Carta da ONU,

Barcelona Traction
(C1J, 1970);
Velasquez Rodriguez
(Corte IDH, 1988)

Assembleia Geral

Interamericano
o Tratado, costume (jus Carta da~ONU; Namibia (C1J, 1971);
Autodeterminacao R Resolugdo 1.514 .
cogens, obrigacoes . Kosovo Advisory
dos povos erga omnes, soft law) (XV) da Assembleia Opinion (C1J, 2010)
’ Geral da ONU ’
Igualdade entre os Tratado, costume Nicaragua v. USA
Eg;tados (soft law) Carta da ONU (ClJ, 1%86)
Tratado, costume (jus Nuclear Weapons
Defesa da paz cogens, obrigacoes Carta da ONU Advisory Opinion
erga omnes, soft law) (ClJ, 1996)
Carta da ONU;
Solucao pacifica dos | Tratado, costume Resolucgdo 2.625 Corfu Channel (CIJ,
conflitos (soft law) (XXV) da 1949)

Cooperacdo entre 0s
povos

Tratado (soft law)

Resolucdo 2.625
(XXV) da
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Assembleia Geral da
ONU

Reptdio ao Tratado, costume (jus | Resolugdo 1.373 do

terrorismo e ao cogens, obrigacoes Conselho de

racismo erga omnes, soft law) | Seguranca

Concessao de asilo Tratado, costume dDOeSCglirfegie;gsUmversal Asilo Case (CIJ,
politico regional (soft law) 1950)

Humanos

A leitura conjugada dessas correspondéncias evidencia que a Constituicdo brasileira ndo
apenas reflete, mas internaliza o conteido normativo do direito internacional contemporaneo.
Cada principio do artigo 4° reproduz, em ambito doméstico, uma norma que, na escala global,
possui natureza de fonte formal. Assim, a Constituicao valida, reinterpreta e nacionaliza essas
fontes, incorporando-as a estrutura do Estado.

Os paragrafos do artigo 5° completam esse edificio. O § 2° atua como clausula de
abertura material, permitindo que direitos previstos em tratados sejam reconhecidos como
constitucionais; o § 3° ao equiparar certos tratados as emendas constitucionais, consagrou o
prestigio hierarquico dos tratados de direitos humanos, unificando-os a Constituicao; e o § 4°,
ao submeter o Brasil ao Tribunal Penal Internacional, reconheceu jurisdicdo internacional,
convertendo o principio da responsabilidade internacional do Estado em dado estrutural da
ordem juridica. A Constituicdo, portanto, utiliza o direito internacional como elemento de
coesdo e identidade axiologica do sistema.

A densidade dessa abertura manifesta-se em outros preceitos constitucionais,

sintetizados na tabela a seguir:

Dispositivo Contetido essencial Relevancia internacionalista

Estabelece a competéncia da
Unido para manter relagoes Expressa a abertura

Art. 21 com Estados estrangeiros e a | cooperativa e a insercdao do
autoriza a participar de Estado no sistema global
organizagOes internacionais
Fixa a competéncia do Submete a aprovacao de

Art. 49 Congresso Nacional para tratados ao processo
incorporacao de tratados legislativo
Confere ao Presidente

Art. 84 competéncia para celebrar Define o polo executivo da
tratados politica externa
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Atribui aos juizes federais Insere as fontes
Art. 109 jurisdicdo sobre causas Internacionais nas
fundadas em tratados engrenagens das

competéncias jurisdicionais

Determina que a legislagdo
Art. 178 sobre transporte internacional | Confere prestigio a fontes
observe acordos firmados Internacionais

Prevé que o Brasil
propugnara pela criacao de
tribunal internacional de
direitos humanos

Simbolo da vocacdo
internacionalista e humanista
da Constituicao de 1988

Art. 7° do ADCT

Esses enunciados configuram verdadeira arquitetura de legitimacdo. A Constituicao
funciona, simultaneamente, como filtro, garantindo a conformidade do direito internacional
com seus principios estruturantes, e como catalisadora, permitindo que o direito internacional
densifique o sentido de seus proprios enunciados. Ainda que ndo apresente sistematizacao
formal, a Constituicdo insere a normatividade internacional no sistema juridico brasileiro e lhe
confere validade para a producdo de normas que harmonizem enunciados nacionais e
internacionais’.

A Constituicdo de 1988, portanto, ndo apenas tolera o direito internacional: ela o
reproduz e o reconhece como parte de sua normatividade. Ao fazé-lo, converte-se em fonte de
validade e em instrumento de integracdo. O fundamento de validade do direito internacional
no Brasil é, assim, de natureza constitucional: repousa na conjugacdo de principios,
dispositivos e praticas que transformam a Constituicdo em ponte entre o interno e o externo.
Ao reconhecer essa ponte, o direito brasileiro deixa de ser um sistema ensimesmado e passa a

integrar-se, com voz propria, no concerto das nagoes.

9 A pratica judicial brasileira tem buscado traduzir esse modelo. O controle de convencionalidade, hoje
consolidado na jurisprudéncia do STF e do STJ, constitui instrumento de harmonizacdo entre ordens juridicas.
Os juizes nacionais o utilizam como ferramenta interpretativa: aplicar o direito internacional é, para eles, dar
cumprimento a prépria Constituigdo.

No plano institucional, o Conselho Nacional de Justica reforca essa cultura de integragcdo. A criagdo das
Unidades de Monitoramento e Fiscalizacdo das Decisdes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(UMFs) pela Resolucdao n° 544/2022 (CNJ, 2024) e o contetido em si da Recomendagdo n° 123/2022 (CNJ,
2022a) sdo expressdes de soft law que induzem tribunais a observar tratados e precedentes internacionais. E
simbdlico que o préprio Estado brasileiro, por meio de suas institui¢coes, empregue técnicas do direito
internacional — recomendagGes, cooperacdo, diretrizes — para fortalecer sua presenga no direito interno.
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5 DEFICITS DE PROCEDIMENTALIZACAO E OBSTACULOS INSTITUCIONAIS:
AS NOTAS EM DESCOMPASSO

Em 2015, antes mesmo da medida cautelar na ADPF 347 (STF, 2015) ser apreciada pelo
STF e da edigdo, pelo CNJ, da Resolugdo n° 213/2015 (CNJ, 2015), a Justica Federal do Rio
Grande do Norte recebeu, por intermédio do Ministério Publico Federal, manifestacdo de
interesse institucional na realizacdo de audiéncias de custédia. Reunidos os juizes federais da
Secdo Judiciaria, o debate foi deflagrado: apenas metade interpretou o artigo 7° da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos como imposi¢do a autoridade judiciaria de controlar a
legalidade da prisdo. A outra metade via ali uma diretriz programatica. Mesmo diante da
divergéncia, decidiu-se convocar uma reunidao ampliada, com todos os atores do sistema de
justica, com o objetivo de debater a questao.

O inicio foi quase litirgico. Em poucos minutos, todas as instituicdes, inclusive a
Policia Federal, aprovaram, por aclamacao, a criagao de um plantdo de custddia. O ineditismo
da proposta, porém, logo se viu cercado por obstaculos concretos. O Codigo de Processo
Penal continha um rito fechado para comunicacdo da prisdao em flagrante e nenhuma regra
processual previa a audiéncia imediata diante do juiz. Era preciso, portanto, harmonizar a
norma convencional de direito material com a estrutura procedimental do direito interno, sem
que uma desfigurasse a outra.

As trés horas seguintes foram dedicadas a essa busca por coeréncia. Ao final, firmou-se
uma espécie de negodcio juridico processual — figura entdo formalmente inexistente no
ordenamento —, destinado a permitir a efetividade da convengdo sem ruptura da juridicidade
doméstica. A experiéncia, do ponto de vista epistémico, revelou-se singular: em cinco
minutos, todos haviam reconhecido a validade da norma internacional; nas trés horas
seguintes, descobriram ndo saber como cumpri-la. A norma era valida, mas ineficaz; a
disposicdao normativa era clara, mas ndo havia um procedimento para respectiva observancia.

O epis6dio exprime, com nitidez, o déficit de procedimentalizacdo do direito
internacional no sistema juridico brasileiro. A Constituicdo, conforme demonstrado no
capitulo anterior, confere as fontes internacionais fundamento de validade e legitima sua
incorporacdo a ordem domeéstica. Mas entre a validade e a eficacia abre-se um vazio. Mesmo
profissionais de preparo técnico refinado enfrentam a auséncia de instrumentos que traduzam
a normatividade internacional em operacoes juridicas cotidianas. O direito internacional fala

uma lingua difusa, moldada a pluralidade dos Estados; o direito interno opera com o método
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estrito da subsuncdo. O resultado é um descompasso: a norma é reconhecida, mas nao
aplicada; vélida em teoria, ineficaz na pratica.

No Brasil, a eficacia do direito internacional manifesta-se, em geral, em sua dimensao
ética mais do que em sua acepgao juridico-formal. A norma inspira, mas nem sempre
materializa a cogéncia a que se pretende. O artigo 7° da Convengao Americana é um exemplo
disso: incorporado em 1992, s6 encontrou ressondncia institucional mais de duas décadas
depois. O tempo do reconhecimento é breve; o da implementacdo, lento. Entre ambos,
instala-se o intervalo em que a validade ndo encontra ritmo.

Essa fratura percorre todas as fontes. O sistema juridico brasileiro carece de critérios
para interpretacdo, vigéncia e hierarquia das normas internacionais, e tampouco sistematiza
sua convivéncia com as fontes domeésticas. Falta-lhe o método, ndo o fundamento.
Procedimentalizar, nesse contexto, significa construir as passagens entre ordens normativas,
delinear trilhas de incorporacdo, interpretacdo e aplicacdo que permitam a norma
internacional realizar sua juridicidade e ndo apenas explicitar sua dimensdo ética.

O tratado, embora a fonte internacional mais sistematizada internamente, é exemplo de
obscuridade. Nao ha lei que defina 0 momento de sua vigéncia, nem a posicao hierarquica que
ocupa no sistema. A promulgacdo por decreto é pratica centenaria, ndo determinagdo
constitucional (Rezek, 2024). A jurisprudéncia, chamada a suprir o siléncio, forjou a
classificacdo triplice — infraconstitucional, supralegal e constitucional —, solucdo engenhosa,
mas contingente. O resultado é paradoxal: tratados provenientes da mesma organizagao
podem receber status diversos, gerando contradi¢Oes que subvertem sua coeréncia interna.
Um tratado-base pode ser incorporado com valor supralegal, enquanto o complementar,
votado com quérum qualificado em dmbito interno, adquire estatura constitucional.

O problema é até mais profundo quanto as fontes nao-escritas. O artigo 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) reconhece o costume — nao
propriamente o internacional —, porém como instrumento de integragdo, portanto como fonte
secundaria. Ndo existe clareza sequer quanto a existéncia de um costume internacional
“autonomo” aquele referido pela LINDB. No direito internacional, por outro lado, o costume
ostenta grande prestigio, a ponto de a Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados, no
preambulo, estabelecer que normas consuetudinarias podem regular a prépria producao de
tratados, além de prescrever, no artigo 53, ser nulo um tratado que conflite com normas de jus

cogens, as quais, naturalmente, podem ser costumeiras. Se isso ndo bastasse, a Corte



REVISTA DIGITAL CONSTITUI(;AO E GARANTIA DE DIREITOS
Natal-RN, v.18, n.2 p. 47-75, jul./dez. 2025.

Internacional de Justica reconhece tratado e costume como fontes autdbnomas e trata ambas
sob o prisma da convivéncia, a exemplo do que ocorreu com os casos North Sea Continental
Shelf Cases e Nicaragua v. United States.

A mesma dificuldade se repete nas normas de soft law, cujo carater programatico
desafia a légica da cogéncia doméstica. Sua aplicacdo suscita o receio de violagdo a reserva
legal, como se o juiz, ao invoca-las, legislasse por analogia. Ainda assim, elas tém
desempenhado papel relevante na densificacdo de principios constitucionais e na delimitacdo
semantica de valores comuns a comunidade internacional. As normas de jus cogens elevam o
desafio a outro plano. Reconhecidas por sua hierarquia superior, podem invalidar tratados e
atos contrarios, mas carecem de canais processuais que lhes deem expressao pratica. No plano
tedrico, afirmam a supremacia da dignidade humana; no plano doméstico, enfrentam a rigidez
do formalismo normativo.

A propria competéncia jurisdicional para aplicar o direito internacional é incerta. Nos
Estados Unidos, por forca do artigo III da Constituicdo, a competéncia para aplicacdo do
direito internacional é do Judiciario Federal; no Brasil, a previsao do artigo 109, III, da
Constituicdo é obscura e praticamente esvaziada, sendo certo que os demais ramos do Poder
Judiciario aplicam com frequéncia normas internacionais veiculadas de fontes escritas e
nao-escritas.

Mas talvez o obstaculo mais revelador resida no plano institucional. O direito
internacional ndo integra os fluxos de gestdo judicial, tampouco figura como critério de
eficiéncia. Ndao ha fluxos especificos para gestdo do controle de convencionalidade, nem
politicas de precedentes que incluam tratados de direitos humanos no sistema das teses
vinculantes. A jurisdicdo constitucional tem sua coreografia; a jurisdicdo internacional, ndo. O
direito internacional, assim, ndo é parte do ritmo institucional: entra como improviso, nao
como pauta.

O problema, portanto, ndo é de legitimidade, mas de compasso. O ordenamento
reconhece as notas, mas ndo define o tempo. O direito internacional existe, é valido e
reverbera, mas sem harmonia com a cadéncia doméstica. Enquanto o sistema juridico
brasileiro ndo dispuser de fluxos capazes de traduzir a normatividade internacional em
procedimentos concretos, o direito internacional continuard sendo, no Brasil, uma musica

reconhecida, mas raramente executada.
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6 POR UMA PROCEDIMENTALIZACAO DA NORMATIVIDADE
INTERNACIONAL NO BRASIL: O MAESTRO E A PARTITURA

As fontes do direito, internas e internacionais, estdo dispostas como notas de uma
partitura que ainda aguarda o gesto de um maestro. Os profissionais do direito, ao tentarem
aplicar o direito internacional, percebem que a auséncia desse maestro — o proprio Estado,
como responsavel pela procedimentaliza¢do da normatividade — torna o som fragmentado. Ha
notas isoladas, ndo uma melodia.

A distin¢do proposta por Riccardo Guastini (2005) ajuda a compreender a dimensdo do
problema. O autor recorda que a interpretagao juridica é um ato de atribuicao de sentido a um
texto normativo. A disposicdo é apenas o enunciado, o discurso das fontes; a norma é o
resultado do processo interpretativo, a significacdo atribuida. Em termos epistemoldgicos, a
disposicao é o dado, e a norma, o constructo. Nenhuma fonte juridica é, por si, norma. A
passagem do texto a normatividade exige um percurso interpretativo, um meétodo de cognicao
que transforme enunciados em comandos juridicos operativos.

E justamente nesse intervalo, entre a disposicdo e a norma, que se situa o problema. O
direito internacional oferece disposicdes ricas, mas carece, no ambito doméstico, de um
método procedimental que lhes assegure transposicdo interpretativa estavel. A auséncia de
critérios sistematizados impede que as fontes internacionais sejam efetivamente cogitadas no
processo de formacdo da norma aplicavel.

A teoria do transnational legal process, de Harold Koh (2005), oferece uma lente para
compreender o fendomeno. Segundo Koh, a normatividade internacional se consolida por meio
de um ciclo continuo de interacdo, interpretacdao e internalizacdo. A interacdao representa o
dialogo entre atores estatais e transnacionais; a interpretacdo, 0 momento hermenéutico em
que os sentidos sdo construidos; e a internalizacdo, a incorporagao desses sentidos na estrutura
juridica doméstica. Esse processo ndo é linear, mas cumulativo: quanto mais frequentes as
interacoes e interpretacoes, mais solida a internalizacao (2005).

No caso brasileiro, o ciclo de Koh se interrompe entre a interpretacao e a internalizagao.
As fontes sdo conhecidas, as obrigagdes sao reconhecidas, mas nao ha estrutura procedimental
que garanta a incorporacdo uniforme de seus conteidos. O jurista, ao tentar preencher esse
vazio, move-se num campo de incerteza: sabe que a regra é valida, mas ndao dispde de
caminhos previsiveis para torna-la eficaz. Assim, sua atuacdo oscila entre o voluntarismo

interpretativo e a deferéncia ao siléncio.
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O déficit de procedimentalizacdo tem consequéncias epistemolégicas relevantes. Ele
revela uma falha no proprio processo de producdo da norma juridica, pois impede a
construcao de critérios estaveis de traducao entre ordens juridicas. O que se exige do Estado,
como maestro, ndo é apenas a autorizacdo formal para que o direito internacional entre em
vigor, mas a regéncia dos mecanismos que assegurem sua coeréncia com o direito interno.
Procedimentalizar é, portanto, mais do que recepcionar: € criar condicOes cognitivas e
institucionais para que as fontes internacionais se tornem normas domésticas aplicaveis.

A literatura internacional reforca essa compreensdo. Anne-Marie Slaughter (2004)
descreve o surgimento de redes transnacionais de juizes e tribunais, nas quais se desenvolve
uma forma de didlogo global. A eficacia do direito internacional depende, segundo ela, desses
fluxos de comunicacdo interpretativa. Cada decisdo nacional, ao dialogar com outras,
participa de um movimento de construcdo coletiva de sentido juridico. A auséncia de um
método institucionalizado de recepcdo das fontes internacionais, por outro lado, isola o
intérprete e interrompe o didlogo.

Essa constatacdo também encontra eco em Lassa Oppenheim (1961). Para o autor,
embora os tribunais nacionais ndo sejam o6rgaos criados para expressar posicoes oficiais do
Estado, suas decisOes tém importancia decisiva na determinacdo do conteido do direito
internacional. A uniformidade de julgamentos entre as grandes jurisdicdes nacionais é, para
Oppenheim, indicio de costume internacional. Em outras palavras, a interpretacao doméstica é
também fonte, e o juiz nacional é coautor da norma internacional. A auséncia de
procedimentalizacdo, contudo, impede que esse papel se cumpra de modo sistematico.

No plano doméstico, o Brasil dispde de instrumentos que poderiam inspirar uma
solucdo. A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) €, nesse contexto,
uma experiéncia paradigmatica. Maria Helena Diniz (1996) a define como lei metanormativa:
disciplina as préprias normas juridicas, determinando-lhes a vigéncia, a eficacia e os critérios
de aplicacdo. Sua fungdo é estrutural, pois garante estabilidade e coeréncia a ordem juridica.

A LINDB oferece, assim, uma analogia ttil: demonstra que é possivel regular a prépria
producdo normativa, sem invadir o contetido das leis. A mesma légica pode ser transposta ao
plano internacional. A inexisténcia de uma Lei de Introducdo as Normas de Direito
Internacional deixa o aplicador do direito sem referéncia clara sobre como hierarquizar e

aplicar as fontes internacionais.
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A reforma da LINDB em 2018, pela Lei n° 13.655, reforca a pertinéncia desse
raciocinio. O legislador buscou, a época, imprimir um ritmo racional ao direito publico,
introduzindo critérios de seguranca juridica e eficiéncia administrativa. A mesma estratégia
metodologica poderia ser empregada em relacdo ao direito internacional: um esforco de
sistematizacao procedimental, capaz de definir regras de validade, vigéncia, eficacia e
interpretacdo das fontes internacionais.

Uma Lei de Introducdao as Normas de Direito Internacional deveria contemplar, de
modo articulado: (i) critérios de incorporacdo e hierarquia, definindo a posicdo das fontes
internacionais na estrutura normativa; (ii) regras de interpretacdo, assegurando a leitura
conforme o direito internacional; (iii) mecanismos de integracdo, prevendo procedimentos
para o controle de convencionalidade e para o uso de precedentes internacionais; (iv)
estruturas de articulacdo institucional, promovendo a cooperacdo entre Executivo, Legislativo
e Judiciario na implementacgdo das obrigagOes internacionais.

Mais do que um novo ato normativo, trata-se de um passo epistemolégico: a
institucionalizacdo do método. O direito internacional é valido no ordenamento brasileiro,
porém lhe falta ritmo. O Estado, como maestro, tem a tarefa de marcar esse ritmo.
Procedimentalizar é, portanto, uma forma de compor, ou seja, de escrever o andamento que
conecta a validade a eficacia. O direito internacional oferece as notas; o direito interno, pela

procedimentalizagdo, os instrumentos e o tempo.

7 CONCLUSAO

A hipétese deste trabalho sustenta que o déficit brasileiro de aplicacdo do direito
internacional ndo decorre de ignorancia ou resisténcia dos intérpretes, mas da auséncia de
procedimentos que convertam a validade das fontes internacionais em eficacia juridica. O
percurso analitico confirma essa premissa: o problema é estrutural, ndo ético. Embora
presente no sistema juridico — em principios constitucionais e clausulas de abertura —, o
direito internacional carece de mecanismos institucionais que assegurem sua aplicacdo
continua e previsivel.

Verificou-se, assim, um fendmeno cognitivo e institucional: reconhece-se a validade do
direito internacional, mas ndo ha trilhas metodoldgicas que permitam sua operacionalizacdao

regular, conferindo-lhe eficacia. Trata-se, na Otica de Riccardo Guastini (2005), de um
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descompasso entre disposicdo e norma: as disposi¢des existem, porém falta organizar o
processo interpretativo que as transforme efetivamente em normas operativas.

A pesquisa confirmou a hip6tese de que o problema ndo estd na normatividade das
fontes internacionais, mas na falta de uma procedimentalizacdo que as traduz em parametros
operativos, conclusdo decorrente de algumas premissas assentadas quando do enfrentamento

dos objetivos especificos:

i) No Brasil, o direito internacional, embora formalmente incorporado, é aplicado de
forma excepcional e esporddica em razdo da auséncia de estruturas e procedimentos
institucionais que assegurem sua utilizacao regular, e nao por insuficiéncia técnico-formativa
dos operadores juridicos.

ii) O sistema juridico brasileiro ndo dispde de disciplina constitucional e legislativa
sistematica para a incorporacao e hierarquizacdo das fontes internacionais, o que produz uma
pratica fragmentada e assistematica.

iii) A Constituicdo de 1988 confere validade ao direito internacional, integra-o ao
sistema juridico interno e habilita as instituicdes nacionais a participar da formacdo e
circulagao de standards internacionais.

iv) A falta de mecanismos normativos e institucionais que procedimentalizem a
aplicacdo do direito internacional impede sua eficacia.

v) A eficacia do direito internacional no Brasil exige uma estrutura normativa e
cognitiva estavel para regular sua incorporacao, interpretacdo e aplicacao, o que recomenda a
criacdo de uma Lei de Introducdo as Normas de Direito Internacional, ou instrumento

equivalente, para procedimentalizar sua internalizacdo e aplicacao doméstica.

A procedimentalizacdo da normatividade internacional apresenta-se como resposta
metodolégica ao déficit identificado. Inspirada no papel metanormativo da LINDB, essa
proposta supera a dimensao legislativa estrita: trata-se de estabelecer critérios claros para a
incorporacao, interpretacao, hierarquizacao e aplicacdo das fontes internacionais, bem como
para sua articulacdo com as fontes domésticas e sua veiculagdo institucional e processual. Ao
disciplinar esse percurso, preserva-se a previsibilidade e evita-se que a aplicacdo do direito
internacional dependa de solucGes casuisticas.

O direito brasileiro ja dispde de base constitucional aberta, jurisprudéncia receptiva e

doutrina qualificada. Falta-lhe, contudo, um marco procedimental que converta esse potencial
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em pratica consistente. Com tal estrutura, a aplicagdo do direito internacional deixaria de ser
excepcional e passaria a integrar, de modo estavel, o processo interpretativo e decisorio

doméstico.
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