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INTRODUCAO.

As relacOes entre direito internacional e direito interno tomam grande parte da
atencdo dos juristas na atualidade. As relacdes internacionais cada vez mais se
intensificam, acarretando a aplicacdo diuturna de atos normativos ndo produzidos pelos
Estados nacionais, no exercicio incontrastavel de sua soberania, para a resolucdo de
questdes antes tidas como de exclusividade de seu direito interno.

Os Estados deixaram de ser 0s Unicos atores do cendrio internacional e passaram

a dividir esse papel com outras “realidades propriamente mundiais™

, tal qual os grandes
grupos econémicos. Surgem meios mais rapidos e eficazes de resolucdo de conflitos,
sobretudo de conteido econdmico. Surge um corpo de normas que “ndo compete com a
lei do Estado, nem constitui um direito supranacional que derroga o direito nacional,
mas € um direito adotado, sobretudo, na arbitragem comercial internacional ou outra
forma de resolucdo de controvérsias, ad latere do sistema estatal. Este o sentido e a
amplitude da chamada lex mercatoria”, nas palavras de José Carlos de Magalhées®.

A atual complexidade das relagdes internacionais € inegavel.

Todavia, apesar da constatacdo de grandes alteracdes nesse contexto, o poder
soberano estatal ainda se faz presente. O Estado continua sendo o principal centro
irradiador das normas internacionais e ndo podem estas ser aplicadas em seu ambito
territorial interno sem a sua chancela. Ademais, se, por um lado, houve intenso
desenvolvimento na producdo normativa de cunho econémico a revelia do poder
soberano estatal, por outro, a producéo e a garantia de aplicacdo das normas de direitos
humanos ainda dependem predominantemente da atuagéo dos Estados nacionais.

Nessa seara, tema relevante é a incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos ao direito brasileiro, bem como a sua posicao hierarquica no plano das
fontes normativas. Esse tema, que nunca deixou de preocupar constitucionalistas,
internacionalistas e até tributaristas® nacionais, retomou seu vigor com a insercdo do §
3% ao artigo 5° da Constituicdo de 1988, que prescreve que “os tratados e convencoes

internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do

! Cf. Octavio lanni, Teorias da globalizacéo, p.30.

? Lex mercatoria, p.43.

® Estes, em razdo do artigo 98 do Codigo Tributario Nacional, que prescreve que “os tratados e
convengdes internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributaria interna, e serdo observados pela
que sobrevenha”.



Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

A analise dessas relaces internacionais deve passar, invariavelmente, pelo
guestionamento da propria existéncia de ordens juridicas estatais independentes, em
contraposicdo a uma ordem juridica internacional, ou da existéncia unicamente de uma
ordem juridica global. Trata-se do tradicional debate entre monismo e dualismo, que
sera analisado com base nos modelos apresentados por Triepel, Anzilotti e Kelsen,
levando-se em conta o contexto historico em que foram elaborados.

Da leitura dos textos, procura-se distinguir fundamentos tedricos e
consequéncias da adoc¢édo de cada um dos modelos. Identificados ambos, fundamentos e
consequéncias, passa-se a andlise dos modelos monista e dualista na atualidade,
excluindo-se a aplicagdo daquele, pois incompativel com o exercicio do poder soberano
estatal, e avaliando-se a vigéncia do segundo, com enfoque nas conseqiiéncias de sua
adocao.

Em seguida, no segundo capitulo, faz-se necessario trazer ao trabalho a
abordagem da incorporagdo dos tratados internacionais, em especial os de direitos
humanos, e de sua posi¢do hierdrquica nos ordenamentos juridicos espanhol, francés,
portugués, argentino, paraguaio e uruguaio. Destacam-se, nesse tdépico, dispositivos
constitucionais tais como os contidos no artigo 96, 1 e 2, da Constitui¢do espanhola de
1978, que espelham aspectos tratados no primeiro capitulo deste trabalho, e o esculpido
pelo artigo 75, 22, do texto constitucional argentino, que inspirou diretamente o
legislador brasileiro na reforma de 2004.

N&o se concebe o estudo da Ciéncia Juridica nos dias que correm sem a analise
da maneira pela qual outros Estados tratam o assunto, em especial em seu texto
constitucional. Essa necessidade faz-se ainda mais presente em face do tema proposto,
que se encontra igualmente nos dominios do direito internacional e dos direitos
humanos. Optou-se, dessa forma, por abordar a ordem juridica dos demais Estados
componentes do Mercosul, Argentina, Paraguai e Uruguai, bem como trés outros
Estados, Portugal, Espanha e Franca, por exercerem influéncia direta na doutrina,
jurisprudéncia e producdo normativa nacional.

Partindo-se do direito estrangeiro para o texto constitucional brasileiro, séo
discutidos, no capitulo terceiro, os fundamentos, os objetivos e os principios regentes da
Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais. Os principios

constitucionais, previstos no artigo 4° da Constituicdo, sdo divididos, para efeitos
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didaticos, em nacionalistas, internacionalistas, pacifistas e de orientacdo comunitaria,
mas interpretados de maneira a harmoniza-los.

E tdo-somente apds uma interpretacdo harménica dos principios constitucionais
que regem a Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais que se pode
prosseguir nos estudos das demais normas constitucionais sobre a incorporacgdo e a
posicao hierarquica dos tratados de direitos humanos.

Nesses trés primeiros capitulos, assim, sdo apresentados 0s pressupostos a partir
dos quais sdo analisados o procedimento de celebragéo e de incorporagéo dos tratados
internacionais de direitos humanos ao direito brasileiro e a posicao hierarquica ocupada
por esses tratados no plano das fontes normativas. O objeto central do trabalho
encontra-se, pois, dividido nos capitulos quarto e quinto.

O quarto capitulo inicia-se com a distingdo entre procedimento de celebracdo e
procedimento de incorporacdo de tratados internacionais. Apds, com relacdo ao
procedimento de celebracgéo, sdo analisados a negociacgéo e a assinatura do tratado pelo
Poder Executivo, 0 envio de mensagem ao Congresso Nacional, a deliberacdo pelo
Legislativo e a sua ratificagdo, também pelo Executivo. A desnecessidade de
promulgacdo e de publicagdo, por meio de decreto executivo, dos tratados
internacionais de direitos humanos, tema referente ao procedimento de incorporacao, e a
possibilidade de sua denuncia também sao trazidas nesse capitulo.

Em suma, desenvolvem-se, nesse ponto, as repercussdes procedimentais da
introducdo do novel dispositivo constitucional. Poder-se-& notar que em muitos aspectos
ndo houve alteracdo com relacdo ao que se desenvolvia anteriormente. A questdo de
fundo, porém, que permeia todo o capitulo é a extensdo da aplicacdo das normas que
regulam o procedimento de elaboragéo de emendas constitucionais, essencialmente em
razdo da expressdo esculpida no 8 3° do artigo 5° da Constituicdo. Na intencdo de
atribuir posicdo hierarquica constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos, o revisor constituinte ndo se utilizou de expressao clara, que determinasse
esse atributo aos atos normativos internacionais de direitos humanos, mas prescreveu
que esses tratados, aprovados pelo procedimento nele previsto, “serdo equivalentes as
emendas constitucionais”, o que traz, evidentemente, consequéncias de ordem
processual, e ndo meramente de ordem material.

Por fim, no dltimo capitulo, com base no artigo 5° 8 3° da Constituicdo, €
analisada a posicdo hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no

direito brasileiro, bem como algumas de suas decorréncias na interpretacéo do artigo 5°,
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8 2° do texto constitucional, na posi¢do hierarquica dos tratados internacionais de
direitos humanos incorporados em momento anterior a emenda constitucional n° 45/04,
na existéncia de um bloco de constitucionalidade no direito brasileiro e na organicidade
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Tentou-se, em suma, no presente trabalho, elaborar uma visdo sistematica do
assunto, partindo-se de seus fundamentos, no que tange as relagdes entre direito interno
e direito internacional, buscando-se o tratamento da matéria em outras ordens juridicas,
para, consolidados os principios do texto constitucional de 1988, concluir-se com a
analise dos procedimentos de celebragdo e de incorporacdo dos tratados internacionais
de direitos humanos ao direito brasileiro e de sua posi¢do hierarquica no plano das

fontes normativas.
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1. FUNDAMENTOS DA INCORPORACAO DOS  TRATADOS

INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS AO DIREITO INTERNO.

A andlise da incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos ao
direito interno brasileiro, bem como a sua posicdo hierarquica nesse mesmo
ordenamento, tem como pressuposto necessario o estudo preliminar dos fundamentos da
incorporacgdo desses tratados internacionais, concebidos no seio do direito internacional,
pelos diversos ordenamentos juridicos internos.

Em poucas palavras, faz-se necessario o estudo das relagdes entre os diversos
ordenamentos juridicos nacionais existentes e o direito internacional”.

Essas relacOes tém sido reduzidas pela doutrina a dois grandes modelos, o
dualista e 0 monista, idealizados inicialmente por Heinrich Triepel®, Dionisio Anzilotti®
e Hans Kelsen’, sobre os quais dissertaremos nos topicos que se seguem, para, em
seguida, questionar a permanéncia na atualidade de seus fundamentos.

N&o se trata essa analise de mera discussdo teodrica, nem estd a discusséo
superada. Trata-se, sim, de fundamento doutrinario que, em ultima analise, determina a
posicdo hierarquica dos tratados internacionais, dentre os quais o0s de direitos humanos,
no plano das fontes normativas. Tanto é assim que, quase invariavelmente, os juristas
que tratam do tema da incorporacdo dos tratados internacionais e de sua posi¢do
hierarquica partem da analise da dicotomia “dualismo-monismo”.

Dada a importancia apontada, passa-se, em um primeiro momento, a
apresentacdo de ambos os modelos de relagdes entre os mais diversos direitos internos e
o direito internacional, para, a seguir, levando-se em consideragdo o momento juridico

atual, verificar a pertinéncia desses modelos, questionando-se os seus fundamentos.

1.1. Os modelos de relagGes entre direito interno e direito internacional.

1.1.1. O modelo dualista.

* Os tratados internacionais sdo considerados uma das fontes do direito internacional, mas, para que se
discuta a sua incorporacdo pelos Estados, faz-se necessaria a discussdo das relaces entre esses
ordenamentos estatais e o direito internacional como um todo (direito internacional geral e direito
internacional convencional).

> Les rapports entre le droit interne et le droit international.

® Corso di Diritto Internazionale.

7 Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit internacional public e Teoria pura do direito.
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1.1.1.1. Fundamento tedrico do modelo dualista.

Concebido inicialmente por Heinrich Triepel, o0 modelo dualista parte de um
fundamento para identificar as relacdes entre o direito interno e o direito internacional®:
as normas de direito interno e de direito internacional decorrem de fontes juridicas
distintas.

Fontes do direito, conforme conceitua Norberto Bobbio, sdo “aqueles fatos ou
aqueles atos aos quais um determinado ordenamento juridico atribui a competéncia ou a
capacidade de produzir normas juridicas” °. N&o se trata, pois, de fontes juridicas
imediatas, ou formais, instrumentos por meio dos quais sdo introduzidas, em
determinado ordenamento, normas juridicas. Sdo exemplos dessas a lei, o tratado, a
medida provisoria, entre outros atos normativos. Trata-se, sim, de fontes juridicas
mediatas, ou materiais, fundamento Gltimo de todo o ordenamento juridico, inclusive
dos atos normativos introdutores de normas.

Segundo Triepel, “uma regra juridica é o contetdo de uma vontade superior as
vontades individuais, manifestadas em vista de limitar as esferas de vontades humanas
que lhe sdo submetidas” e, assim, fonte juridica é “a vontade da qual a regra juridica
deriva™’®. Nesse sentido, no direito interno, fonte juridica é a vontade do préprio Estado,
enguanto que, no direito internacional, fonte de direito é a vontade comum, nascida da
unido das vontades dos Estados™.

Né&o é diverso o entendimento de Dionisio Anzilotti, para quem “as normas de
conduta constituidas mediante acordos entre Estados — normas juridicas internacionais —
sdo notadamente diversas das normas juridicas proprias das organizacdes estatais —
normas juridicas internas — como diversas sdo as caracteristicas da sociedade de Estados

daquelas préprias das agregag®es humanas organizadas sob um poder de império™*2.

® Importante anotar que, quando se utiliza unicamente a denominagio direito internacional, é ao direito
internacional publico que se refere, ndo ao direito internacional privado, que, na verdade, é direito
interno, e ndo internacional. Cf. Oscar Tendrio, Direito internacional privado, p.10, Jacob Dolinger,
Direito internacional privado, p.6, Beat Walter Rechsteiner, Direito internacional privado, p.6.

Na ordem juridica brasileira, o direito internacional privado encontra-se disciplinado, principalmente,
pelo decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, a equivocadamente denominada Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil, pois dispde de normas de aplicagdo das normas em geral, ndo somente as do Cédigo Civil;
trata-se, sim, de normas de teoria geral do direito.

° O positivismo, p.161.

10| es rapports, p.82.

1 Les rapports, p.82-83. Admite Triepel a existéncia de um direito internacional costumeiro, criado por
meio de uma declaracdo “tacita” desse direito por parte dos Estados em conjunto, mas nunca a revelia
dessa manifestagdo de vontade.

12 Corso, p.27.
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Afirma-se, dessa forma, que direito internacional e direito interno sdo diversos,
pois distintas sdo as fontes juridicas das quais decorrem suas normas.

Entre os brasileiros, aderiram a esse modelo, por exemplo, Amilcar de Castro™ e
Cunha Peixoto™, Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Amilcar de Castro sustenta que o direito internacional obriga o governo na
ordem externa, explana relacdes entre governantes, de maneira horizontal, entre pessoas
de maneira coordenada; ja o direito interno obriga o povo na ordem interna, explana
relacbes do governo com seus suditos, de maneira vertical, entre subordinante e
subordinado™.

Para Cunha Peixoto, que se utiliza das licdes de Amilcar de Castro para expor
seu entendimento, tratado ndo é lei, € ato internacional. O tratado internacional
disciplina relagbes entre governantes, relacGes horizontais, entre pessoas coordenadas,
enquanto que a lei disciplina rela¢fes do governo com seus suditos. O tratado é fonte no
direito internacional, s6 obriga o governo “para fora”, mas ndo é fonte de direito
interno, ndo obriga os particulares individualmente considerados, em suas palavras, ndo

obriga “para dentro” do Estado™.

1.1.1.2. Consequéncias da ado¢do do modelo dualista.

Conseqiiéncias da adocio desse modelo, apontadas por Triepel*’

, 580 (1) o
direito internacional e o direito interno tém normas com objetos distintos, pois regem

relacbes sociais igualmente distintas, (2) a impossibilidade de um ato normativo de

'3 Direito internacional privado, p.123-124.

' O Ministro Cunha Peixoto participou do conhecido julgamento do recurso extraordinério n° 80.004/77,
publicado na RTJ 33/809. A discussdo do acérddo se da em torno da validade do decreto-lei n® 427/1969,
condicdo para a resolucdo da persisténcia, ou ndo, da responsabilidade do avalista, exigivel por acdo
ordinaria de cobranca. O decreto-lei acrescentou novo requisito de validade para as notas promissorias e
letras de cambio, qual seja, o registro do titulo, dentro do prazo de decadéncia, na reparticdo competente
definida pelo Ministério da Fazenda, cuja omissdo acarretaria a nulidade do titulo. Esse novo requisito,
por contrariar a Convencdo de Genebra sobre titulos de crédito, ndo no sentido de dispor de forma
contraria, mas de exigir requisito que a Convencdo ndo exigia, seria invalido, se admitida a superioridade
hierdrquica de tratado sobre lei interna ordinaria, ainda que posterior.

'3 Direito internacional privado, p.124.

16 Recurso Extraordinario n° 80.004/77, p.818.

7 es rapports, p.83-84. Vicente Marotta Rangel, Os conflitos entre o direito interno, p.31-32, aponta
expressamente consequéncias da separacao das duas ordens, interna e internacional: “validade de normas
internas contrarias ao Direito das gentes; impossibilidade de que uma ordem juridica possa determinar a
validade das normas de outra ordem; inadmissibilidade da norma internacional no Direito interno;
necessidade de transformacao da norma internacional para integrar-se no Direito interno; inocorréncia de
primazia de uma ordem sobre outra, por se constituirem “dois circulos que estdo em contacto intimo mas
que ndo se sobrepde jamais”; seguiremos, contudo, as consequiéncias extraidas do texto de Triepel, das
quais decorrerao as analises desenvolvidas ao longo do trabalho.
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direito internacional ser aplicado no direito interno e de um ato normativo de direito
interno ser aplicado no direito internacional, (3) a impossibilidade de haver conflito
entre normas de direito internacional e normas de direito interno e (4) a
responsabilidade internacional do Estado, no caso de o direito interno dispor de maneira
contréria ao direito internacional assumido pelo Estado.

Pela primeira consequéncia, afirma-se que o direito internacional e o direito
interno tém normas com objetos distintos, pois regem relacdes sociais igualmente
distintas.

O direito interno, segundo Triepel, é aquele estabelecido no interior de uma
comunidade nacional, pelo Estado, para reger as relacdes entre sujeitos a ele submetidos
em razo de sua soberania'®,

Esses sujeitos sdo os individuos, nacionais ou estrangeiros, sendo as regras
juridicas de duas espécies, as de direito privado, que regem as relacbes entre 0s
individuos, e as de direito publico, que regem as relacdes entre estes e o proprio Estado.
Pode ainda o Estado editar normas que rejam as relagdes entre esses mesmos individuos
e os Estados estrangeiros ou entre ele proprio (Estado) e outro Estado estrangeiro; nesse
caso, contudo, o Estado estrangeiro comportar-se-ia como um “simples particular”,
razdo pela qual a natureza da norma a reger esta relagcdo é de direito interno, e ndo de
direito internacional. Conclui Triepel que “em todos os casos € certo que essas leis
regem as relagdes entre os sujeitos que o legislador acreditou poder considerar como lhe
estando submetidos™*®.

Ainda segundo o mesmo autor, o direito internacional rege as relagdes entre
Estados e somente entre Estados “perfeitamente iguais”. Os individuos, por sua vez, ndo
sdo sujeitos do direito internacional; estes somente podem ser compreendidos como
objeto de direitos e deveres internacionais®.

Nesse mesmo fundamento, baseia-se Dionisio Anzilotti para afirmar a
prevaléncia do modelo dualista nas relacdes entre o direito interno e o direito
internacional. Para Anzilotti, “do principio que toda norma é juridica apenas no
ordenamento do qual faz parte, deriva a clara separagdo entre direito internacional e

direito interno enquanto resguarda a obrigatoriedade das respectivas normas: as normas

18 |_es rapports, p.80.

19'|_es rapports, p.80.

20 |_es rapports, p.81. Na pagina seguinte, Triepel comenta uma possibilidade, em uma “evolugéo futura”,
em “um direito internacional absolutamente novo”, de alguns grupos do interior dos Estados serem
reconhecidos como sujeitos do direito internacional.
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internacionais sdo eficazes somente nas relacdes entre os sujeitos do ordenamento
internacional; as normas internas no ordenamento estatal ao qual pertencem”?.

Com relacdo a segunda das consequéncias, afirma Triepel que “um tratado de
extradicdo obriga o Estado a remeter criminosos; a lei de execugdo obriga as
autoridades policiais a apoderar-se de um criminoso fugitivo e as autoriza a remeter o
malfeitor ao estrangeiro. Certamente a lei interna dependera por vezes de uma regra de
direito internacional; mas ela colocara em aplicacdo uma regra juridica cujo contetdo
ndo é o mesmo. Nao se trata, naquela “apropriacdo”, de uma recep¢do, mas de uma
reproducdo sob uma forma modificada?.

Continua o internacionalista, para concluir, sustentado que “um tratado
internacional nunca é, entdo, por si um meio de criacdo do direito interno. Ele pode
somente constituir um convite a criar esse direito, mas a formacgéo do direito repousa
sempre no Estado, sob um ato particular de vontade do Estado, distinto da sua
participacdo no desenvolvimento juridico internacional. E um erro dizer que a
publicacdo de um tratado internacional pelo governo de um Estado, em vista de fazé-lo
observar pelas autoridades e pelos sujeitos, tem por efeito dar ao tratado sua ‘validade
interna’. Porque o tratado internacional continua tratado internacional mesmo quando
ele € publicado em um jornal oficial ou de outra maneira, e somente se pode falar de
uma validade internacional dos tratados. Ainda que o tratado seja publicado pelo
Estado, ele somente é obrigatorio para o préprio Estado e é ainda inexato dizer que a
publicacdo do tratado lhe torna obrigatdrio aos sujeitos do Estado; ndo € o tratado, é a
norma estatal, criada talvez por meio da simples publicacéo do tratado, que € obrigatoria
aos sujeitos do Estado. Deve-se, entdo, dizer: uma fonte de direito internacional é tdo
pouco capaz de criar, por ela mesma, uma regra de direito interno quanto uma fonte de
direito interno ndo estd em condigdes de produzir, por ela mesma, o direito
internacional”?.

Ndo € distinto o entendimento de Dionisio Anzilotti, vez que, por se
diferenciarem 0s sujeitos aos quais se dirigem o0s atos normativos do direito
internacional e do direito interno, ndo poderia um vir a tornar-se parte do outro. Nao é
por outro motivo que o autor critica o entendimento da jurisprudéncia inglesa e norte-

americana de que “o direito internacional é parte do direito da terra” — “international

21 Corso, p.32.
22 |_es rapports, p.84.
2 Les rapports, p.84.
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Law is a part of the Law of the land”**

, segundo o qual o tratado internacional seria, ao
mesmo tempo, direito internacional e direito interno.

Nesse mesmo sentido, sustenta o Ministro Cunha Peixoto que, no direito
brasileiro, o tratado ndo é transformado em direito positivo; o direito internacional rege
as relagdes entre Estados, enquanto o direito interno rege relagdes outras, ndo podendo
um transformar-se no outro, de acordo com os interesses do Congresso, dadas as suas
naturezas distintas®.

Por sua vez, Amilcar de Castro afirma que o tratado internacional “s6 opera na
ordem internacional, que é independente da nacional, e entre ordens independentes nao
podem as normas de uma provir da outra”?°.

Em razdo do exposto, o direito internacional ndo pode ser aplicado diretamente
pelos operadores do direito interno, nem o direito interno pode ser aplicado diretamente
pelos operadores do direito internacional’’. O Estado, para cumprir uma obrigacéo
internacionalmente assumida, deve editar um ato normativo interno, derivado, assim, de
sua fonte juridica, que reproduza o conteddo do direito internacional a ser cumprido.
Dessa forma, ndo é o direito internacional aplicado no ambito interno, mas, sim, o
préprio direito interno, mas de conteudo idéntico ao do direito internacional.

12 e Anzilotti®® entre “direito

Disso decorre a distingdo apontada por Triepe
interno internacionalmente relevante” e “direito interno internacionalmente irrelevante”,
que serve, para os fins deste trabalho, unicamente para ilustrar a solugdo proposta pelos

autores para o cumprimento dos compromissos internacionalmente assumidos.

24 Corso, p.35-36. Sobre esse dispositivo, afirma Triepel (Les rapports, p.89-91) que, na verdade, os
tratados ndo sdo aplicados pelos Tribunais como se direito interno fossem; os tratados somente sdo
aplicados, na Inglaterra, apés a adogdo de uma lei formal pelo Parlamento ou, nos Estados Unidos, apds a
sua proclamacdo formal pelo Presidente da Republica e seria essa intervencdo do poder estatal, puramente
declarativa, que, reproduzindo o seu contelido, os tornaria aplicaveis pelos Tribunais.

% Recurso Extraordinario n.80.004/77, p.822.

% Direito internacional privado, p.123.

27 Mesmo Tripel admite uma certa mitigagdo a esta regra geral. Haveria a aplicagdo do direito
internacional no &mbito interno nos casos de transferéncia das instituicdes confederais para a formacgéo de
um Estado federal, em uma recepcao de regras do direito internacional convencional pelo direito interno
de um Estado federal, podendo este, inclusive, utilizar-se do direito internacional costumeiro para
regulamentar as relacBes reciprocas de seus Estados-membros (Les rapports, p.98); bem como uma
aplicacdo do direito interno na esfera internacional nos casos somente em que o0s Estados indicam aquele
direito por um “acordo especial”, ocorrendo uma “recepcao” do direito privado, de maneira “especial e
limitada”, a um “caso particular” (Les rapports, p.102-103). Mas, apesar dessa mitigacdo, conclui Triepel
que “ndo se pode admitir uma recepgdo de tal sorte operada de uma maneira generalizada. Para preencher
as lacunas do direito internacional publico, ele deve se socorrer de analogias baseadas nos principais
principios de seu proprio direito” (Les rapports, p.103).

%8 |es rapports, p.106 e seguintes.

%% Corso, p.33-34.
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Direito interno internacionalmente relevante diz respeito aos atos normativos do
direito interno cujo contetdo reporta-se ao direito internacional assumido pelo Estado.
Se o direito interno internacionalmente relevante reproduz o contetdo do direito
internacional assumido pelo Estado, este cumpre as suas obrigagfes junto ao direito
internacional. Se, de maneira contraria, o direito interno internacionalmente relevante
tem conteddo contrario ao direito internacional assumido pelo Estado, comete este um
ilicito internacional — ainda que o direito interno, para os dualistas, seja plenamente
licito, considerado em si mesmo, pois direito interno e direito internacional sdo, como
visto, ordens juridicas distintas e independentes™®.

Direito interno internacionalmente irrelevante, ao contrario, diz respeito aos atos
normativos do direito interno que ndo se reportam ao direito internacional assumido
pelo Estado a que se refere. Seu conteddo é, assim, indiferente para o direito
internacional, ndo havendo possibilidade de o Estado cometer um ilicito internacional
em razdo desse direito interno.

Em sintese, ndo ha, para os dualistas, direito internacional aplicado diretamente
pelos operadores do direito interno. H4, sim, direito interno que corresponde ou deveria
corresponder, em razdo de seu conteldo, ao direito internacional assumido pelo Estado,
motivo pelo qual € denominado “internacionalmente relevante”.

Vale mencionar, para introduzir os derradeiros comentarios sobre esse primeiro
desdobramento da adocdo do modelo dualista, um trecho do texto de Triepel em que o
autor utiliza-se de um conhecido provérbio inglés: “O Parlamento é todo-poderoso; mas
ele ndo pode transformar um homem em mulher. Poder-se-ia modifica-lo da seguinte
maneira: A lei estatal é toda-poderosa. Mas como o direito internacional rege as
relacGes entre Estados e o direito interno rege outras relacdes, a lei estatal ndo pode,
sem transformacao, mudar o direito internacional em direito interno™.

Para 0 modelo dualista concebido inicialmente, ha, pois, a necessidade de o
direito interno reproduzir o conteddo do direito internacional para que este tenha
validade naquela ordem juridica; é o que se denomina transformacéo, que se contrapde

a recepcdo ou incorporacdo, pela qual o préprio direito internacional é aplicado no

%0 Cf. Dionisio Anzilotti, Corso, p.34. Este assunto sera retomado adiante, quando sera objeto de algumas
observagdes a responsabilidade internacional do Estado.

31 Les rapports, p.91. Ambas as afirmacdes sdo, contudo, questionaveis hodiernamente; com relagdo a
transformac&o do direito internacional em direito interno, tratar-se-a adiante.
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ambito interno. Para tanto, o ato normativo utilizado deveria ser a lei, denominada por
Triepel como uma “lei de execucio”*.

Essa € a concepcdo dualista denominada pela doutrina, em momento posterior,
de “dualismo radical”. Dualismo moderado seria, em sentido diverso, a concepgéo
dualista que afirma a necessidade, sim, de um “ato de execucdo”, fundado no direito
interno, mas que ndo precisa necessariamente ser uma lei em sentido estrito, podendo
ser, por exemplo, um simples decreto de execucgao.

A terceira consequéncia — impossibilidade de conflito entre o direito interno e o
direito internacional — deriva logicamente da segunda.

Se o direito internacional e o direito interno regem relacGes sociais distintas,
decorrem de fontes juridicas igualmente dispares e ndo podem ser aplicados
conjuntamente, vez que o direito internacional e o direito interno sdo esferas distintas
que, tdo somente, tangenciam-se, ndo existindo hipdtese em que se possa vislumbrar
conflito entre ambos.

Sobre esse aspecto, manifesta-se Triepel no sentido de que “o direito
internacional publico e o direito interno ndo sdo somente partes, ramos do direito
distintos, mas também sistemas juridicos distintos. Sdo dois circulos que estdo em
contato intimo, mas que nunca se sobrepdem. Visto que o direito interno e o direito
internacional ndo regem as mesmas relacdes, € impossivel que exista algum dia uma
‘concorréncia’ entre as fontes de dois sistemas juridicos”®,

Anzilotti, no mesmo sentido, arremata afirmando que “falar de conflitos entre
direito internacional e direito interno € tdo insensato quanto falar de conflitos entre as
leis dos varios Estados™*.

Por fim, com relagdo a derradeira consequéncia da ado¢do do modelo dualista,
deve-se observar que, caso o Estado edite direito interno internacionalmente relevante
contrério ao direito internacional, a Unica decorréncia desse ato estatal é a sua
responsabilizacdo no ambito deste direito.

N&o obstante a caracterizacdo desse ilicito internacional e a consequente
responsabilizacdo do Estado, o direito interno contrario ao direito internacional vincula
os individuos da mesma maneira que o direito interno a este conforme: o juiz, ao

exercer a jurisdicdo, deve presumir que o direito interno obedece ao direito

%2 |es rapports, p.83, 89, 114, por exemplo.
% Les rapports, p.83.
% Corso, p.33.
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internacional, mas, ainda que assim nao seja, a ele ndo é permitido colocar o direito
internacional em posicéo de superioridade ao direito do seu préprio pais®.

Ainda com relacdo a responsabilidade estatal, observa Triepel que o Estado
também responde no ambito do direito internacional pelos atos dos sujeitos a ele
subordinados, sejam individuos ou seus proprios 6rgdos, em razdo de sua soberania.
Isso se aplica, dessa forma, aos Estados federais, respondendo estes pelos atos dos seus
Estados-membros considerados ilicitos pelo direito internacional®®.

Em sintese, pelo modelo dualista, direito interno e direito internacional séo
ordens juridicas dispares e independentes, pois tém fontes juridicas distintas. Por serem
sistemas juridicos que tratam de objetos distintos e que ndo se confundem, suas normas
tém contetdo igualmente distinto, o direito internacional ndo pode ser aplicado
diretamente no ambito interno, o direito interno ndo pode ser aplicado diretamente no
ambito internacional e, em razdo disso, ndo ha possibilidade de conflito entre ambos.
No caso de o direito interno contrariar o direito internacional, aquele, no &mbito interno,
¢ considerado licito e deve ser aplicado pelo juiz, respondendo o Estado, por

descumprimento de um compromisso, tdo somente no &mbito internacional.
1.1.2. O modelo monista.
1.1.2.1. Fundamento tedrico do modelo monista.

O modelo monista, por sua vez, concebido inicialmente por Hans Kelsen, tem na
existéncia de uma unica fonte juridica internacional, decorrente da incompatibilidade de
diversas fontes soberanas estatais concomitantes, seu fundamento teérico.

Para Kelsen, o Estado ndo é algo distinto do Direito; na verdade, o Estado é um
ordenamento normativo, escalonado e hierarquizado®. Nesse sentido, os elementos que
caracterizam o Estado, conforme a doutrina tradicional, nada mais sdo do que 0s
aspectos territorial e pessoal de validade dessas normas juridicas (territério e povo),
somados a forca coercitiva, capaz de tornar essas normas eficazes — a prépria validade

% Cf. Heinrich Triepel, Les rapports, p.104, Dionisio Anzilotti, Corso, p.34.
% Cf. Heinrich Triepel, Les rapports, p.116-118.
% Teoria pura, 246-308.
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dessa ordem juridica (soberania)®. “O Estado ndo é sendo a personificacdo do
ordenamento juridico”®.

Discutir a soberania estatal, para Kelsen, € “argumentar sobre uma hipotese de
ciéncia juridica”®. O problema ndo é de observacdo, mas de interpretacdo de certos
fatos: pode-se partir tanto da hipétese do Estado como uma ordem suprema, soberana,
como se pode partir da existéncia de uma ordem superior ao Estado, o direito
internacional®.

Assim, admitindo-se a primeira hipotese, um ordenamento juridico®,
simbolizado por uma pirdmide normativa, teria, em seu cume, uma norma mais alta e
esta seria 0 fundamento de validade de todas as demais normas desse ordenamento.
Essa norma superior a todas as outras é posta pelo primeiro legislador constituinte e
esse ato, por ser instrumento de exercicio da soberania estatal, faz com que se chegue,
por fim, a norma que da o fundamento Ultimo desse sistema normativo: a norma
fundamental, que ndo é posta por ato nenhum, mas, sim, pressuposta, hipotética®.

Dessa forma, admitir a soberania estatal implica necessariamente em refutar a
busca do principio de validade desse ordenamento juridico fora dele mesmo*. A norma
fundamental pressuposta de um ordenamento estatal, por mais que ndo integre a sua
piramide normativa, diz respeito unicamente a ele; cada ordenamento estatal teria a sua
norma fundamental hipotética, fundamento Gltimo de validade de todas as demais
normas juridicas.

Trata-se aqui do raciocinio adotado pela teoria dualista: um Estado é soberano
porgue encontra o seu fundamento de validade nele préprio e em nenhuma outra fonte
juridica, seja ela de outro Estado, seja ela do direito internacional.

Assim, para que uma norma emanada de outro Estado ou do direito internacional
tenha validade em um ordenamento juridico, € preciso que este a reconheca, expressa ou

tacitamente®, transformando-a em direito estatal; somente a partir de entéo, podera essa

% |es rapports, p.233-248.

%9 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.242-243.

“0 | es rapports, p.255.

* Les rapports, p.255.

2 Lembre-se que, para Kelsen, ordenamento juridico e Estado ndo se distinguem.

3 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.259. Nos moldes da teoria constitucionalista, seria a positivacio de
uma Constituicdo no exercicio do Poder Constituinte originario.

* Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.256.

* Kelsen aponta o reconhecimento tacito como uma ficgao utilizada pelos partidarios do dualismo para
explicar a aplicagdo de determinadas normas internacionais em uma ordem estatal sem 0 seu expresso
reconhecimento (reconhecimento expresso e reconhecimento tacito). Para Kelsen, esta ficgdo foi uma
maneira encontrada pelos dualistas para explicar o que os monistas entendem por “validade objetiva” do



22

norma “alienigena” ser aplicada pelos orgaos estatais. Kelsen afirma que o dualismo &,
no fundo, um corolario do dogma da soberania; sob a aparéncia de uma teoria do direito
internacional, ele é, na verdade, a sua negacio*®. Esse entendimento, segundo o autor,
acarreta a negacdo da natureza juridica tanto do direito internacional quanto do direito
de outros Estados*’; a essa negacéo que Kelsen denominou “egoismo estatal .

Admitindo-se a segunda hipdtese, qual seja a inexisténcia da soberania estatal,
chega-se a existéncia de tdo-somente uma ordem juridica, superior ao Estado — o direito
internacional. Este direito internacional nada mais é do que um ordenamento juridico
global, composto por suas normas préprias, escritas ou costumeiras®, e pelos diversos
ordenamentos estatais. Os ordenamentos estatais sdo, nessa logica, ordenamentos
parciais™.

A doutrina tradicional trata a soberania como absoluta, superlativa, mas, na
verdade, ela é relativa. Como poderia um Estado soberano, superlativo, conviver com
outro Estado também soberano? Em outras palavras, como poderia uma ordem juridica
ser a mais alta ao lado de outras que assim também pretendem ser?

Essa é a razdo pela qual a doutrina se viu obrigada a distinguir duas soberanias, a
soberania interior e a soberania exterior. Aquela, sim, é a expressdo de relacBes de
subordinacdo no ambito do direito interno, mas esta € a expressdo de relagdes de
coordenacdo no ambito do direito internacional, caracterizada pela igualdade juridica
entre os Estados. Trata-se, no entendimento de Kelsen, de uma contradigdo®".

Os Estados, segundo a doutrina tradicional, sdo juridicamente iguais; regem-se,
pois, por relacdes de coordenacdo entre si, ndo por relagdes de subordinacao. Ora, “toda
coordenacdo supde um elemento comum ao qual se reportam 0s elementos a

coordenar’®?

. Decorre do exposto que a norma fundamental das diferentes ordens
estatais € uma norma do direito internacional positivo, de contetdo abstrato, que vale

para todos os Estados, delimitando seu campo de atuagdo®.

direito internacional, pois este vincularia os sujeitos estatais independentemente de sua vontade (teoria
objetiva e teoria subjetiva). Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.303

* es rapports, p.288.

T Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.276-277.

*8 es rapports, p.278.

* Kelsen, citando Grotius, distingue o direito internacional em “voluntario” ou “imutavel e natural”,
exemplificando este com o principio do pacta sunt servanda.

*0 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.299.

° Les rapports, p.260. Kelsen também critica o conceito de soberania, afirmando que ele seria
tautologico: um Estado é superior aquilo que Ihe é subordinado.

52 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.260.

53 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.309.
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Os ordenamentos estatais ndo seriam, pois, soberanos, mas subordinados ao
direito internacional. Alfred Verdross afirma que “o direito estatal somente pode mover-
se ‘com inteira liberdade’ dentro dos limites fixados pelo direito internacional”™*. Agir
com “inteira liberdade” dentro de determinados limites ndo € exercicio de soberania.

Desconsiderando-se, dessa forma, a hipdtese de haver uma norma fundamental
estatal, descarta-se a no¢do de soberania e busca-se o fundamento de validade da ordem
juridica estatal, do préprio Estado, no direito internacional, em uma “norma
fundamental de direito internacional™®.

Os direitos estatais séo, enfim, ordens parciais, delegadas, que se reportam ao
direito internacional, ordem juridica global, fonte Unica de todas aquelas ordens
juridicas parciais. E 0 que Kelsen denomina de ordem universal ou civitas maxima®®,
cujas normas valem para todos os Estados ou seus 6rg&os, sem distingdo".

Entre os brasileiros, aderiram a esse modelo, por exemplo, Oscar Tenério™ e
Haroldo Vallad&o™.

Posiciona-se Haroldo Valladdo ao afirmar que “ a doutrina monista do primado
do direito internacional, sem o panteismo juridico kelseniano da identificagdo do direito
com o Estado e sem o seu metajuridicismo da norma basica, corresponde, a nosso ver, a
realidade da organizacéo juridica da humanidade, com fonte original, objetiva e Unica,
decorrendo ou do renascido direito natural ou da imperiosidade da vida social, e se
desenvolvendo de um direito internacional superior aos varios direitos subordinados,
direitos internos, e nestes, da norma constitucional a legal e a regulamentar, e, em todas,

as normas emanadas da autorizada autonomia da vontade”®°.

1.1.2.2. Consequéncias da ado¢ao do modelo monista.

De todo o exposto, podem ser extraidas trés consequéncias decorrentes da

adocdo do modelo monista: (1) € perfeitamente possivel um ato normativo do direito

> Derecho internacional, p.65. Kelsen, em sua Teoria pura, p.376, afirma que os Estados ja ndo tém uma
competéncia soberana, mas tém, no entanto, uma “pretensao a totalidade”, somente limitada pelo direito
internacional, uma vez que podem as ordens estatais editar normas, em principio, sobre todas as matérias,
até que o direito internacional se aposse de alguma delas.

%5 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.310, e, do mesmo autor, Teoria pura, p.240.

% Les rapports, p.317. Kelsen fala ainda em um Estado mundial em sua Teoria pura, p.364, apesar de
admitir que, presentemente, ndo se pode falar de uma tal comunidade.

>’ es rapports, p.299.

*8 Direito internacional privado, p.26-33..

% Direito internacional privado, p.53.

% Direito internacional privado, p.53.



24

internacional ser aplicado no ambito interno estatal, ademais, o direito internacional, em
regra, deve ser aplicado obrigatoriamente pelos Estados; (2) como os ambitos de
validade das normas estatais e internacionais podem coincidir, pode haver conflito entre
uma norma de direito interno e outra de direito internacional; (3) em caso de um Estado,
por meio de seu ordenamento interno, violar o direito internacional, cabe a este, por
seus 6rgdos, sancionar o Estado infrator.

Pela primeira delas, ndo existe um principio da impenetrabilidade do Estado,
segundo o qual nenhum ato juridico proveniente de outro Estado ou do proprio direito
internacional pode ser aplicado em seu territério®. E possivel a aplicacdo imediata do
direito internacional pelos tribunais estatais®®.

N&o ha duvidas também que um mesmo individuo, nacional de determinado
Estado, possa ser objeto de normas juridicas provenientes tanto de seu proprio Estado,
quanto de outros Estados, ou até mesmo diretamente do direito internacional®®. Ambos
0s ambitos de validade sdo limitados e determinados pelo direito internacional.

Nesse mesmo sentido, afirma Alfred Verdross que ndo cabe pér em divida que
um tratado internacional ou mesmo determinadas normas do direito internacional
consuetudinario, longe de serem exclusivamente fontes de direito internacional, podem
obrigar também no ambito interno de um Estado, sendo, inclusive, diretamente
obrigatéria dos individuos. Os individuos podem estar “diretamente conectados” com o
direito internacional®.

Uma segunda conseqliéncia, decorrente da primeira, é que, considerado existir
um Unico sistema normativo global, pode haver conflito entre as suas normas®. Esses
conflitos, todavia, ndo sdo reais: o proprio sistema traz 0s métodos necessarios para
resolvé-los, revelando-os como conflitos aparentes, preservando-se, assim, a sua

coeréncia interna®®.

®L Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.250-251.

62 Cf. Alfred Verdross, Derecho internacional, p.69-70. No entanto, entendendo-se que existe uma
validade interna do direito internacional distinta de sua validade internacional, poderia um tribunal estatal
aplicar uma norma interna contraria ao direito internacional, o que acarretaria a necessidade de aplicacédo
de uma sangdo pelos tribunais internacionais, como se verd adiante, sancdo essa que reafirma a esséncia
monista.

63 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.266.

% Derecho internacional, p.64.

% Kelsen, em sua Teoria pura, p.366, afirma que ndo ha conflitos entre direito internacional e direito
estatal, mas essa afirmacdo é feita no sentido de que ndo ha conflitos reais entre essas normas, sem
possiveis soluces. Uma norma estatal “contraria” ao direito internacional é anulavel, mantendo a sua
validade enquanto ndo for anulada por decisdo de um érgdo competente; dessa forma manter-se-ia uma
“coeréncia” da ordem juridica mundial.

8 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.267-274.
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Assim tambem expbs Verdross no sentido de que se deve reconhecer a
possibilidade de conflitos entre direito internacional e direito interno, mas tais conflitos
“nio tém carater definitivo e encontram sua solucéo na unidade do sistema juridico™®’.

O principal dos critérios analisados é o da hierarquia, segundo o qual norma
hierarquicamente superior prevalece sobre norma hierarquicamente inferior. E esse
critério é de fato importante quando se toma por fundamento que as ordens estatais séo
parciais e se subordinam & ordem internacional®.

Assim, 0s atos normativos estatais contrarios ao direito internacional s&o
anulaveis, desde que esteja previsto um processo por meio do qual a norma estatal
contréria ao direito internacional possa ser anulada®®; trata-se do monismo “radical” ou
monismo com primazia do direito internacional, conforme denominag&o da doutrina™.
Ser um ato anulavel significa que a ordem inferior delegada é autorizada a revogar,
ainda que provisoriamente e por tempo limitado, a ordem superior, vez que, até que se
efetive a sua anulagéo, esses atos sao validos'.

Pode acontecer também que a ordem superior autorize expressamente a ordem
parcial a editar, em caso de necessidade, atos normativos contrarios a ela, revogando
suas normas definitivamente’?. Essa autorizacdo permite claramente que, em caso de
conflito entre norma estatal e norma internacional, aquela prevaleca, abrindo-se a
oportunidade do que veio a ser denominado monismo “moderado” ou monismo com

primazia do direito interno”.

%7 Derecho internacional, p.65.

% O direito internacional teria igualmente, segundo Hans Kelsen, Teoria pura, p.359-360, uma estrutura
escalonada e hierarquizada: o direito internacional geral (composto, por exemplo, pela férmula pacta sunt
servanda) subordina o direito internacional convencional (tratados e convencgdes, entre outros), que, por
sua vez, é superior as normas criadas por tribunais internacionais e por outros 6rgaos internacionais
pactualmente constituidos.

% Cf. Hans Kelsen, Teoria pura, p.366-368.

" Monismo “radical” ou monismo com primazia do direito internacional seria a concepgdo segundo a
qual os direitos estatais, por serem parciais, estariam subordinados ao direito internacional, ordem juridica
universal, prevalecendo sempre as normas deste em caso de conflito, por serem hierarquicamente
superiores; diferentemente do monismo “moderado” ou monismo com primazia do direito interno, pelo
qual, em caso de conflito entre norma dos direitos internos e norma do direito internacional, prevalece
aquela, mas por expressa autorizacdo desta ordem universal. Cf. Alfred Verdross, Derecho internacional,
p.63. Esta dicotomia ndo sera analisada mais atentamente, vez que ndo descaracteriza 0 modelo monista
em sua esséncia.

™ Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.273. Kelsen afirma ser mais comum a sancéo de anulabilidade, o que
pode decorrer de convic¢des préprias, bem expostas em sua Teoria pura, 306-308. Alfred Verdross, por
sua vez, entende ser a norma nula, ainda que com certa vacilacdo, vez que os Estados aplicam atos
contrarios ao direito internacional com efeitos “internos e provisorios”, Derecho internacional, p.64-65.
72 Cf. Hans Kelsen, Les rapports, p.273-274.

73 Algumas Constituigdes, como a de Weimar de 1919 e a da Irlanda de 1937, trazem normas que dispde,
de maneira geral, que o direito internacional é obrigatorio e parte integrante do direito interno, dando a
infeliz sensaco, nos dizeres de Verdross, de que a validade internacional do direito internacional com
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Deve-se observar, contudo, que esta distingdo em nada descaracteriza a esséncia
do modelo monista, qual seja a inexisténcia de ordens estatais soberanas. Afinal, estas
ordens estatais ndo contrariam o direito internacional no exercicio de sua soberania, por
forca prépria, mas tdo-somente no exercicio de uma autorizacdo expressa deste direito
internacional, por forga deste direito, que lhe € superior.

Por fim, pode o Estado determinar a maneira pela qual cumprira suas obrigacfes
decorrentes do direito internacional. Segundo Verdross, o direito internacional tem a sua
validade internacional independentemente do reconhecimento dos Estados, obrigando-
0S, em regra, com seus dispositivos, mas a maneira pela qual o Estado cumpre
internamente as suas obrigacgdes internacionais cabe a ele determinar, exercendo, assim,
a ordem parcial parcela de liberdade delegada pela ordem universal™.

Por fim, uma terceira conseqliéncia diz respeito ao descumprimento do direito
internacional por parte dos Estados. Kelsen afirma que a guerra é uma san¢do do direito
internacional, ou seja, € um ato juridico, e ndo extrajuridico, ainda que tipico de um
“direito primitivo™",

Verdross, por sua vez, em razdo do momento historico posterior ao de Kelsen

em que analisa a questdo, considera a possibilidade de tribunais internacionais, apos

relacdo aos Estados depende das ConstituicOes estatais, vez que o direito internacional somente vincularia
aqueles Estados que tenham reconhecido as suas normas; na verdade, para o autor, 0 que ocorre é que 0
direito interno, ao invocar o direito internacional, reconhece a sua autoridade e submete-se a ele. Esta
referéncia, conclui, é supérflua, pois a validade internacional do direito internacional depende unicamente
da constituicdo desta comunidade internacional, e ndo da constituicdo deste ou daquele Estado. Derecho
internacional, p.67-68.

Kelsen, em sua Teoria pura, 374-377, retoma o tema, afirmando que o primado do direito internacional é
compativel com o fato de a Constitui¢do de um Estado conter preceitos que exigem a “transformacéo” do
direito internacional em direito interno para que aquele possa ser aplicado pelos érgdos estatais; isso se
torna necessario quando esses 0rgaos estatais somente estdo autorizados pela Constituicdo a aplicar o
direito internacional quando o seu contetdo tenha revestido a forma de direito estatal. Essas observacdes
do autor dariam a impressao que teria passado a adotar 0 modelo monista “moderado” ou com primazia
do direito interno, mas ndo é isso que se extrai de uma leitura mais atenta, pois, logo na p.375, Kelsen
sustenta que “se, na falta de uma norma de transformagcéo, ndo pode ser aplicada, num caso concreto, uma
norma de Direito internacional que a esse caso se refira, isso significa, quando se parta da validade do
Direito internacional, ndo que esta norma de Direito internacional ndo tenha qualquer validade em relagéo
ao Estado, mas apenas que, quando ela ndo é aplicada e, conseqiientemente, o Direito internacional é
violado pela conduta do Estado, este se expde a sangdo que o Direito internacional estatui como
consequiéncia de tal conduta”.

A discussdo continua nas paginas seguintes, p.377-381, nas quais Kelsen afirma haver uma diferenca no
fundamento de validade das normas internacionais aplicadas pelo ordenamento interno, para, por fim,
chegar as mesmas conclusfes para ambos os modelos, excluindo a possibilidade de a ordem estatal ser
soberana — soberana é a ordem internacional, reconhecida pela ordem juridica estadual em sentido amplo.
A questdo parece ter sido posta por Hans Kelsen motivada por uma necessidade de adequacdo de sua
teoria aos fatos observados nos Estados

" Derecho internacional, p.68.

™ Les rapports, p.317-318. Em sua Teoria pura, p.355-359, Kelsen igualmente analisa a guerra e a
represalia como san¢es do direito internacional, entendida como de uma “ordem juridica primitiva”.
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identificarem uma contradicdo entre norma estatal, inclusive constitucional, e norma
internacional, imporem ao Estado a revogacdo dessa norma ou, pelo menos, a sua nao
aplicacdo. “Nenhum Estado pode subtrair-se a uma obrigacdo juridico-internacional

invocando seu direito interno”’®.

1.2. Os fundamentos tedricos dos modelos e suas consequiéncias na atualidade.

Feita a descricdo dos modelos dualista e monista, deve-se passar a analise critica
da persisténcia ou da superacdo de seus fundamentos e, por decorréncia, de suas
consequéncias na atualidade. A viabilidade dos fundamentos de um modelo faz com que
a sua vigéncia atual nas relacBes entre direito internacional e direito interno seja
igualmente viavel; a sua insustentabilidade, por via inversa, acarreta a superacdo do
préprio modelo.

Serdo analisados, assim, os fundamentos tedricos tanto do monismo quanto do
dualismo, para que se vislumbre a vigéncia atual de um deles. Identificado o modelo
vigente, deve-se passar, necessariamente, a uma discussdo sobre as consequéncias de
sua adogdo. Sim, porque, ainda que persistam os fundamentos de determinado modelo,
as suas conseqliéncias podem ser outras, dada a visivel alteracdo do cenario global

desde que ambos 0s modelos foram concebidos.

1.2.1. Soberania estatal: incompatibilidade com 0 modelo monista.

Inicia-se o plano deste ponto com o confronto entre soberania estatal e 0 modelo
monista. Pelo exposto anteriormente, ficou claro que a adogdo do modelo monista de
ralacdo entre direito interno e direito internacional exclui necessariamente a soberania
estatal; na verdade, exclui a propria existéncia de direitos internos soberanos. Soberana
é somente a ordem internacional, sendo cada ordem nacional uma parcela delegada
daquela e, pois, subordinada aquela; os Estados seriam, dessa forma, ndo soberanos,
mas autonomos’’,

Quanto a incompatibilidade entre soberania e monismo nado restam davidas.

"® Derecho internacional, p.65-66. Ainda que o mesmo autor admita em momento posterior (p.71-72) que
o direito internacional ndo conhece uma jurisdicdo obrigatéria, vez que o exercicio desta depende do
expresso reconhecimento de sua competéncia pelas partes em litigio.

" Tanto no monismo “radical” quanto no “moderado”, como visto anteriormente.
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Deve-se, assim, apontar que a inexisténcia da soberania estatal & fundamento da
vigéncia do modelo monista, e ndo o inverso: ndo é uma simples opcao aleatdria entre o
modelo dualista ou 0 monista que confirmarad a existéncia da soberania estatal ou a
sepultara.

Tomando-se por premissa a inexisténcia da soberania estatal, pode-se afirmar a
viabilidade do modelo monista; tomando-se, de modo inverso, a existéncia da soberania
estatal, torna-se insustentavel esse modelo. H4, assim, uma clara relacdo de
prejudicialidade entre a existéncia ou ndo da soberania estatal e a vigéncia do modelo
monista.

No que concerne ao conceito de soberania, Dalmo de Abreu Dallari apresenta
trés concepcdes distintas. Para a primeira delas, de fundamento politico, “a soberania
expressava a plena eficacia do poder, sendo conceituada como o poder incontrastavel
de querer coercitivamente e de fixar as competéncias”, tendo sido estimulado, em razéo
dessa concepc¢do, “um verdadeiro egoismo entre grandes Estados, pois todos se
afirmavam soberanos e s6 agiam como tais aqueles que tivessem forca para tanto”’®.

Para uma segunda concepg¢do, puramente juridica, a soberania € “o poder de
decidir em ultima instancia sobre a atributividade das normas, vale dizer, sobre a
eficacia do direito”. Segue Dallari, afirmando que “fica evidente, embora continuando a
ser uma expressao de poder, a soberania € poder juridico utilizado para fins juridicos.
Partindo do pressuposto de que todos os atos dos Estados sdo passiveis de
enquadramento juridico, tem-se como soberano o poder que decide qual a regra juridica
aplicavel em cada caso, podendo, inclusive, negar a juridicidade da norma. Segundo
essa concepcdo ndo ha Estados mais fortes ou mais fracos, uma vez que para todos a
nogdo de direito é a mesma. A grande vantagem dessa conceituacdo juridica é que
mesmo 0s atos praticados pelos Estados mais fortes podem ser qualificados como
antijuridicos, permitindo e favorecendo a reac&o de todos os demais Estados””®.

Por fim, para uma terceira concepcao, denominada culturalista, pela qual nédo se
admite nem a nogdo exclusivamente politica, nem a meramente juridica, a soberania ndo
é simplesmente o uso da forca, mas também ndo estd submetida totalmente ao direito.
Assim, a soberania, ainda nas palavras de Dalmo Dallari, “jamais € a simples expresséo
de um poder de fato, embora ndo seja integralmente submetida ao direito, encontrando

seus limites na exigéncia de jamais contrariar os fins éticos de convivéncia,

78 Elementos, p.79-80.
7 Elementos, p.80.
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compreendidos dentro da nogdo de bem comum. Dentro desses limites o poder soberano
tem a faculdade de utilizar a coag&o para impor suas decisoes”®°.

Independentemente do contetdo que se atribua a soberania — e, nesse passo, a
concepgdo culturalista, por combinar aspectos politicos e juridicos do fenémeno, parece
ser a que melhor explica a realidade —, ela persiste no cenério internacional atual, apesar
das tentativas de enfraquecé-la ou até mesmo sepulta-la. Para Fernanda Dias Menezes
de Almeida, “a soberania tem ainda peso importante na incorporacdo dos tratados, com
sua conseqiente aplicacio e execuc&o no plano interno do Estado que o celebra”®.

Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma ser “incontestavel que hoje quando se
fala em Estado vem & mente a idéia de uma ordem estatal ndo submetida a outra ordem
da mesma espécie. E essa auséncia de subordinacdo é em ultima analise a soberania.

Traco hoje reputado imprescindivel ao Estado™®

. Ao tratar sobre a tendéncia a sujeitar
os Estados a uma ordem internacional, sustenta Ferreira Filho que “essa tendéncia
integradora tem hoje uma forca e uma amplitude que nunca se manifestou antes na
Histdria. Sem davida, o primeiro impulso que nela se faz presente é a velha necessidade
de seguranca que sempre através dos tempos levou os Estados a aliarem-se uns aos
outros. A unificacdo do globo produzida pelo progresso dos meios de comunicagéo, 0
sentimento de independéncia resultante do intercdmbio econémico, a aproximacao das
culturas, o reconhecimento da igualdade da natureza humana, etc., tudo isso contribuiu
para a integragdo internacional. N&o chegou esta, porém, a firmar o principio da
supremacia da ordem internacional em outra base que ndo a da voluntaria submissao
dos Estados”®,

Paulo Bonavides observa que, “ao termo da Idade Média e comec¢o da primeira
revolugdo iluminista que foi a Renascenca, brilhante precursora da segunda revolucéo, a
revolucdo da razao, ocorrida no século XVIII, o Estado Moderno ja manifestava tracos
inconfundiveis de sua aplicacéo cristalizada naquele conceito sumo e unificador — o de
soberania, que ainda hoje é seu traco mais caracteristico, sem embargos das relutancias
globalizadoras e neoliberais convergentes no sentido de expurga-lo das teorias

contemporaneas de poder’®’.

% Elementos, p.80-81.

8 Aincorporagéo dos tratados, p.50-51.
82 Curso, p.48.

8 Curso, p.49-50.

8 Teoria do Estado, p.29.
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Bonavides destaca, contudo, a necessidade de se criar uma ordem internacional
com primazia sobre a ordem nacional como um motivo “que concorre fortemente para
abater o principio da soberania”, afirmando que “os internacionalistas sdo homens que
véem sempre com suspeicao o principio da soberania. N&o apenas com suspeicao, senao
como se fora ele obstaculo a realizagdo da comunidade internacional, a positivacdo do
direito internacional, a passagem do direito internacional, de um direito de bases
meramente contratuais, apoiado em principios de direito natural, de fundamentos tdo-
somente éticos ou racionais, a um direito que coercitivamente se pudesse impor a todos
os Estados”®.

N&o negando os problemas tedricos relativos a soberania, Jorge Miranda, por sua
vez, sustenta que, “embora o conceito correspondente ndo possua hoje compreensao
idéntica a que tinha h& 400 ou h& 100 anos, tem sobrevivido, suscetivel de adaptagdes e
de reconvencdes. N&o por acaso quer a generalidade das Constituicdes, quer a propria
Carta das Nages Unidas (art.2°, n°1) continuam a fazer-lhe apelo”®.

Por fim, a soberania estatal, mais uma vez segundo Dalmo de Abreu Dallari, ndo
obstante a imprecisdo e as controvérsias com relagdo ao seu conceito, “é uma das bases
da idéia de Estado Moderno, tendo sido de excepcional importancia para que este se
definisse, exercendo grande influéncia pratica nos ultimos séculos, sendo ainda uma
caracteristica fundamental do Estado™®’.

Do exposto, afirma-se ser imprescindivel considerar-se a soberania estatal nas
relacdes entre o direito internacional e o direito interno, apesar das profundas alteractes
pelas quais tem passado a ordem global, sobretudo no ultimo século. Ao considerar cada
Estado como soberano, deve-se afastar, por consequéncia, a vigéncia do modelo

monista nas relagdes entre direito internacional e direito interno.

1.2.2. A existéncia de fontes juridicas diversas como decorréncia da soberania

estatal.

Excluida a possibilidade de vigéncia do modelo monista na atualidade, em razéo
de sua incompatibilidade com a soberania estatal, deve-se passar a discussdo sobre a

viabilidade da vigéncia do modelo dualista.

8 Ciéncia politica, p.132-133.
% Teoria do Estado, p.219.
8 Elementos, p.74-75.
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Assenta-se 0 modelo dualista, como visto anteriormente, na idéia de que
ordenamentos internos e ordenamento internacional fundamentam-se em fontes
juridicas distintas.

A adocdo da soberania estatal como pressuposto da analise das relagdes entre o
direito interno e o direito internacional faz com que se conceba, primeiro, a existéncia
ndo de um unico ordenamento juridico global, mas a existéncia de uma pluralidade de
ordenamentos estatais, distintos do ordenamento internacional e, segundo, que esses
ordenamentos sdo fundamentados em fontes juridicas distintas: as ordens internas tém
por fonte o poder soberano de seu préprio Estado e a ordem internacional tem por fonte
0 consenso dessas soberanias estatais, seja ele expresso ou tacito.

Com relacdo a existéncia de uma pluralidade de ordenamentos, Norberto Bobbio
apresenta a questdo afirmando que o ideal de um monismo juridico, baseado na idéia
universalista de que existe tdo somente um ordenamento juridico universal decaiu,
principalmente, em razio de duas fases que se sucederam no tempo®.

A primeira delas, segundo Bobbio, denomina-se “historicismo juridico”, que,
“sobretudo através da escola histdrica do Direito, afirma a nacionalidade dos direitos
que emanam direta ou indiretamente da consciéncia popular”, de carater “estatalista”.
“Essa fragmentacdo do Direito Universal em tantos Direitos particulares,
interdependentes entre si, € confirmada e teorizada pela corrente juridica que acabou por
prevalecer na segunda metade do século passado”, referindo-se Bobbio ao positivismo
juridico, “corrente segundo a qual ndo existe outro Direito além do Direito positivo, e a
caracterfstica do Direito positivo é ser criado por uma vontade soberana”®.

Segue Bobbio, afirmando que “a segunda fase do pluralismo juridico é aquela
que podemos chamar de institucional (para distingui-la da primeira, que podemos
chamar de estatal ou nacional). Aqui ‘pluralismo’ tem um significado mais pleno (tanto
que, se se fala em ‘pluralismo’ sem maiores especificacbes, nos referimos a esta
corrente e ndo a precedente): significa ndo somente que hd muitos ordenamentos
juridicos (mas todos do mesmo tipo), em contraposi¢do ao Direito universal Unico, mas
que hé& ordenamentos juridicos de muitos e variados tipos. Chamamo-lo de
‘institucional’ porque a sua tese principal é a de que existe um ordenamento juridico

onde existe uma instituicdo, ou seja, um grupo social organizado”*.

% Teoria do ordenamento, p.162.
% Teoria do ordenamento, p.162.
% Teoria do ordenamento, p.163.
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N&o se pretende aqui discutir minuciosamente a abrangéncia e a extensao da
adesdo a teoria “estatal” ou a teoria “institucional” sobre o pluralismo juridico, ainda
que a doutrina internacionalista pareca tender a teoria institucional, ja que, como se
pode extrair do entendimento de eminentes internacionalistas, entes nao-estatais, como
a Santa Sé ou a Cruz Vermelha, figuram como fontes produtoras do direito
internacional®™.

A teoria “institucional” soma-se a teoria “estatal”, acrescendo-lhe, como visto, a
possibilidade de entes ndo-estatais figurarem como fontes produtoras do direito
internacional, ndo excluindo, contudo, os fundamentos sob os quais se assenta o
pluralismo juridico: os ordenamentos juridicos emanam do que Bobbio apontou como

“consciéncia popular”®

, 0 que, em outras palavras, quer dizer que esses ordenamentos
juridicos fundamentam-se no exercicio da soberania — poder politico — pelo povo de um
determinado territorio. Em ultima analise, trata-se da teoria do poder constituinte e de
sua titularidade®.

Nesse sentido, Miguel Reale sustenta, antes de contrapor direito interno e direito
internacional, que “pela palavra ‘territorio’ ndo devemos entender apenas o assento
geografico, em que reside certa coletividade. Territdrio é a expressdo técnica que serve
para delimitar a zona de interferéncia ou de incidéncia do poder politico. Territério é,
portanto, o espacgo social submetido a soberania juridica e politica de um determinado
Estado”®.

Cabe observar, assim, ainda nas licoes de Reale, que “a coexisténcia de
‘territorios’ distintos, cada qual sujeito a uma ordem juridica soberana, j& impde uma
distingcdo entre regras juridicas de Direito Interno e regras juridicas de Direito Externo.
De maneira geral, podemos dizer que a validade das primeiras se reporta, direta ou
indiretamente, ao Estado, que pode ser visto como o centro de polarizacdo da
positividade juridica, ou, por outras palavras, como a ordenagdo de poder em virtude da
qual as normas juridicas obrigam, tornando-se objetivamente exigivel o comportamento

que elas prescrevem”®.

%1 Cf. José Francisco Rezek, Direito dos tratados, p.51-54, Guido Fernando Silva Soares, Curso, p.158-
162, Celso D. de Albuguerque Mello, Curso, p.531-570.

% Teoria do ordenamento, p.162.

% Sobre a teoria do poder constituinte, cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, O poder constituinte, José
Afonso da Silva, Poder constituinte.

% Licoes preliminares, p.344.

% Licdes preliminares, p.118.
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E, dessa forma, de uma fonte juridica estatal que decorrem as normas de um
determinado ordenamento interno e, por conseqliéncia, € tdo-somente nessa fonte que
todo esse ordenamento juridico encontra seu fundamento, e ndo em qualquer outra
fonte, seja ela de outro ordenamento estatal, seja ela do préprio direito internacional.

Na sociedade internacional, por outro lado, “o poder politico, regulado
juridicamente, ndo se encontra concentrado num Orgdo dotado de capacidade de
subordinacdo dos demais ao império das leis. Pelo contrario, esse poder € atomizado de
tal forma que os Estados e organizagOes legiferantes atuam no campo da coordenacao.
Essa caracteristica vem acentuada em todos 0s autores nacionais e estrangeiros.

Do exposto, transparece a idéia de que as normas aplicadas em determinada
ordem juridica interna encontram fundamento em sua soberania estatal, advindo dessa
fonte interna de maneira direta ou indireta, enquanto que as normas aplicadas na ordem
juridica internacional encontram fundamento, principalmente, no consenso interestatal,
advindo dessa fonte internacional, também de maneira direta ou indireta.

Persiste, dessa forma, o modelo dualista, pois persiste o seu fundamento no atual

concerto internacional.

1.2.3. A vigéncia do modelo dualista: analise critica de suas consequéncias.

Excluida a possibilidade de vigéncia do modelo monista, dadas a sua
incompatibilidade com a soberania estatal e a permanéncia desse atributo do poder
politico estatal hodiernamente, passou-se ao questionamento da viabilidade do modelo
dualistas, por meio da discussdo de seu fundamento.

Da contraposicéo entre 0 modelo monista e a soberania estatal, deve-se reafirmar
que esta soberania persiste no cenario global atual, ainda que ndo nos mesmos termos de
sua concepcao, e é no exercicio desse poder politico pelo seu titular que se fundamenta
a aplicacdo de todo o direito no ambito territorial de um determinado Estado. N&o se
pode conceber, tomando-se por premissa a soberania estatal, a aplicacdo do direito
internacional no &mbito territorial de um dado Estado sem o0 seu consentimento, como
propde 0 modelo monista.

E claro o entendimento de José Francisco Rezek no sentido de que, “no estagio

presente das relacfes internacionais, € inconcebivel que uma norma juridica se imponha

% Cf. José Roberto Franco da Fonseca, Especificidades, p.208.
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ao Estado soberano a sua revelia. Para todo Estado, o direito das gentes é o acervo
normativo que, no plano internacional, tenha feito objeto de seu consentimento, sob

qualquer forma”

. Parte-se, pois, a andlise dos fundamentos do modelo dualista
tomando-se por premissa a soberania estatal.

Com relagéo ao dualismo, a persisténcia de seu fundamento, contudo, ndo exclui
0 questionamento da persisténcia de suas consequéncias. As relacGes internacionais
alteram-se com o passar do tempo e as consequéncias apontadas pelos idealizadores do
modelo vinculavam-se as circunstancias de sua época. Deve-se passar, assim, a analise
de suas consequiéncias no estagio atual do concerto internacional.

Como visto anteriormente, conseqliéncias da adocdo desse modelo, apontadas

por Triepel®

, a0 (1) o direito internacional e o direito interno tém normas com objetos
distintos, pois regem relagdes sociais igualmente distintas, (2) a impossibilidade de um
ato normativo de direito internacional ser aplicado no direito interno e de um ato
normativo de direito interno ser aplicado no direito internacional, (3) a impossibilidade
de haver conflito entre normas de direito internacional e normas de direito interno e (4)
a responsabilidade internacional do Estado, no caso de o direito interno dispor de

maneira contraria ao direito internacional assumido pelo Estado.

1.2.3.1. O contetdo diverso das normas de direito interno e de direito

internacional: superacdo de uma das consequéncias do modelo dualista.

Afirma-se que as normas de direito internacional tém por objeto a conduta dos
sujeitos de direito internacional, principalmente os Estados, e que as normas de direito
interno tém por objeto a conduta dos individuos sujeitos a sua soberania.

Contudo, uma analise mais detida dos tratados internacionais ratificados pelos
Estados, sobretudo apos a Segunda Guerra Mundial, leva a conclusdo que esses atos
normativos internacionais passaram a dispor sobre as relacdes interindividuais, de
direito privado ou de direito publico, e ndo mais somente tratam das relagdes entre o0s
Estados, dispondo sobre temas relativos a territérios, relacbes consulares e diplomaticas,
entre outros.

Esses tratados mais recentes versam, principalmente, sobre direitos humanos, em

clara reagdo as atrocidades cometidas pelos regimes autoritarios e totalitarios durante a

% Direito internacional pablico, p.78.
% |es rapports, p.83-84.
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Segunda Guerra Mundial. Basta observar a obra de Vicente Marotta Rangel, Direito e
relages internacionais®, para arrolar uma série de documentos que tratam diretamente
de direitos e garantias fundamentais do ser humano, entre eles a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos. Com relagdo a esta, também conhecida como Pacto de Séo
José da Costa Rica, todos os seus dispositivos de direito material, que prevéem direitos
civis e politicos — direito ao reconhecimento da personalidade juridica, direito a
integridade pessoal, direito a liberdade pessoal, entre outros — direcionam-se de maneira
direta aos individuos, e ndo ao Estado™®.

Conforme José Roberto Franco da Fonseca, “hoje afirma-se cada vez mais a
eminéncia do individuo, da pessoa como titular subjetivo de direito internacional
publico, pois a matéria de direitos fundamentais, dada a universalidade do valor da
dignidade humana, transcende os limites fronteiricos dos ordenamentos internos, para
ganhar destaque no ordenamento juridico internacional™".

Por sua vez, pondera Raul Machado Horta que se alcancou “a plenitude juridica
dos direitos individuais quando, rompendo-se as resisténcias da soberania estatal,
formulou-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de
1948, incorporando ao Direito Internacional os direitos anteriormente reconhecidos na
Constituicdo do Estado”, superando-se “a fase em que esses direitos eram considerados
assuntos pertinentes ao dominio exclusivo dos Estados”%.

Ainda com relacdo ao tema, ndo se deve confundir a afirmacéo de o individuo
ser objeto das normas de direito internacional com a de o individuo integrar as fontes do
direito internacional.

Pela primeira afirmacdo, a norma de direito internacional pode ter por objeto,
por conteudo, a conduta do individuo, do ser humano, atribuindo-lhe direitos e deveres
diretamente, e ndo somente a conduta estatal; pela segunda, o individuo, ao lado dos
Estados, das Organizacdes Internacionais e de outros entes nao-estatais, seria uma fonte
produtora de direito internacional, sendo, portanto, capaz de elaborar atos normativos
destinados a produzir efeitos juridicos nessa ordem juridica internacional, como celebrar

tratados internacionais ou mesmo reconhecer Estados estrangeiros. Pela primeira, o

% S30, nessa obra citada, nove documentos de grande importancia, tanto do sistema mundial quanto do
sistema regional de protecdo dos direitos humanos, p.643-757.

100 £ praticamente todos esses dispositivos de direito material encontram-se previstos na Constituicdo da
Repuiblica Federativa do Brasil, cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, Analise comparativa, p.718-720.

101 Especificidades, p.205.

192 Direito constitucional, p.231-232.
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individuo assumiria uma posicdo passiva, objeto das normas internacionais; pela
segunda, assumiria uma posi¢ao ativa, de producéo dessas normas.

O que se sustenta aqui € a primeira afirmacdo, e ndo a segunda. O fato de o
individuo passar a figurar como destinatario das normas internacionais, principalmente
com relacdo a direitos humanos, ou as situacdes excepcionais em que esse individuo
pode participar ativamente no ambito internacional, por exemplo, apresentando a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos peticdes que contenham denuncias ou
queixas de violagcdo dos direitos previstos na Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos (artigo 44 da Convencdo), ndo fazem dele uma fonte produtora de direito
internacional'®,

Em suma, conclui-se que ndo mais tém as normas de direito internacional e de
direito interno conteddos distintos. Evoluiu a ordem internacional e as relagdes entre os

Estados, ndo mais se podendo sustentar a existéncia de tal disting&o.

1.2.3.2. A possibilidade de um ato normativo de direito internacional ser

aplicado no direito interno.

Deve-se afirmar, inicialmente, que ndo se sustenta mais a inaplicacdo do direito
internacional no &mbito interno. Ja Triepel, ao construir seu modelo dualista, deparou-se
com o problema: teve o autor que equacionar sua teoria em face da afirmacdo da
doutrina inglesa que afirmava que o direito internacional faz parte da common law e da
Constituicao norte-americana, em seu art.6°, que dispunha que os tratados internacionais
compdem o direito da terra — law of the land"®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 seguiu no mesmo
sentido. Em seu artigo 102, 111, b, o texto constitucional atual, seguindo a tradicdo que

vem desde a Constituicdo de 1891'%

, atribui ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de tratados internacionais, o que

pressupde que estes integram o ordenamento juridico brasileiro'®. Igualmente o §3° do

103 Cf. Guido Fernando Silva Soares, Curso, p.155-158. Sobre os sujeitos de direito internacional, cf. José
Francisco Rezek, Direito dos tratados, p.25-70.

104 es rapports, p.89-91.

105 “Artigo 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) §1° Das sentencas das justicas dos Estados em
Gltima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdo do tribunal do Estado for contra ela”.

106 “Artigo 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: (...) Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
insténcia, quando a decisdo recorrida: (...) b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.
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artigo 5°, acrescentado pela emenda constitucional n® 45/04, tornou os tratados
internacionais de direitos humanos, aprovados pelo procedimento nele previsto,
“equivalentes as emendas constitucionais”, em mais uma demonstracdo de que esses
tratados integram a ordem estatal nacional'®’.

O Supremo Tribunal Federal, ja em 1971, sob a égide da Constituicdo de
1967/69, manifestou-se sobre a aplicacdo interna da Lei Uniforme sobre o Cheque,
adotada pela Convencdo de Genebra. De acordo com a ementa desse recurso
extraordinario n.71.154/71, de relatoria do Ministro Oswaldo Trigueiro: “Lei Uniforme
sobre Cheque, adotada pela Convencdo de Genebra. Aprovada pelo Congresso
Nacional, e regularmente promulgada, suas normas tém aplicacdo imediata, inclusive
naquilo em que modificarem a legislacio interna™.

Mesmo em momento anterior, em acordao de conflito de jurisdicdo relatado pelo
Ministro Eloy da Rocha, em 1968, tratou-se da aplicacdo do direito internacional no
ambito interno, ainda que indiretamente. Deu causa a manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal um conflito negativo de competéncia com relacéo a aplicacdo, em agédo
executiva cambial, da Lei Uniforme sobre Letra de Cambio e Nota Promissoria,
igualmente adotada pela Convencdo de Genebra: para o Juiz de Direito a competéncia
para a causa seria da Justica Federal, por ser dessa a competéncia para “as causas
fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo
internacional”, por forca do artigo 125, 111, da Constituicdo de 1967; para o Juiz Federal
o direito internacional, apds devidamente incorporado, “integra o direito interno
nacional” e, assim, ndo teria o condao de alterar a competéncia da Justica Estadual para
a Justica Federal™®.

No caso, decidiu a Terceira Turma do Supremo Tribunal Federal que o fato de as
normas a serem aplicadas no ambito interno decorrerem do direito internacional néo
implica o deslocamento de sua competéncia original, sendo da Justica Estadual, para a
Justica Federal*®. Em outras palavras, norma juridica que discipline direito cambial
sera aplicada pela Justica Estadual, em raz80 de sua competéncia material,
independentemente de essa norma ser fundamentada em fonte interna ou em fonte

internacional.

97 por forga do artigo 5°, § 3°, “os tratados internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

198 Cf. recurso extraordinario n° 71.154/71, p.70.

109 ¢f, conflito de jurisdicdo n® 4.663/68, p.77.

10 ¢f, conflito de jurisdicdo n® 4.663/68, p.76.
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O que importa, todavia, apontar no julgado é que, para a discussdo da aplicacédo
da Convencdo de Genebra pela Justica Estadual ou pela Justica Federal, tomou-se por
premissa a aplicacdo desse direito internacional no ambito territorial estatal,
independentemente se pela Justi¢a Estadual ou pela Justica Federal.

A aplicabilidade do direito internacional é acolhida da mesma maneira em
decis@es recentes do Supremo Tribunal Federal. Em medida cautelar em acéo direta de

inconstitucionalidade, julgada em 1997, consignou-se em ementa que “o iter
procedimental de incorporacgdo dos tratados internacionais — superadas as fases prévias
da celebracdo da convengdo internacional, de sua aprovacdo congressional e da
ratificacdo pelo Chefe de Estado — conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da
Republica, de decreto, de cuja edi¢do derivam trés efeitos basicos que lhe séo inerentes:
(a) a promulgacéo do tratado internacional; (b) a publicacédo oficial de seu texto; e (c) a
executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a
obrigar no plano do direito positivo interno”**.

Nesse sentido, também se direciona a doutrina.

Luiz Flavio Gomes, apés registrar que “é absolutamente tranquilo entre nés o
entendimento de que ndo € necessaria a aprovacdo de uma lei formal para a
incorporacgdo dos tratados nos nosso ius positum”, conclui no sentido de que “ratificacao
(ou adesao), precedida de aprovacdo do tratado pelo Congresso Nacional (que acontece
por meio de um decreto legislativo), promulgacdo e publicagéo sdo as formalidades
legais essenciais requeridas para que as normas internacionais possam ter vigéncia no
Brasil”**?,

Valério de Oliveira Mazzuoli, por sua vez, aduz que “os tratados internacionais
ingressam no ordenamento brasileiro com vida propria, com forca propria, sendo o
Decreto Presidencial que os promulga a via pela qual somente se da publicidade ao
conteddo dos tratados, fixando-lhes também o inicio de vigéncia. N&o é, assim, o
Decreto Presidencial, o diploma que da validade ao tratado; seve ele tdo-somente para

dar-lhe publicidade e fixar o inicio de sua vigéncia™*.

'L Cf. ementa ADIn n.1.480 MC-DF.

112 A questdo da obrigatoriedade, p.23. N&o se discute, nesse momento, a necessidade de promulgacio e
publicacdo, o que se fard& em momento oportuno, mas tdo-somente o apontamento da aplicacdo das
normas internacionais no Brasil.

13 A opgdo do Judiciario brasileiro, p.117; ndo se discute, nessa altura, se a publicidade dos tratados
internacionais de direitos humanos se da pelo decreto executivo do Presidente da Republica ou pelo
decreto legislativo, o que se fara em momento oportuno, mas tdo-somente o fato de ser o tratado, por
forca propria, aplicado internamente, e ndo o decreto que o publica, seja ele o do Executivo ou o do
Legislativo.
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Céndido Rangel Dinamarco, ao tratar da execucdo forcada, cuida das notas
promissorias e das letras de cambio, entre outros titulos executivos extrajudiciais,
afirmando serem elas regidas, no direito brasileiro, pela Lei Uniforme de Genebra. A
titulo ilustrativo, afirma Dinamarco que “a letra de cambio, também regida pela Lei
Uniforme de Genebra e em carater subsidiario pela lei nacional (dec. n.2.044, de
31.12.1908) é uma ordem de pagamento, diferentemente da nota promisséria, que €
uma promessa de pagamento (...)"**.

Carlos Mario da Silva Velloso, endossando o entendimento pela aplicacdo do
direito internacional, distingue as normas brasileiras em normas brasileiras de produgéo
doméstica e normas brasileiras de producéo internacional*™.

Cabe a soberania estatal, enfim, além de determinar, em um Estado, a producao
de seu préprio direito interno, autorizar a aplicagdo interna do direito internacional. O
direito internacional é aplicado, sim, diretamente no &mbito interno, mas tdo-somente na
medida em que autorizado pela fonte juridica interna, ou seja, o direito internacional
pode ser aplicado diretamente pelos 6rgdos estatais desde que com permissao da
soberania desse Estado. E tanto essa determinacdo da producdo do direito interno
quanto a autorizacdo de aplicacdo do direito internacional no &mbito territorial estatal
costumam estar previstas na Constituicio desse Estado™®.

Para Vicente Marotta Rangel, “mesmo na fase atual da evolucdo da sociedade
internacional, o Estado continua a ser o instrumento indispensavel de formacéo e de
execucdo de normas convencionais. Cabe-lhe dispor sobre a maneira pela qual elabora
os tratados, decidir se os considera parte integrante do ordenamento interno e
determinar solugdes para o conflito deles com a ordem juridica nacional™*’.

Vincent Kronenberger, por sua vez, ao tratar do texto constitucional francés,
aduz que “é mais razoavel sugerir que direito internacional e direito doméstico sdo
independentes entre si e que a primazia dada pela Constituicdo as convencgdes
internacionais sobre a legislacdo doméstica, mas ndo sobre a propria Constituicao,

existe apenas porque a Constituic&o atribui essa superioridade™*.

14 Instituicdes, v.4, p.265.

15 Tratados internacionais, p.29.

118 Sobre as mais diversas previsdes constitucionais de integracdo do direito internacional e daquele que é
sua principal fonte, o tratado internacional, ao direito interno dos Estados, cf. Pedro Bohomoletz de
Abreu Dallari, Constitui¢io e tratados internacionais, p.20-44.

117 0s conflitos entre o direito interno, p.62.

118 A new approach, p.333.
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Ao se cuidar, assim, do procedimento de incorporacdo do direito internacional e,
em especial, dos tratados internacionais de direitos humanos por um determinado
Estado, deve-se partir, necessariamente, do seu texto constitucional. E o que se fara
adiante, em capitulos préprios, tanto no estudo do direito estrangeiro, quanto na andlise
do caso brasileiro.

1.2.3.3. Conflitos entre normas do direito interno e normas do direito

internacional e os critérios para a sua resolugéo.

Decorréncia do item anterior € a possibilidade de conflitos entre normas de
direito interno e normas de direito internacional.

Ora, se ambos os atos normativos, ainda que vinculados a fontes juridicas
distintas, podem ter o mesmo ambito material de validade, ou seja, versar sobre
matérias comuns — normas relativas a direitos fundamentais, principalmente — e podem
ter 0 mesmo ambito territorial de validade, levando-se em conta, obviamente, que
ambos sdo contempordneos — mesmo ambito temporal —, é evidente que ha a
possibilidade de conflitos entre direito interno e direito internacional.

Para resolver esses conflitos, ha critérios assentados, ndo pelo direito interno
(constitucional, ou qualquer outro dos seus ramos), nem pelo direito internacional, mas,
sim, pela teoria geral do direito.

Em um primeiro momento, devem-se distinguir os conflitos internos de cada
ordenamento, seja ele estatal ou internacional, dos conflitos que podem ocorrer entre
esses ordenamentos.

Com relagdo a conflitos dentro de um dado ordenamento juridico, seja ele estatal
ou internacional, apontam-se trés critérios, por meio dos quais sdo resolvidas essas
denominadas antinomias, tendo-se por resultado a revogacdo de uma das normas e
aplicacdo da restante, preservando-se a coeréncia interna desse ordenamento: séo eles o

critério hierarquico, o critério cronolégico e o critério da especialidade*®.

119 Cf. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento, p.91-114. Apresenta Bobbio desdobramentos
importantes, mas que, por fugir do escopo do presente trabalho, ndo serdo analisados. S&o eles a auséncia
de critérios de resolucdo de antinomias, no caso de normas contemporaneas, do mesmo nivel e ambas
gerais (0 que tange a polémica hipdtese das normas constitucionais inconstitucionais), e o conflito entre
critérios (uma antinomia de segundo grau, na denominagdo de Bobbio, Teoria do ordenamento, p.107),
na hipétese de conflito entre uma norma constitucional geral e outra infraconstitucional especial.
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Para a resolucdo das antinomias no direito internacional, os critérios sdo, em
principio, como acima assinalado, os mesmos que o0s critérios de resolucdo das
antinomias no direito interno.

H& normas internacionais positivadas que prevéem critérios de resolugdo de
antinomias. Uma dessas normas internacionais, denominadas por José Roberto Franco

da Fonseca como normas de sobredireito'?

, a titulo exemplificativo, € o artigo 103 da
Carta das NacBes Unidas que dispde que, “no caso de conflito entre as obrigacdes dos
membros das Nagdes Unidas em virtude da presente Carta e as obrigacgdes resultantes de
qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as obriga¢fes assumidas em virtude
da presente Carta”. Trata-se de clara previsdo do critério da hierarquia: as normas da
Carta das Nacdes Unidas sdo hierarquicamente superiores as demais, devendo, pois,
prevalecer em caso de confronto com estas™?.

J& no que tange a conflitos entre normas de ordenamentos juridicos distintos, em
especial entre normas de direito interno e normas de direito internacional, os critérios de
solucdo de antinomias sdo, em principio, 0S mesmos; o que varia é o tratamento dado ao
direito internacional, quando aplicado no &mbito interno, pela fonte juridica estatal na
qual se fundamenta sua aplicacdo e o tratamento dado ao direito interno, quando
aplicado no ambito internacional, pela fonte juridica internacional na qual se
fundamenta sua aplicacao.

Se o direito internacional, ao ser aplicado pelos érgdos estatais, ainda que
continue sendo ato normativo internacional, tem sua aplicagdo autorizada pela fonte
juridica interna desse Estado, a sua posicdo hierarquica dentro desse ordenamento é o
determinado por esse poder politico soberano estatal. Por consequéncia, a aplicacdo de
um dos critérios mencionados em caso de conflito entre normas depende, obviamente,
dessa posicao hierarquica.

A aplicacédo do critério hierarquico dependera da posicdo hierarquica atribuida
ao direito internacional pela fonte juridica estatal e disso dependera também a aplicacédo
do critério temporal, afinal, somente se ambas as normas em conflito possuirem a
mesma hierarquia dentro de um ordenamento juridico € que se utiliza o critério temporal

para saber qual delas prevalece.

120 Especificidades, p.203-204, sobre as categorias de normas internacionais, que, segundo o autor, S&0 as
mesmas do direito estatal: normas programaticas, de organizacao, de sobredireito e de conduta.

121 H4 quem aponte, em raz&o dessa estrutura que tem assumido o direito internacional, um processo de
“constitucionalizacdo” ou de “institucionalizacdo” do direito internacional; fenbmeno que carece de
estudos mais aprofundados. Cf. Celso Lafer, Comércio, p.65-88, José Carlos de Magalhédes, O Supremo
Tribunal Federal e o direito internacional, p.21, Vicente Marotta Rangel, Direito e relagdes, p.69.
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Ja a aplicacdo do critério da especialidade, ainda que vinculado inicialmente ao
conteddo do préprio ato normativo, que pode ser mais genérico ou mais especifico,
depende principalmente da norma interna com a qual essa norma internacional sera
contraposta. Trata-se, pois, de critério de aplicacdo relativa: o carater genérico ou
especifico da norma juridica, ainda que decorra inicialmente de seu contetdo, varia
conforme a norma a ser com ela comparada. Uma norma decorrente de tratado
internacional incorporado pelo Estado brasileiro, por exemplo, pode ter conteddo
claramente especifico e ser tomada, em principio, como norma especifica; mas essa
norma, ao ser comparada com o texto constitucional, pode encontrar nele a mesma
matéria tratada de maneira ainda mais detalhada — e exemplos ndo sdo impossiveis nem
pouco provaveis'?2. Nesse caso, deve a norma constitucional prevalecer, em aplicagéo
do critério da especialidade’®.

H&, contudo, um critério especifico, desenvolvido no seio do direito
internacional, a ser levado em consideracdo quando se trata de conflito entre normas
que versem sobre direitos humanos: a prevaléncia da norma mais favoravel a protecédo
dos direitos humanos.

Na doutrina, Antdnio Augusto Cancado Trindade sustenta que, “longe de
operarem de modo estanque, o Direito Internacional e o direito interno passaram
efetivamente a interagir, por forca das disposicdes de tratados de direitos humanos
atribuindo expressamente fungdes de prote¢do aos orgdos do Estado, assim como da
abertura do Direito Constitucional contempordneo aos direitos humanos
internacionalmente consagrados. Desvencilhando-se das amarras da doutrina classica, o
primado passou a ser da norma — de origem internacional ou interna — que melhor
protegesse os direitos humanos™*?*,

Esse critério da prevaléncia da norma mais favoravel a protecdo dos direitos
humanos, seja ela a norma estatal ou a norma internacional, ndo deve ser tomado com
toda a amplitude apresentada por Cangado Trindade. Ele ndo deve ser o Unico critério a

pautar a resolucdo de conflitos entre direito interno e direito internacional; os demais

122 Cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, Analise, p.718-720, em que é apontada uma série de direitos da
Convengdo Americana de Direitos Humanos previstos pela Constituicdo de 1988 de maneira mais
pormenorizada e de forma mais generosa, inclusive. Adolfo Gabino Ziulu, La globalizacién, p.75-76,
com relacdo a ordem juridica argentina, aponta certas limitacdes e restricbes a direitos e garantias
constitucionais como “um aspecto menos visivel” da questdo da incorporacdo de tratados internacionais
de direitos humanos, devendo esse problema ser “objeto de uma cuidadosa hermenéutica”.

123 Aqui ainda ndo se discute a aplicacéo do critério hierarquico.

124 A protecdo internacional, p.26; nesse mesmo sentido, manifesta-se 0 mesmo autor em seu Tratado,
vol. |, p.434-436.
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critérios, quais sejam o hierarquico, o da especialidade e o temporal, ndo devem ser
desconsiderados.

A aplicacdo do critério da norma mais favoravel tera lugar se, ap0s a utilizacédo
dos demais critérios de resolucdo de conflitos, restar apontada a norma de direito
internacional como a que deve, em principio, prevalecer. A identificacdo da norma de
direito interno como a que deve prevalecer exclui a aplicacdo do direito internacional,
pois a soberania estatal ndo pode ceder frente a um critério de resolucdo de antinomias
especifico, desenvolvido no seio do direito internacional.

Por outro lado, com a identificagdo da norma internacional como a que deve, em
principio, prevalecer, prossegue-se com 0 questionamento de se essa norma
internacional é mais favoravel a protecdo dos direitos humanos em relacdo a norma
interna. Se a norma internacional for a mais favoravel, deve ela prevalecer; se a norma
mais favoravel for a de direito interno, deve esta prevalecer, sem que isso implique em
descumprimento das obrigacOes estatais assumidas internacionalmente, afinal, estaria
esse Estado protegendo os direitos humanos de maneira mais ampla do que a
pactuada’®.

A aplicacdo do critério da norma mais favoravel tem estreita ligagdo com o da
otimizacdo e maximizacao do sistema de protecdo dos direitos humanos: caso o sistema
protetivo apresentado pelo tratado internacional seja mais favoravel a pessoa humana
em relacdo a protecdo garantida pela ordem estatal, aquela deve ser aplicada
subsidiariamente a esta; caso a norma mais favoravel seja a estatal, deve esta ser
aplicada, tendo-se em vista a maximizacdo da protecdo dos direitos humanos, pois o
direito internacional dispde sobre as condi¢cBes minimas de protecdo da pessoa humana,
podendo, obviamente, os Estados garantir melhores condi¢des ao individuo.

Como bem identificou Bidart Campos, “precisamente, a dualidade de fontes que
alimenta a completude do sistema de direitos significa que, em cada caso, ha que fazer
opcao preferencial pela fonte que proporciona a norma mais favoravel a pessoa e a seus
direitos, porque ndo obstante a aludida natureza minima e subsididria do direito
internacional dos direitos humanos, a pauta orientadora endereca-se a lograr a

otimizac&o e maximizagéo do sistema de direitos™?°.

125 Cabe, contudo, a critica da dificuldade de determinar o que se deve entender por “norma mais
favordvel a protecdo dos direitos humanos”; de fato, trata-se daqueles conceitos juridicamente
indeterminados, que dependera sobremaneira da atuacdo do intérprete.

128 Tratado elemental, p.282.
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Por fim, hd uma distincdo fundamental no que concerne a san¢édo atribuida ao
ato normativo que ndo prevalecer ap6s a aplicacdo de qualquer dos critérios de
resolucdo de antinomias: se no caso de conflito entre normas fundamentadas em uma
mesma fonte juridica a sancdo € a revogagdo, no caso de conflito entre normas
fundamentadas em fontes juridicas distintas a sancdo é a “suspenséo da eficacia” do ato
normativo que sucumbir apos a aplicagdo de um dos critérios mencionados.

Ja houve manifestacdo no Supremo Tribunal Federal nesse sentido. No ja citado
recurso extraordinario n.80.004/77, o Ministro Leitdo de Abreu, ao tratar de possivel
conflito entre direito internacional incorporado — mais especificamente, tratado
internacional — e direito interno promulgado em momento posterior, sustenta que nesse
caso ndo se aplica o principio lex posterior revogat priori, pois ndo had uma revogacéo
“em sentido estrito”: o direito interno afastaria a aplicacdo do tratado. Em seu voto, 0
Ministro afirma que, dentro da orientacdo a que se filia, “de que tratados-leis incidem
diretamente, sem precisdo de nova manifestacdo legislativa, que receba, formalmente,
incorporando-as ao direito interno, as normas que neles figurem, ndo se suscita
dificuldade quanto & sua eficacia de afastar a aplicagdo do direito nacional, naquilo em
que com elas incompativel. Reconhece-se, neste particular, sem vacilagdes, que 0s
tratados-leis quebram o direito local, quer se considerados a ele equiparados, quer a
fortiori, se a ele, sob esse aspecto, reputados superiores”*?’.

Esse entendimento implica, ainda pelo voto do Ministro Leitdo de Abreu, em
que, “se a lei revogasse o tratado, este ndo voltaria a aplicar-se na parte revogada, pela
revogacdo pura e simples da lei revogatéria. Mas (...) a lei ndo o revoga, mas
simplesmente afasta, enquanto em vigor, as normas do tratado com ela incompativeis,
voltara ele a aplicar-se, se revogada a lei que impediu a aplicacdo das prescrigdes nele
consubstanciadas™*?. Essa consequiéncia, por 6bvio, aplica-se na hipétese inversa, qual
seja a da retomada de aplicacdo de direito interno, em razdo de denuncia de tratado
internacional que fora causa da suspensdo de sua eficacia.

Nao se discute, neste momento, a prevaléncia do direito interno sobre o direito
internacional, ou o inverso, nas mais diversas hipdteses de conflito, mas tdo-somente a
idéia apresentada de que a sangcdo em caso de conflito entre ambos os direitos é a

suspensdo da eficacia — impedimento da aplicacdo —, e ndo a revogacao.

127 RE n° 80.004/77, p.833.
128 RE n° 80.004/77, p.836.
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Carlos Mario da Silva Velloso, também Ministro do Supremo Tribunal Federal,
qualificou esse voto do Ministro Leitdo de Abreu como o mais importante desse

julgamento*?

, apontando que o entendimento nele exposto teria prevalecido em decisao
ulterior do préprio Supremo™.

Em suas observacgdes finais, conclui Velloso que, “na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ha paridade entre a norma brasileira de producdo domestica e a norma
brasileira de producdo internacional. Assim, o conflito entre uma e outra resolve-se, de
regra, pelo mecanismo tradicional: lex posterior derogat legi priori. Todavia, ha de se
ter presente que a lei posterior ndo revoga o tratado anterior, ‘mas simplesmente afasta,
enguanto em vigor, as normas do tratado com ela incompativeis’. Assim, revogada a lei
que afastou a sua aplicacdo, voltara o tratado a ter aplicacdo”*™".

Jacob Dolinger, nesse sentido, sustenta que “a melhor doutrina é a de que o
tratado ndo é anulado nem revogado pela lei contraditoria posterior, nem tampouco
chega a seu termo final”, asseverando sua preferéncia pela afirmacéo de que lei interna
posterior torna os tratados internacionais inaplicaveis, e ndo invalidos'*.

Também José Francisco Rezek, ao manifestar-se sobre o recurso extraordinario

n.80.004/77, afirma que “admitiram as vozes majoritarias que, faltante na Constituicdo

129 Qualificado, igualmente por Carlos Velloso, como o julgamento mais importante sobre a matéria. Essa
decisdo, contudo, foi objeto de criticas, entre elas as feitas por José Carlos de Magalhdes, O Supremo
Tribunal Federal e as relages, p.53-57.

30 Tratados internacionais, p.15-16. Segundo Carlos Mério Velloso, as Convengdes de Genebra teriam
sido aplicadas pelo Supremo no recurso extraordinario n°® 95.002/81, na parte em que contrariavam o
decreto-lei n® 427/69, apds a revogacao deste pelo decreto-lei n® 1.700/79. Esse entendimento pode até ter
prevalecido casuisticamente nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, mas, se 0 que prevalece na
jurisprudéncia desse Tribunal é a aplicacdo do critério lex posterior derogat legi priori, como observa
nesse mesmo artigo o autor, a opinido prevalecente é, obviamente, a da revogacdo, e ndo a da suspensao
da eficacia. Esse entendimento é seguido também majoritariamente na doutrina; cf. Francisco Campos,
Parecer, p.452, Luiz Olavo Baptista, Insercéo dos tratados, p.78, entre outros.

131 Tratados internacionais, p.29.

Esse raciocinio foi o inspirador do dispositivo contido no artigo 24 da Constituicdo brasileira, que trata
das competéncias legislativas concorrentes. Pelos paragrafos do artigo, a Unido compete editar normas
gerais sobre determinadas matérias arroladas nos incisos do citado artigo. Em caso de inexisténcia de tal
norma geral, podem os Estados exercer o que o texto constitucional denominou de competéncia plena,
mas, por forca do seu § 4°, “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficécia da lei
estadual, no que Ihe for contréario”.

O dispositivo parte do pressuposto de que os atos normativos federais e estaduais, em razdo da formagdo
e estrutura do Estado federal, fundamentam-se em fontes juridicas distintas, ndo podendo, pois, uns
revogarem 0s outros — a revogacdo é sancao aplicada em caso de conflito entre atos normativos fundados
em uma mesma fonte juridica.

A questdo é bastante discutivel. Sobre o dispositivo, observa José Afonso da Silva, Comentério, p.281:
“Note-se bem, o constituinte foi técnico: a lei federal superveniente ndo revoga nem derroga a lei estadual
no aspecto contraditorio; esta apenas perde sua aplicabilidade, porque fica com sua eficacia suspensa.
Quer dizer, também, que se a lei federal for simplesmente revogada, deixando um vazio de normas gerais,
a lei estadual recobra sua eficcia e passa outra vez a incidir plenamente”.

132 As solugdes da Suprema Corte brasileira, p.79.
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do Brasil garantia de privilégio hierarquico do tratado internacional sobre as leis do
Congresso, era inevitavel que a Justica devesse garantir a autoridade mais recente das
normas, porque paritaria sua estatura no ordenamento juridico. Parecia importante,
entretanto, que a decisdo do Tribunal ndo produzisse em seus futuros analistas a idéia
abstrusa de que a lei interna ulterior revoga o tratado vigente. Jodo Leitdo de Abreu foi
o responsavel pela exata colocacdo da matéria, num dos pronunciamentos mais lucidos
que o plenario da corte maior tera ouvido a propésito em toda a histéria”*; nesse
mesmo sentido, afirma Rezek, em outro trabalho de sua autoria, que “o Congresso
brasileiro ndo tem autoridade para revogar alguma coisa que ndo dependeu apenas de
nossa soberania, mas envolveu outras***. Conclui, por fim, o internacionalista que “a
prova mais clara de que ndo ha revogacéo é aquilo que foi teorizado no julgamento do
Recurso Extraordinério n° 80.004, pelo Ministro Abreu, e que depois veio a acontecer
por um capricho do acaso. Revogada que seja, aqui dentro, a lei conflitante com o
tratado, este, se ndo foi denunciado, e justamente porque ndo havia sido revogado,
recupera a sua inteira vigéncia. E a situacdo do Pais, perante os co-pactuantes la fora,

deixa de ser irregular™®.

1.2.3.4. A responsabilidade internacional do Estado.

Como visto nos topicos anteriores, o direito internacional passa a ser aplicado
pelos tribunais estatais na medida em que seja incorporado ao direito interno, ou seja, na
medida em que o préprio Estado, no exercicio de sua soberania, autoriza a aplicacao
desse direito internacional em seu ambito territorial interno.

Assume o Estado, por meio desse processo, obrigacdes no seio da comunidade
internacional.

Acontece que os Estados podem, pelos meios mais diversos, descumprir alguma
ou algumas de suas obrigacGes assumidas internacionalmente. Pode o Legislativo
promulgar lei interna posterior contréaria ao direito internacional incorporado ou pode,
ainda, o Judiciario desconsiderar esse direito internacional incorporado, continuando a
aplicar o direito interno anterior que lhe seja contrario. Em ambos os casos, pode o

Estado ter descumprido uma obrigacdo assumida perante a comunidade internacional, ja

133 Direito dos tratados, p.472.
34 Tratados e suas relagdes, p.55.
135 Tratados e suas relagdes, p.56.
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que, para o direito internacional, ndo ha Legislativo, Executivo ou Judiciario, mas, tao-
somente, o Estado: atos do Judiciario, do Executivo ou do Legislativo, para o direito
internacional, sdo, indistintamente, atos estatais. Assim, independentemente de qual o
Orgéo estatal efetivamente descumpriu uma obrigacdo assumida, é o proprio Estado que
sera o responsavel internacional por tal ato™°.

José Francisco Rezek apresenta essa hipotese, referindo-se especificamente ao
Legislativo, como uma “situacdo traumatica”, em que os poderes politicos do Estado,
esquecidos de um compromisso internacional assumido, discutem, votam e sancionam
uma norma interna “incompativel com aquele dever juridico anterior™*".

Vicente Marotta Rangel critica a tese dualista exatamente por ela ndo satisfazer
plenamente “as exigéncias basicas da convivéncia social”, por ndo compatibilizar, em
principio, normas de direito interno e de direito internacional, por possibilitar aos
Estados o “descumprimento de compromissos contraidos, de transgressdo da palavra

empenhada”**®

. Afinal, descumprida alguma obrigacdo internacional pelo Estado,
podera ser ele sancionado pelo direito internacional. H& sanc¢des as mais diversas: se a
norma de direito internacional violada decorre do direito internacional geral ou
convencional; se convencional, se a norma pertence ao sistema global ou regional; se o
ofendido é um outro Estado ou se € um individuo; se individuo, se se trata de sudito do
Estado violador ou de outro Estado™.

Anélise detida dessas mais diversas san¢Ges do direito internacional fugiria ao
escopo do presente trabalho, mas duas observacgdes gerais devem ser feitas sobre o
tema. A primeira dela é que a guerra, meio ndo pacifico de solucdo de conflitos
internacionais, deve ser entendida como a ultima ratio e merece regulamentacdo muito
especifica e cuidadosa. O segundo é que se pode perceber aqui o fendbmeno, ja
mencionado anteriormente, da *“constitucionalizacdo” ou “institucionalizacdo” do
direito internacional, j& que a aplicacdo de suas sancOes tende a ficar cada vez mais

centralizada, enfim, organizada.

136 Essa ¢ a razdo pela qual a emenda constitucional n® 45/04 acrescentou ao artigo 109 da Constituic&o o
§ 5% que dispde que, “nas hipdteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da
Repulblica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior
Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal”.

37 Tratados e suas relagdes, p.55.

138 Os conflitos entre o direito interno, p.55-56.

139 Sobre a responsabilidade internacional dos Estados, cf. Guido Fernando Silva Soares, Curso, p.183-
200, José Carlos de Magalhdes, O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional, p.45-49.
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2. ANALISE DA INCORPORACAO E DA POSICAO HIERARQUICA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO DIREITO

ESTRANGEIRO.

No estagio atual do desenvolvimento humano, em que as relagdes inter-pessoais
ndo mais reconhecem os limites territoriais estatais nem continentais, um estudo das
relacbes juridicas, ainda mais no &mbito do direito constitucional internacional, torna
imprescindivel a anélise de como a questdo é enfrentada pelo direito estrangeiro.

Nesse sentido, procura-se apontar o tratamento do tema em algumas das mais
relevantes ordens juridicas da atualidade. Serdo tratadas as questfes da incorporacédo e
da posicgdo hierdrquica dos tratados internacionais, em especial os de direitos humanos,
nos ordenamentos espanhol, francés, portugués, argentino, paraguaio e uruguaio; os trés
primeiros pela influéncia que exercem na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, em razdo
de dispositivos relevantes que se encontram em seu texto constitucional, e os Gltimos
pela proximidade espacial e politica, em razdo do Mercosul, destacando-se a influéncia
direta da ordem constitucional argentina, ap6s reforma de 1994.

2.1. Espanha.

Encontram-se, no texto constitucional, dispositivos que tratam tanto das
competéncias para aprovagdo dos tratados internacionais quanto da sua posi¢do
hierarquica na ordem juridica espanhola.

Dispde o artigo 56 da Constituicdo sobre a figura do Rei da Espanha,

determinando, de maneira geral, sua competéncia para manter relagdes internacionais:

Artigo 56.

1. O Rei é o Chefe de Estado, simbolo de sua unidade e
permanéncia, arbitra e modera o funcionamento regular das
instituicOes, assume a mais alta representacdo do Estado
Espanhol nas relagdes internacionais, especialmente com as
nacdes de sua comunidade historica, e exerce as funcbes que lhe

atribuem expressamente a Constituigéo e as leis.
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2. Seu titulo é o de Rei da Espanha e podera utilizar os
demais que correspondam a Coroa.

3. A pessoa do Rei € inviolavel e ndo esta sujeita a
responsabilidade. Seus atos estardo sempre referendados na
forma estabelecida no artigo 64, carecendo de validade sem o

dito referendo, salvo o disposto no artigo 65, 2.

O artigo 63, 2, por sua vez, especifica essa competéncia, tipica da Chefia de
Estado, determinando que “ao Rei compete manifestar o consentimento do Estado para
obrigar-se internacionalmente por meio de tratados, de conformidade com a
Constituicdo e as leis”. Trata-se, assim, de competéncia do Chefe de Estado a
negociacdo, assinatura e ratificagdo dos tratados internacionais. Essa competéncia,
contudo, ndo é exercida isoladamente pelo Monarca, pois, por forca do artigo 64, 1, “os
atos do Rei serdo referendados pelo Presidente do Governo e, se for o caso, pelos
Ministros competentes™.

O Rei da Espanha e o Presidente do Governo ndo celebram, porém, sozinhos um
tratado internacional. O artigo 94 do texto constitucional apresenta uma lista de tratados
que, para vincularem o Estado espanhol na ordem internacional, devem ser aprovados
pelas Cortes Gerais; nos demais tratados internacionais, deve o Legislativo ser téo-
somente informado de sua concluséo.

Determina o texto constitucional espanhol, in verbis:

Artigo 94.

1. A prestacdo de consentimento do Estado para obrigar-
se por meio de tratados ou convénios requererd a prévia
autorizacdo das Cortes Gerais, nos seguintes casos:

a) Tratados de carater politico.

b) Tratados ou convénios de carater militar.

c) Tratados ou convénios que afetem a integridade
territorial do Estado ou os direitos e deveres fundamentais

estabelecidos no Titulo I.

140 por forga do artigo 64, 1, in fine, “a proposta e a nomeacao do Presidente do Governo e a dissolucéo
prevista no artigo 99 serdo referendados pelo Presidente do Congresso”, determinando ainda esse mesmo
artigo 64, 2, que “dos atos do Rei serdo responsaveis as pessoas que os referendem”.
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d) Tratados ou convénios que impliqguem obrigacOes
financeiras para a Fazenda Publica.

e) Tratados ou convénios que provoquem modificacdo ou
derrogagédo de alguma lei ou exijam medidas legislativas para
sua execucao.

2. O Congresso e 0 Senado serdo imediatamente

informados da conclusdo dos restantes tratados ou convénios.

Permite-se, dessa forma, a celebracdo dos acordos do Executivo, ou seja, a
celebracdo de tratados internacionais sem que haja a necessidade de consentimento do
Legislativo, bastando, para vincular o Estado internacionalmente, a manifestacdo de
vontade do Chefe de Estado, referendada pelo Chefe de Governo.

Com relacdo a posicdo hierdrquica dos tratados internacionais, determina o
artigo 95, 1, que “a celebracdo de um tratado internacional que contenha dispositivos
contrarios a Constituicdo exigird uma previa revisdo constitucional”, podendo o
Governo ou qualquer das Camaras requerer ao Tribunal Constitucional que declare se
existe ou ndo essa contradicdo, 0 que caracteriza um tipico controle de
constitucionalidade preventivo'.

Tém os tratados internacionais, assim, posi¢do hierarquica infraconstitucional,
podendo igualmente a sua inconstitucionalidade ser arguida, ainda que o tratado seja
incorporado sem prévia revisdo constitucional, perante o Judiciario, apds sua
incorporacdo ao direito espanhol™?; nem mesmo as normas advindas do direito
comunitério tém posicdo hierarquica constitucional**. Pablo Pérez Tremps exemplifica
a aplicacdo dessa norma constitucional com a necessidade de reforma prévia do artigo
13.2 da Constituicdo para a ratificacio do Tratado de Maastricht, discutindo
amplamente o artigo 93 do texto constitucional espanhol, inserido em um processo que
0 autor denominou de constitucionalizacdo da integracdo e comunitarizacdo da

Constituicao™.

141 Cf. Luis Maria Diez-Picazo, El derecho comunitario, p.263, Albrecht Weber, El control del Tratado,
p.33.

142 cf. Ricardo Alonso Garcia, El juez, p.113-120, Luis Maria Diez-Picazo, El derecho comunitario,
p.263, Albrecht Weber, EI control del tratado, p.34.

143 Cf. Luis Maria Diez-Picazo, El derecho comunitario, p.259-260.

144 as condiciones, p.76-80, e Constitucion espafiola; também nesse sentido, cf. Luis Maria Diez-Picazo,
El derecho comunitario, p.264-265, Albrecht Weber, El control de Tratado, p.34, Joél Rideau, Les
procédures, p.616, Francisco Javier Donaire Villa, El tratado de Amsterdam, p.127. Analisa Francisco
Javier Donaire Villa, El tratado de Amsterdam, p.158-167, a necessidade de nova reforma da
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Com relacdo as demais leis espanholas, prevé o texto constitucional, em seu
artigo 96, 1, que “os tratados internacionais validamente celebrados, uma vez
publicados oficialmente na Espanha, fardo parte do ordenamento interno. Suas
disposicdes somente poderdo ser derrogadas, modificadas ou suspensas na forma
prevista nos proprios tratados ou de acordo com as normas gerais do Direito
internacional”; segue 0 mesmo artigo 96, 2, prescrevendo que “para a denuncia dos
tratados e convénios internacionais utilizar-se-a 0 mesmo procedimento previsto para
sua aprovacao no artigo 94”, transcrito anteriormente.

O disposto nos dois paragrafos do artigo 96 corresponde a alguns aspectos que
neste trabalho se sustenta sobre a relagé@o entre direito interno e direito internacional. Os
tratados internacionais, apds devidamente celebrados e incorporados, fazem parte da
ordem juridica interna, ou seja, aplicam-se por forca prdpria e, em razdo disso, somente
sdo derrogados, modificados ou suspensos na forma prevista pelo proprio tratado, de
acordo com os principios de direito internacional. Por fim, deve o Legislativo participar
do processo de denuncia de tratado internacional de que ele tenha participado da
celebracéo.

O juiz espanhol, assim, deve aplicar o tratado internacional como se direito
interno fosse, desde que ndo contrario a Constituicdo, podendo, neste caso, declarar a
sua inconstitucionalidade. Deve ainda aplicar o tratado internacional, ainda que surja lei

posterior a ele contréria, até que seja implementada a sua dendncia.

2.2. Franca.

No direito francés, tanto o procedimento de incorporacdo quanto a posic¢éo
hierarquica dos tratados internacionais no direito interno sdo determinados pelo texto
constitucional.

Dispde o texto constitucional francés, logo em seu artigo 5°, que o Presidente da
Republica “é o garante da independéncia nacional, da integridade do territorio e do
respeito aos tratados”. Determina igualmente a Constituicdo de 1958 que é de
competéncia do Presidente da Republica negociar e ratificar os tratados no ambito

internacional.

Constituicdo para a ratificagdo do Tratado de Amsterdam. Pérez Tremps, Las condiciones, p.81-85,
apresenta quadro bastante interessante com o0s textos constitucionais alterados para a ratificacdo do
Tratado de Maastricht na Espanha, Franca, Irlanda, Portugal e Alemanha. A analise do artigo 93 do texto
constitucional fugiria, contudo, ao escopo do presente trabalho.
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Os artigos 52 e 53 da Constituicdo, interpretados conjuntamente, indicam a
possibilidade da pratica dos acordos do Executivo, uma vez que somente os tratados
internacionais arrolados devem passar por aprovacdo legislativa, devendo o Presidente
da Republica ser tdo-somente informado de toda negociacdo tendente a concluséo de
um acordo internacional ndo submetido a ratificag&o.

Faz-se necessaria a transcricao desses artigos do texto constitucional francés de
1958:

Artigo 52. O Presidente da Republica negocia e ratifica
os tratados.

Ele sera informado de toda negociacdo tendente a
conclusdo de um acordo internacional ndo submetido a
ratificacéo.

Artigo 53. Os tratados de paz, os tratados de comércio,
os tratados ou acordos relativos a organizacdo internacional,
aqueles que envolvam as finangas do Estado, aqueles que
modificam disposi¢Oes de natureza legislativa, aqueles que sdo
relativos ao estado das pessoas, aqueles que implicam em
cessdo, troca ou adi¢do de territorio, sé podem ser ratificados ou
aprovados em virtude de uma lei.

Eles somente tém efeito apds serem ratificados ou
aprovados.

Nenhuma cessdo, nenhuma troca, nenhuma adi¢do de
territorio serd valida sem o consentimento das populagdes

interessadas.

Mais especificamente com relacdo a hierarquia dos tratados internacionais,
prescreve o artigo 54 da Constituicdo que, “se o Conselho Constitucional, provocado
pelo Presidente da Republica, pelo Primeiro Ministro, pelo Presidente de uma ou de
outra assembléia ou por sessenta deputados ou sessenta senadores, declarar que um
compromisso contém uma clausula contraria a Constituicdo, a autorizacao para ratificar
ou para aprovar 0 compromisso internacional em questdo somente pode ser dada apds

revisdo da Constituigdo”.
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Esta o dispositivo em conformidade com o sistema preventivo de controle de
constitucionalidade francés'”. Eventual conflito entre tratado e texto constitucional
somente pode ser arguido em momento anterior a incorporacdo daquele ao direito
interno, sendo a sua aprovacao condicionada a revisdo constitucional, que se opera por

meio da votacdo de uma lei constitucional**®

. Ap0s a incorporacdo do tratado ndo pode
mais a inconstitucionalidade de tratado ser argiida, tal como ndo pode esse mesmo
vicio ser argiiido em relacdo a nenhuma outra lei francesa, ap6s a sua promulgacao™’.

Vincent Kronenberger, ao comentar o dispositivo, afirma que nele ha um
“tradicional siléncio” acerca da relacdo entre tratados internacionais e Constituicdo e
aduz que “a interpretacdo do dispositivo pode levar a solugbes opostas”, uma pela
superioridade da Constituicdo, vez que “um acordo internacional ndo pode ser
incorporado a ordem juridica interna se ele é parcial ou totalmente incompativel com a
Constituicdo”, e outra no sentido de que a norma ndo dispde sobre a posi¢do hierarquica
de tratados, mas tdo-somente disciplina uma etapa do procedimento de ratificagdo™*.

Do exposto, contudo, pode-se extrair que, na ordem juridica francesa, todo
tratado internacional é hierarquicamente inferior a Constituicdo, pois ndo pode aquele
ser aprovado enquanto esta apresentar dispositivos a ele contrarios. O dispositivo
constitucional, indubitavel e imediatamente, disciplina o procedimento de ratificacdo de
tratados internacionais e, de maneira mediata, determina a posi¢cdo hierarquica desses
tratados com relacio a Constituicdo, atribuindo-lhe, claramente, posicao
infraconstitucional.

Por fim, por forca do artigo 55 da Constituicdo, *“os tratados ou acordos
regularmente ratificados ou aprovados tém, desde sua publicacdo, hierarquia superior a

das leis, sob reserva, para cada acordo ou tratado, de sua aplicacdo pela outra parte”.

145 Cf. Louis Favoreu, Le controle, p.55-56, Albrecht Weber, El control del Tratado, p.32-33.

148 Cf. Louis Favoreu, Le controle, p.43-44. Joél Rideau, Les procédures, p.617-618, descreve alteracdes
que tiveram que ser implementadas na Constituicdo francesa para a ratificagdo do Tratado da Unido
Européia.

17 Louis Favoreu, Le controle, p.50, apresenta tdo-somente trés momentos em que pode ser realizado o
controle de constitucionalidade de um tratado internacional: (1) ap6s a assinatura e antes da votacdo da lei
autorizadora de sua ratificacdo, (2) ap6s a revisdo constitucional exigida, para a verificagdo de eventual
contrariedade entre o tratado internacional e a Constituicdo revisada e (3) ap6s a votacdo da lei
autorizadora de sua ratificacdo e antes de sua promulgacdo. Vincent Kronenberger, A new approach,
p.335-339/354-357, por sua vez, apresenta questdo interessante acerca da possibilidade de reviséo,
indireta e a posteriori, da validade de tratados internacionais com relacdo a Constituicdo ndo pelo
Conselho Constitucional, mas pelo Conselho de Estado; aponta o autor decisGes do Conselho de Estado
nesse sentido e aponta também como tem o Conselho Constitucional reagido, para preservacdo de sua
competéncia constitucional.

148 A new approach, p.333.
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O texto constitucional é claro em atribuir hierarquia superior aos tratados
internacionais com relacdo as leis ordinarias, condicionando esta hierarquia, no entanto,
ao seu cumprimento pela outra parte. Este dispositivo cria problemas os mais diversos

em sua aplicacao™®

e abre amplas possibilidades de descumprimento de compromissos
internacionais; registra a doutrina que o dispositivo constitucional tem sido aplicado
com uma certa hesitacao, contrariando-se, expressamente, disposicao constitucional e o

principio da superioridade do direito internacional™.

2.3. Portugal.

H& uma série de observac@es relevantes a serem feitas acerca do procedimento
de incorporagdo dos tratados internacionais de direitos humanos ao direito interno
lusitano, dada a sua influéncia no procedimento adotado pelo direito brasileiro.

Um primeiro aspecto desse procedimento a ser abordado é o da necessidade de
aprovacao desses tratados de direitos humanos pela Assembléia da Republica, vez que
h& previsdo no texto constitucional portugués da aprovacdo de acordos do Executivo,
para 0 que se dispensa a deliberacdo do Legislativo lusitano. Esse ndo € o caso dos
tratados internacionais de direitos humanos. Por forca do artigo 161, i*>*, compete a

Assembléia da RepuUblica aprovar tratados “que versem matérias da sua competéncia

19 Algumas destas questfes sdo trazidas por Jacob Dolinger, As solugdes, p.76: “A condicionalidade
francesa é realmente uma fonte de dificuldades. Poderia o juiz, sponte propria, levantar a questdo da
inobservancia do tratado pelo outro Estado, ou seria necessario que a parte a alegasse? O juiz teria
autoridade para decidir sobre a aquiescéncia do outro Estado ou precisaria remeter a questdo ao Ministro
das RelacOes Exteiores? (...) E, finalmente, como aplicar o art.55 se o tratado for multilateral, ocorrendo a
hiptese de ndo ser observado por um determinado Estado, sendo-o em outros? A doutrina e a
jurisprudéncia francesas ainda estdo por fornecer uma solugcdo a maior parte destes problemas”.

150 cf. Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, Droit, p.281 e seguintes, Vincent Kronenberger,
A new approach, p.329-333, Frangois Luchaire, Le traité d’Amsterdam, p.336. Luchaire, no trecho citado,
traz decisdes do Conselho Constitucional de 1992 e de 1997, em que se discutiu a condicdo de
reciprocidade no Tratado da Unido Européia, em que se considerou que a exigéncia constitucional da
reciprocidade estaria cumprida com o depdsito do Gltimo instrumento de ratificacdo desse tratado, o que
acarretaria 0 inicio de sua vigéncia. Essa interpretacdo, segundo o autor, tornaria essa exigéncia
constitucional mais formal do que material, permitindo engajamentos diferentes de um Estado a outro, em
razdo de um dnico tratado multilateral; exemplifica Luchaire essa situacdo com o préprio tratado de
Amsterdd, que contém disposicdes especificas para a Dinamarca, Irlanda, Gra-Bretanha, Alemanha e
Italia. Conclui o autor afirmando que a exigéncia da reciprocidade poderia ser utilizada para se opor a
aplicacdo de um tratado que crie situacdo de grande desequilibrio em desfavor da Republica francesa.
B1eArtigo 161. Competéncia politica e legislativa. Compete & Assembléia da Republica: (...) i) Aprovar
os tratados, designadamente os tratados de participacdo de Portugal em organizacGes internacionais, 0s
tratados de amizade, de paz, de defesa, de retificacdo de fronteiras e os respeitantes a assuntos militares,
bem como os acordos internacionais que versem matérias da sua competéncia reservada ou que o
Governo entenda submeter a sua apreciagao”.
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reservada”, dentre as quais, conforme disposto no artigo 165, 1, b**?

, encontra-se a
legislacdo sobre “direitos, liberdades e garantias”.

Devem, pois, os tratados internacionais de direitos humanos passar pela
aprovacdo da Assembléia da Republica para que possam ser ratificados pelo Presidente
da Republica. E o que dispde o artigo 135, b™*, do texto constitucional portugués, por
forca do qual cabe ao Presidente da RepuUblica, ap6s aprovacdo da Assembléia da
Republica, ratificar os tratados internacionais. Incluem-se, aqui, assim, os tratados
internacionais de direitos humanos.

Cabe ainda ao Presidente da Republica, apos ratificar o tratado no ambito do
direito internacional, publica-lo no Diario da Republica, para que o tratado possa ser
aplicado pelos 6rgédos estatais. Somente ap0s a sua publicacdo oficial e enquanto
vincular internacionalmente o Estado portugués vigora o tratado internacional na ordem
interna portuguesa, fazendo parte de seu direito estatal (artigo 8°, inciso 2***, artigo 119,

b*®°, e artigo 134, alinea b**®, da Constituic&o)™".

inciso 1, alinea

Incorporados ao direito interno, cabe questionar qual é a posicdo hierarquica
ocupada pelos tratados internacionais de direitos humanos na ordem interna portuguesa,
tarefa dificultada pelo fato de inexistir dispositivo constitucional expresso nesse sentido,
como ha na Constituicdo argentina, por exemplo. Dessa forma, coube a doutrina e a
jurisprudéncia determinar qual a posi¢do ocupada por esses tratados no direito interno

portugués.

152 «Artigo 165. Reserva relativa de competéncia legislativa. 1. E da exclusiva competéncia da
Assembléia da Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizagdo ao Governo: (...) b)
Direitos, liberdades e garantias”.

153 “Artigo 135. Competéncia nas relacdes internacionais. Compete ao Presidente da Republica, nas
relagdes internacionais: a) Nomear os embaixadores e 0s enviados extraordinarios, sob proposta do
Governo, e acreditar os representantes diplomaticos estrangeiros; b) Ratificar os tratados internacionais,
depois de devidamente aprovados; c) Declarar a guerra em caso de agressdo efetiva ou iminente e fazer a
paz, sob proposta do Governo, ouvido o Conselho de Estado e mediante autorizacdo da Assembléia da
Republica, ou, quando esta ndo estiver reunida nem for possivel a sua reunido imediata, da sua Comisséo
Permanente”.

154 «Artigo 8°. Direito internacional. (...) 2. As normas constantes de convengdes internacionais
regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna ap0s a sua publicacdo oficial e enquanto
vincularem internacionalmente o Estado Portugués”.

15 “Artigo 119. Publicidade dos atos. 1. S&o publicados no jornal oficial, Diario da Republica: (...) b) As
convengdes internacionais e 0s respectivos avisos de ratificagdo, bem como os restantes avisos a elas
respeitantes”.

1% “Artigo 134. Competéncia para pratica de atos proprios. Compete ao Presidente da Republica, na
pratica de atos préprios: (...) b) promulgar e mandar publicar as leis, 0s decretos-leis e os decretos
regulamentares, assinar as resolucfes da Assembléia da Republica que aprovem acordos internacionais e
0s restantes decretos do Governo”.

7 E inspirado nessa tradicdo lusitana que o Supremo Tribunal Federal brasileiro, a0 menos desde o
Recurso Extraordinario n. 71.154 de 1971, apesar da inexisténcia de dispositivo constitucional brasileiro
expresso como 0 portugués, entende ser necessaria a promulgacdo e a publicacdo dos tratados
internacionais, inclusive os de direitos humanos, por meio de decreto do Presidente da Republica.
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Em um primeiro momento, deve-se discutir qual a relacdo existente entre 0s
tratados de direitos humanos e a Constituicdo portuguesa de 1976. Sobre essa relacao,
aduz Jorge Miranda que “ndo parece justificarem-se quaisquer ddvidas sobre o modo
como no Direito portugués se posicionam as normas constantes de tratados
internacionais perante a Constituicdo: posicionam-se numa relacdo de subordinacdo”, e
segue o autor fundamentando que “para l& de todos os argumentos de carater geral que
possam ser retirados do principio da soberania ou da independéncia nacional
[predmbulo e artigos 1° e 9°, alinea b], bastaria lembrar a sujeicdo de tais normas a
fiscalizacdo da constitucionalidade, se bem que com especificidades significativas
(artigos 277, inciso 2, 278, inciso 1, 279, inciso 4, e 280, inciso 3)"*%.

Pode-se concluir, pois, que os tratados internacionais incorporados ao direito
interno portugués ndo tém hierarquia constitucional, vez que podem ter a sua
inconstitucionalidade declarada, o que pressupfe posi¢cdo hierarquica inferior desses
tratados, objetos do controle de constitucionalidade, com relacdo a Constituicdo
portuguesa, parametro desse controle®®.

Apontada a hierarquia infraconstitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos, deve-se verificar a sua relacdo com as normas internas ordinarias. Gomes
Canotilho afirma ser problematica essa questdo da posicdo hierarquica do direito
internacional convencional no sistema portugués das fontes de direito, “dividindo-se a
doutrina entre duas posi¢cdes fundamentais: (1) wvalor infraconstitucional mas
supralegislativo do direito internacional convencional; (2) paridade hierarquico-
normativa entre as normas convencionais internacionais e os atos legislativos internos”,

para, enfim, posicionar-se no sentido de que “a paridade hierarquico-normativa, ou seja,

158 As relacdes, p.141. Vale transcrever alguns incisos dos artigos 277 e 278 da Constituicdo lusitana, que
tratam da inconstitucionalidade por acdo e da fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade: “Artigo 277.
Inconstitucionalidade por acdo. 1. S&o inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na
Constitui¢do ou os principios nela consagrados. 2. A inconstitucionalidade organica ou formal de tratados
internacionais regularmente ratificados ndo impede a aplicacdo das suas normas na ordem juridica
portuguesa, desde que tais normas sejam aplicadas na ordem juridica da outra parte, salvo se ftal
inconstitucionalidade resultar de violacdo de uma disposi¢do fundamental. Artigo 278. Fiscalizagéo
preventiva da constitucionalidade. 1. O Presidente da Republica pode requerer ao Tribunal Constitucional
a apreciacao preventiva da constitucionalidade de qualquer norma constante de tratado internacional que
Ihe tenha sido submetido para ratificagdo, de decreto que lhe tenha sido enviado para promulgacdo com
lei ou como decreto-lei ou de acordo internacional cujo decreto de aprovacéo lhe tenha sido remetido para
assinatura. (...) 3. A apreciacdo preventiva da constitucionalidade deve ser requerida no prazo de oito dias
a contar da data da recep¢do do diploma. (...) 8. O Tribunal Constitucional deve pronunciar-se no prazo
de vinte e cinco dias, o qual, no caso no n. 1, pode ser encurtado pelo Presidente da Republica, por
motivo de urgéncia”.

9 Trata-se do mesmo raciocinio utilizado por parte da doutrina e pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, sobretudo antes das alteracBes promovidas pela emenda constitucional n. 45/04, com
relacdo ao artigo 102, 111, b, da Constituicdo brasileira de 1988.
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o valor legislativo ordinario das convencdes internacionais deve rejeitar-se pelo menos
nos casos de convengdes de contetdo materialmente constitucional (exs: Convencao
Européia dos Direitos do Homem, Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos e
Pacto Internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais)™*.

Jorge Miranda, no mesmo sentido, sustenta que direito internacional
convencional posterior prevalece sobre o direito interno ordinario portugués. Contudo,
“algumas dificuldades s6 podem ter que ver com a relacdo entre Direito internacional
convencional anterior e Direito ordinario posterior, ainda que também aqui a larga
maioria da doutrina se pronuncie a favor da supremacia e, portanto, da
inderrogabilidade do primeiro™®'. Conclui o constitucionalista da Universidade de
Lisboa que “sempre temos defendido e continuamos a defender que todas as normas
internacionais vinculadas de Portugal prevalecem sobre as normas legais, sejam
anteriores ou posteriores™®?,

Entende, assim, a doutrina, apesar da inexisténcia de dispositivo constitucional
expresso, gozarem os tratados internacionais de direitos humanos de posi¢édo hierarquica

infraconstitucional, porém, supralegal.

2.4. Argentina.

A Constituicdo argentina de 1853, ap0s reforma realizada em 22 de agosto de
1994, passou a dispor expressamente sobre a incorporacdo e sobre a posi¢do hierarquica
dos tratados de direitos humanos em sua ordem interna®*,

Até a reforma, a doutrina e a jurisprudéncia procuravam apontar a posi¢do
hierdrquica desses tratados partindo-se da interpretacdo do artigo 31 do texto
constitucional, que dispunha — e ainda dispde — que “esta Constituigéo, as leis da Nagéo
que em sua consequéncia se ditem pelo Congresso e os tratados com as poténcias
estrangeiras sdo a lei suprema da Nacdo (...)".

A interpretacdo dada inicialmente ao dispositivo pelos tribunais argentinos
seguiu 0 entendimento dado pela Suprema Corte norte-americana ao artigo VI da

Constituicdo de 1787, no sentido de que a Constituicdo prevalece sobre leis e tratados,

180 Dbireito constitucional, p.821.

181 As relagdes, p.146. Em nota, menciona Jorge Miranda uma série de autores, tais como Jodo de Castro
Mendes Rui Moura Ramos e Mota Campos.

162 As relagdes, p.147.

163 para uma visao geral sobre a reforma, cf. Fabian Salvioli, La Constitucién, p.10-29.
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ndo existindo, na falta de fundamento normativo, hierarquia entre esses ultimos: leis
internas e tratados tém a mesma hierarquia, aplicando-se os critérios classicos de
solucdo de antinomias — hierarquia, especialidade e temporal — no caso de conflito entre
eles.

Firmou-se esse entendimento especialmente a partir do caso Martin y Cia S.A. ¢/
Administracién General de Puertos, julgado pela Corte Suprema em 1963, caso esse
que, segundo Ernesto J. Rey Caro, dividiu os publicistas e criou um critério
“questionavel”, que entraria em contradicdo com a Convencdo de Viena de 1969, em
vigor na Argentina desde 1980'*. Em razdo de intensa manifestacdo da doutrina e de
inimeras decisbes dos juizos de primeiro grau, a Suprema Corte abandonou esse
entendimento. No caso Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich Geraldo e outros, decidiu
a Corte Suprema que, por forca do artigo 27 da Convencdo de Viena'®®, ndo poderia o
Estado argentino descumprir tratado internacional em raz&o da publicacéo de lei interna
a ele contraria'®. Foi, todavia, somente com a reforma de 1994 que se colocou um
ponto final na quest&o™®’.

Com a reforma, pois, sistematizou-se a tratamento constitucional sobre a
incorporacdo e sobre a posicdo hierarquica dos tratados internacionais de direitos
humanos na ordem estatal argentina.

Sobre a incorporacdo dos tratados internacionais em geral, dentre 0s quais os de
direitos humanos, dispde o texto constitucional, em seu artigo 99, inciso 11, ser
atribuicdo do Presidente da Nagdo “concluir e firmar tratados, concordatas e outras
negociacles requeridas para a manutencdo de boas relacdes com as organizacOes
internacionais e as nacdes estrangeiras”. Assim como no Estado brasileiro, cabe ao
Presidente da Nagéo argentina manter relacbes com os Estados estrangeiros, por meio
de tratados que estejam em conformidade com os principios de direito puablico
estabelecidos na Constituicdo (artigo 27 da Constitui¢do argentina).

Essa atribuicdo, contudo, assim como no Estado brasileiro, deve ser exercida em
conjunto com o Poder Legislativo. E 0 que esta disposto no artigo 75, inciso 22, do

texto constitucional. Esse dispositivo merece algumas consideragfes com relagdo ao

164 | os tratados internacionales, p.211.

165 “Artigo 27. Direito interno e observancia dos tratados. Uma parte ndo pode invocar as disposicoes de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado (...)”. Para a analise de alguns
argumentos fundados na Convengéo de Viena, cf. Rodrigo de Alencar Mascarenhas, O conflito, p.79-81.
106 Cf. Eresto J. Rey Caro, Los tratados internacionales, p.219-220.

187 para uma viséo geral das fases da jurisprudéncia da Suprema Corte argentina, cf. Ermesto J. Rey Caro,
Los tratados internacionales, p.211-223.
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procedimento de incorporacdo e a posicao hierarquica dos tratados internacionais de
direitos humanos na ordem juridica argentina.

Dispde o artigo 75, inciso 22, do texto constitucional, in verbis:

Artigo 75. Compete ao Congresso:

22. Aprovar ou recusar tratados concluidos com as
demais nacbes e com as organizacdes internacionais e as
concordatas com a Santa Sé. Os tratados e as concordatas tém
hierarquia superior as leis.

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem; a Declaracdo Universal de Direitos Humanos; a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e seu Protocolo
Facultativo; a Convencdo sobre a Prevencdo e a Repressdo do
Crime de Genocidio; a Convencdo Internacional sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial; a
Convencao Internacional sobre a Eliminacéo de todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher; a Convencdo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes; a Convencdo sobre os Direitos das Criangas; nas
condicdes de sua vigéncia, tém hierarquia constitucional, ndo
derrogam nenhum artigo da primeira parte desta Constituicdo e
devem entender-se complementares aos direitos e garantias por
ela reconhecidos. Somente poderdo ser denunciados, se for o
caso, pelo Poder Executivo nacional, com prévia aprovacao de
dois tercos da totalidade dos membros de cada Camara.

Os demais tratados e convencgdes sobre direitos humanos,
ao serem aprovados pelo Congresso, necessitardo do voto de
dois tercos da totalidade dos membros de cada Camara para

gozar de hierarquia constitucional.

No que tange ao procedimento de incorporagdao, como acima ja se mencionou, o

Presidente da Nacdo Argentina somente pode ratificar um tratado internacional, ainda
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que de direitos humanos, apdés a sua aprovacdo pelo Congresso; ndo cabe
exclusivamente a ele o trato com os Estados estrangeiros. Assim também € no direito
brasileiro, vez que o Presidente da Republica, por forca dos artigos 49, I, e 84, VIII, da
Constituicdo, somente pode ratificar um tratado internacional apds ser ele aprovado pelo
Congresso Nacional.

N&o é, contudo, a aprovacao do tratado pelo Congresso que vincula o Estado
argentino internacionalmente, mas, sim, a sua ratificacdo pelo Poder Executivo. Nesse
sentido, Bidart Campos afirma que “a incorporagédo dos tratados ao direito argentino néo
se opera com a aprovacao que deles faz o congresso (...) sendo com a ratificacdo que
efetua o poder executivo em sede internacional™®®,

E, assim, atribuicio do Presidente da Nacdo a manutencdo das relacdes com
outros Estados no a&mbito do direito internacional, celebrando tratados, concordatas e
outras negociagcfes, ainda que o exercicio dessa atribuicdo constitucional seja
condicionado a atuacdo do Legislativo.

No que diz respeito a posicao hierarquica dos tratados internacionais de direitos
humanos, a reforma constitucional de 1994 solucionou a discussdo que vinha sendo
travada pela doutrina e pela jurisprudéncia argentinas. O novo texto constitucional
atribuiu  expressamente hierarquia constitucional a onze atos normativos
internacionais*® ja incorporados & época da reforma, bem como determinou a
possibilidade de outros adquirirem a mesma posicdo hierarquica, desde que aprovados
pelo voto de dois tercos da totalidade dos membros de cada Camara.

A Constituicdo de 1853, a partir da reforma de 1994, deixou de ser o Unico
documento normativo a gozar de hierarquia constitucional na ordem juridica argentina.
Os tratados internacionais indicados expressamente pelo artigo 75, inciso 22, bem como
0s demais tratados de direitos humanos que forem aprovados pelo procedimento
indicado pelo mesmo dispositivo constitucional, passaram a compor, somados a
Constituicdo de 1853, o que a doutrina denomina bloco de constitucionalidade. Esses
tratados internacionais, assim, ndo integram o documento constitucional, alterando seu

texto, mas integram o direito argentino, devendo ser aplicados pelos 6rgdos estatais

1% Tratado elemental, p.284.

1%9 Tratados, mas também declarages, as quais tradicionalmente no se atribui forca normativa; para uma
analise dos pactos internacionais, cf. Graciela R. Salas, Los pactos internacionales, e para uma analise
dos documentos regionais mencionados no dispositivo, cf. Zlata Drnas de Clément, Los documentos
internacionales.
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como qualquer outro ato normativo interno, ainda que conserve a sua natureza de direito
internacional, com fundamento nessa fonte externa.

Nesse sentido tem julgado a Corte Suprema de Justica argentina. No caso Maria
Graciela Dieser y Carlos Andrés Fraticelli, julgado em 8 de agosto de 2006, em que se
discutiu a garantia da imparcialidade e o devido processo legal, decidiu-se que a
garantia do juiz imparcial, reconhecida dentro dos direitos implicitos do texto
constitucional, pois deriva “das garantias do devido processo e da defesa em juizo
estabelecidas no artigo 18 da Constituicdo Nacional e consagrada expressamente nos
artigos 26 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 14.1 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, 10 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos (que formam parte do
bloco de constitucionalidade federal em virtude da incorporagdo expressa que efetua o
artigo 75, inciso 22, da Constituicdo Nacional)™*".

Igualmente manifestou-se a Corte Suprema de Justica sobre a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos no caso Luis Ledesma c/
Provincia de Santiago Del Estero, julgado em 11 de julho de 2006, no qual ficou
assentado que “o hospital publico é uma conseqléncia direta do imperativo
constitucional que pbe a cargo do Estado a funcdo transcendental da prestacdo dos
servigos de salde em condi¢Oes tais de garantir a protecdo integral do ser humano,
destinatario essencial dos direitos reconhecidos pela Constituicdo e por diversos
tratados internacionais com igual hierarquia, entre os quais se encontra o direito a salde
(artigos 14, bis, 33 e 75, inciso 22, da Constituicdo Nacional)™*"*.

German J. Bidart Campos, sobre o dispositivo constitucional em discusséo,
afirma que “a) os instrumentos internacionais que invistam hierarquia constitucional
estdo incorporados ao direito argentino mas ndo a constituicdo; b) é a fonte
internacional a que da origem a sua normativa, que uma vez ingressada ao direito
interno conserva sua natureza de normativa internacional dentro dele; c) a hierarquia
constitucional dos instrumentos a que alude o artigo 75 inciso 22 provém da
constituicdo, mas carece do alcance de fazé-los formar parte dela, ou de produzir a

novacdo da normativa internacional em normativa oriunda do direito interno; d) os

170 Corte Suprema de Justicia de la Nacién — Argentina. Maria Graciela Dieser y Carlos Andrés
Fraticelli, s/ homicidio calificado por el vinculo y por alevosia, in www.csjn.gov.ar, acesso em 29 de
dezembro de 2006. Causa n. 120/02, julgada em 8 de agosto de 2006.

11 Corte Suprema de Justicia de la Nacién — Argentina. Luis Ledesma ¢/ Provincia de Santiago del
Estero, s/ dafios y perjuicios, in www.csjn.gov.ar, acesso em 29 de dezembro de 2006. Causa julgada em
11 de julho de 2006.
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instrumentos internacionais com hierarquia constitucional integram, fora da
constituicdo, mas com seu mesmo nivel, o bloco de constitucionalidade federal™".

Ainda uma questdo deve ser discutida com relacdo ao artigo 75, inciso 22,
acrescentado pela reforma de 1994, quando interpretado esse dispositivo
sistematicamente com o artigo 27 igualmente da Constituicdo. Prescreve aquele
dispositivo que os tratados internacionais de direitos humanos tém hierarquia
constitucional, mas “ndo derrogam nenhum artigo da primeira parte desta Constituicdo e
devem entender-se complementares aos direitos e garantias por ela reconhecidos”, ao
passo que o Ultimo autoriza o Presidente da Nacdo argentina manter relagcbes com 0s
Estados estrangeiros, por meio de tratados que estejam em conformidade com o0s
principios de direito publico estabelecidos na Constituicéo.

Coloca-se, assim, em duvida a hierarquia constitucional desses tratados de
direitos humanos, pois, se esses tratados ndo podem derrogar nenhum artigo da primeira
parte da Constituicdo, entre eles o proprio artigo 27, ndo haveria verdadeira hierarquia
constitucional desses tratados, pois eles ndo poderiam contrariar os principios de direito
publico estabelecidos pela propria Constituicdo. Ademais, 0 mesmo artigo 75, inciso 22,
estabelece que os tratados de direitos humanos devem entender-se complementares aos
direitos e garantias reconhecidas pelo préprio texto constitucional; essa
complementariedade reforcaria a idéia de que os tratados internacionais de direitos
humanos gozariam de uma hierarquia constitucional de segunda classe.

Adolfo Gabino Ziulu e Fernando Corréa Martins sustentam, por outro lado, que
ndo deve ser esse o0 entendimento mais adequado. Para os autores, deve-se entender,
sim, que os dispositivos trazidos pelos tratados internacionais de direitos humanos, por
gozarem da mesma hierarquia constitucional do restante da Constituicdo, devem ser
interpretados de maneira a formarem um todo harménico, o que representa um dos
pilares da classica interpretagdo normativa constitucional que é o principio da unidade
da Constituicdo”*,

As analises tratam, todavia, de objetos distintos, confundindo ato veiculador de
norma e dispositivo veiculado. Tratados internacionais de direitos humanos,
incorporados nos termos do artigo 75, inciso 22, ndo podem revogar nenhum artigo da

primeira parte da Constituicdo, pois estes artigos sdo expressdao do Poder Constituinte

12 Tratado elemental, p.285. Também sobre o tema, cf. José Miguel Onaindia, Bloque de
constitucionalidad.

1% Cf. Adolfo Gabino Ziulu, La globalizacién, p.74, Fernando Corréa Martins, Emendas constitucionais,
p.52-53.
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Originario e os tratados sdo expressdo do Poder Constituinte Derivado. Nesse momento,
devem ser os tratados internacionais submetidos ao controle de constitucionalidade,
como ocorre igualmente com as emendas a Constituicdo. Apds, uma vez incorporado o
tratado internacional, as normas por ele veiculadas tém posicdo hierérquica
constitucional e passam a ser parametro para o controle de constitucionalidade (com
relacdo a normas infraconstitucionais e a normas ulteriores de emenda ou de revisao
constitucional, mas, com rela¢do a normas constitucionais anteriores a sua incorporacao,
continuam a ser objeto desse controle). Nesse momento, sim, essas normas “devem
entender-se complementares aos direitos e garantias” ja reconhecidos pelo texto
constitucional, podendo-se, entéo, falar em interpretacéo sistematica.

Os tratados internacionais de direitos humanos no direito argentino, em resumo,
devem obedecer a um procedimento de incorporacdo, que, na pratica, confunde-se com
o procedimento de celebragdo do proprio tratado, pois se encerra com a ratificacdo do
tratado pelo Presidente da Nacdo. Esses tratados de direitos humanos tém posicéo
hierarquica constitucional por determinacdo expressa do texto constitucional ou podem
ser incorporados com essa posicao hierarquica, desde que observado o procedimento
indicado pelo texto constitucional. Os demais tratados internacionais — 0S que nao
versem sobre direitos humanos ou 0s que versem sobre direitos humanos, mas nédo
estejam previstos expressamente no rol do artigo 75, inciso 22, nem tenham alcancado o
quorun especifico de votagdo do mesmo dispositivo — tém posicdo hierdrquica
infraconstitucional, mas hierarquia superior a das leis (artigo 75, inciso 22, primeira
parte, da Constituicdo argentina, que tem contetido residual e alcance amplo*™).

Pode-se, por fim, observar que a questdo da incorporacdo e, principalmente, a da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos foi resolvida de maneira mais
adequada no ordenamento juridico argentino, pela reforma de 1994, quando comparada
com a solugdo dada pela reforma de 2004 no direito interno brasileiro’™. Segundo
Adolfo Gabino Ziulu, a Republica Argentina, com a reforma de 1994, passou a integrar

0 grupo de paises que adequaram sua Lei Fundamental “para outorgar melhor acolhida

174 Cf. Adolfo Gabino Ziulu, La globalizacién, p.69.

> 1ss0 porque, nas palavras de Pedro de Abreu Dallari, Tratados internacionais, p.90, “a fonte de
inspiracdo desse novo preceito parece residir fundamentalmente no texto constitucional argentino”,
seguido por Maria Paula Alves de Souza, Integragdo dos tratados, p.46, para quem “a intencdo inicial de
inclusdo do dispositivo analisado foi dar tratamento a matéria seguindo o exemplo da Argentina”.
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ao direito internacional e ao processo de integracdo regional”*’®

igualmente adotado por Fabian Salvioli’.

, posicionamento

No direito argentino, ndo ha discussdao com relacdo a posicdo hierarquica dos
tratados internacionais de direitos humanos aprovados em data anterior a reforma
constitucional; ndo ha discussdo também com relacéo a hierarquia dos demais tratados
internacionais, pois eles foram contemplados expressamente pelo texto constitucional
que lhes atribuiu posicdo supralegal, também ndo ha& davidas com relacdo ao
procedimento de denincia desses tratados, vez que prevista a necessidade de prévia
aprovacgdo de dois tercos da totalidade dos membros de cada Camara. Na opinido de
Ernesto J. Rey Caros, “o0 acerto dos constituintes € inegavel. A clara solucdo
constitucional evitard no futuro que uma questao tao transcendente como a da hierarquia
dos tratados e acordos internacionais deixe de depender de uma interpretagédo
judicial™’.

Tais dispositivos constitucionais, sem duvidas, facilitam a insercdo do Estado
argentino no cenario internacional. A reforma constitucional argentina, implementada

dez anos antes da brasileira, deveria ter sido levada em consideracao.

2.5. Paraguai.

Na ordem juridico-constitucional paraguaia, assim como na brasileira, cabe ao
Presidente da Republica celebrar tratados internacionais, desde que aprovados pelo
Congresso (artigos 202, inciso 97°, 224, inciso 1'*°, 238, inciso 7***, da Constituico).

A participacdo da Camara de Senadores é expressa no texto constitucional, ja a
participacdo da Camara de Deputados decorre de maneira mediata do artigo 209, inciso
9, que atribui ao Congresso — e ndo somente a Camara de Senadores — “aprovar ou
rejeitar os tratados e demais acordos internacionais subscritos pelo Poder Executivo”.

Da interpretacdo de ambos o0s dispositivos constitucionais conclui-se que cabe a Camara

176 | a globalizacién, p.63.

77| a Constitucién, p.15-16.

178 | os tratados internacionales, p.223.

179 «Artigo 202. Dos deveres e das atribuicdes. S&o deveres e atribuicdes do Congresso: (...) 9. Aprovar ou
rejeitar os tratados e demais acordos internacionais subscritos pelo Poder Executivo”.

180 «Artigo 224. Das atribuicdes exclusivas da Camara de Senadores. So atribuicBes exclusivas da
Camara de Senadores: 1. Iniciar a consideracdo dos projetos de lei relativos a aprovacédo de tratados e
acordos internacionais”.

181 «Artigo 238. Dos deveres e das atribuicBes do Presidente da Republica. S&o deveres e atribuicdes de
guem exerce a Presidéncia da Republica: 7. (...) Negociar e assinar tratados internacionais (...)".



65

de Senadores iniciar o procedimento de aprovacgéo dos tratados internacionais, inclusive
os de direitos humanos, atuando a Camara de Deputados como uma camara revisora,
“seguindo assim o procedimento de formacdo e sancdo de leis estipulado no texto
constitucional™®?,

A autorizagdo para o Presidente ratificar tratados, vinculando o Estado paraguaio
no cenario internacional, depende, como decorre do proprio texto constitucional, da
aprovacao de um projeto de lei pelo Congresso. A aprovacao desse projeto de lei ndo
implica, contudo, na ndo aplicagdo direta do tratado internacional pelos 6rgdos estatais
paraguaios; ndo se trata aqui da aplicacdo de um dualismo “extremado”. Um tribunal
nacional, por exemplo, pode aplicar normas de direitos humanos de carater
internacional, vez que o proprio texto constitucional previu os tratados internacionais
como integrantes do direito positivo nacional paraguaio (artigo 137 da Constituicao)'®.

Disp0e esse dispositivo constitucional sobre a supremacia da Constituicéo,
prescrevendo que “a lei suprema da Republica é a Constituicdo. Esta, os tratados,
convénios e acordos internacionais aprovados e ratificados, as leis ditadas pelo
Congresso e outras disposi¢Oes juridicas de inferior hierarquia, sancionadas em
consequéncia, integram o direito positivo nacional na ordem de prelecdo anunciada
(..)".

A lei aprovada pelo Congresso é, pois, uma autorizacdo constitucionalmente
necessaria para que o Poder Executivo possa ratificar o tratado no ambito internacional,
possibilitando a sua aplicacdo de maneira direta pelos 6rgdos estatais, da mesma
maneira que qualquer outro ato normativo de producao exclusivamente interna.

Incorporado o tratado internacional ao direito interno paraguaio, passa-se ao
questionamento sobre sua posicdo hierdrquica dentro desse ordenamento. A resposta
estd no artigo 137 da Constituicdo, que estipula tanto a supremacia normativa da
Constituicdo quanto a prevaléncia hierarquica dos tratados, convénios e acordos
internacionais aprovados e ratificados com relacéo as leis internas.

Segundo Maria Elodia Almiron Prujel, “tem-se em primeiro lugar a Constituicdo
como norma suprema e fundamentadora da ordem positiva interna paraguaia, que
prescreve a ordem de prelecdo e importancia na aplicabilidade da ordem juridica
interna; em segundo lugar, as normas de carater internacional que devem cumprir um

requisito prévio, consistente na aprovacao e ratificacdo pelo Congresso Nacional e pelo

182 Cf. Marfa Elodia Almirén Prujel, Los derechos humanos, p.36.
183 Cf. Marfa Elodia Almirén Prujel, Los derechos humanos, p.30.
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Poder Executivo; e logo as leis ditadas pelo Congresso Nacional e outras disposicoes
juridicas de inferior hierarquia”*®*. Alejandro Piera, por sua vez, afirma taxativamente
que o artigo 137, “fundamental no direito constitucional paraguaio, claramente

estabelece supremacia da Carta Magna sobre qualquer outra norma™®

, comentando, em
seguida, que os tratados internacionais devidamente ratificados estdo em situacdo de
primazia com relacdo as normas de direito positivo interno, situacdo que tem sido
confirmada pelos tribunais.

Os tratados internacionais de direitos humanos, contudo, por forga do artigo 142
do texto constitucional, somente podem ser denunciados pelo mesmo procedimento
previsto para a aprovacdo de emendas constitucionais. DispOe esse dispositivo
constitucional que “os tratados internacionais relativos aos direitos humanos néo
poderdo ser denunciados sendo pelos procedimentos que regem a emenda desta
Constituigdo”.

Com fundamento nesse artigo, poder-se-ia sustentar a posicdo hierarquica
constitucional desses tratados internacionais. E o que afirma Cynthia Gonzalez
Feldmann, para quem “a Constituicdo do Paraguai no artigo 142 equiparou a sua propria
hierarquia, a0 menos quando a estabilidade se refere, os tratados relativos a direitos
humanos, ja que eles ndao poderdo ser denunciados sendo pelos procedimentos que
regem para a emenda da Constituicio” .

N&o parece ser essa, todavia, a melhor interpretacdo do texto constitucional. O
artigo 137, comentado anteriormente, estabelece a ordem hierdrquica entre
Constituicdo, tratados internacionais e leis internas. A determinacdo pelo texto
constitucional de um procedimento mais dificultoso para a dendncia dos tratados
internacionais de direitos humanos em nada deve influenciar na determinacdo de sua
posicdo hierarquica: uma maior estabilidade nos compromissos estabelecidos pelo
Estado paraguaio no cendrio internacional, especificamente no que concerne a protecao
dos direitos humanos, pode ser garantida pela exigéncia qualificada da dendncia desses
tratados, ainda que eles ndo gozem de hierarquia constitucional enquanto aplicados no

ambito territorial estatal'®’.

184 |Los derechos humanos, p.35. Igualmente o artigo 141 do texto constitucional paraguaio declara que
esses tratados internacionais formam parte do ordenamento interno e determina a sua posi¢ao hierarquica.
185 | a incorporacion, p.88.

186 | a implementacion, p.20.

187 Cf. Fatima Andrada, El Paraguay, p.48.
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No direito paraguaio, em resumo, os tratados internacionais de direitos humanos
devem passar por um procedimento de incorporacdo para o qual concorrem Executivo e
Legislativo, assim como no direito brasileiro. Tém esses tratado posicdo hierarquica

“guase-constitucional”*®

, pois de hierarquia inferior & Constituicdo mas superior a das
leis internas; ademais, para que possam ser denunciados, deve ser obedecido 0 mesmo

procedimento de emenda a Constituicao.

2.6. Uruguai.

Poucas sdo as referéncias aos tratados internacionais na Constituicdo da
Republica Oriental do Uruguai de 1967. Nesse sentido, ja observou Pedro Dallari que
“o0 Uruguai, por sua vez, é caracterizado por texto constitucional bastante lacénico no
que se refere aos tratados internacionais™®’.

Em seu texto, had referéncias expressas sobre as competéncias para 0S
procedimentos de celebracédo e incorporacao de tratados internacionais.

Assim, nos termos do artigo 168, 20, “ao Presidente da Republica, atuando com
0 Ministro ou Ministros respectivos, ou com o Conselho de Ministros, compete concluir
e subscrever tratados, necessitando para ratifica-los a aprovacdo do Poder Legislativo”,
0 que se completa com o disposto no artigo 85, 7°, que determina que “a Assembléia
Geral compete decretar a guerra e aprovar ou reprovar por maioria absoluta dos votos
do total de componentes de cada Camara os tratados de paz, alianca, comércio e as
convengbes ou contratos de qualquer natureza que celebre o Poder Executivo com
poténcias estrangeiras”. Trata-se de técnica presente nos demais ordenamentos juridico-
constitucionais, como regra geral.

No mais, ha regras esparsas no texto constitucional por meio das quais poderiam
ser extraidas algumas poucas conclusdes sobre a posi¢ao hierarquica desses tratados
internacionais na ordem juridica uruguaia.

Uma delas esta no artigo 239, 1°, que prescreve que a Suprema Corte de Justica
compete “julgar a todos os infratores da Constituicdo, sem excecdo alguma”, para, em
seguida, incluir na competéncia dessa mesma Corte a anélise das “questdes relativas a
tratados, pactos e convengdes com outros Estados”. H4, aqui, a atribuicdo de

competéncia a Suprema Corte uruguaia para julgar todos os atos normativos que

188 Cf. Maria Elodia Almirén Prujel, Los derechos humanos, p.35.
189 Constituig&o e tratados internacionais, p.40.
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contrariem a Constitui¢ao, 0 que a posiciona no vértice da ordem juridica uruguaia, com
todos os demais atos normativos a ela subordinados, inclusive os tratados
internacionais. Pode-se extrair, pois, desse dispositivo que os tratados internacionais
tém posicao hierdrquica infraconstitucional na ordem juridica uruguaia.

Carmen Gonzalez observa que, “em caso de conflito entre a norma internacional
e a Constituicdo, a jurisprudéncia nacional tem-se pronunciado em favor da hierarquia
superior da Constituicdo”, devendo essa infracdo ser submetida a apreciacdo da
Suprema Corte de Justica™.

Identificada a posicdo hierarquica infraconstitucional dos tratados internacionais
na ordem juridica uruguaia, resta determinar se a sua posi¢cdo seria a mesma das leis
internas ou se estariam eles em posicao de destaque.

Respondem a essa indagagéo Heber Arbuet Vignali e Jean Michel Arrighi, para
quem, “no tocante a oposi¢cdo entre um tratado e uma lei posterior, e salvo algumas
excecdes, a Corte reiterou que apesar de ndo se ter consagrado a prelecdo dos tratados
internacionais, estes também prevaleceriam sobre qualquer outra norma nacional
contréaria — ainda que fosse posterior — pois estes — que sdo a fonte mais importante do
Direito Internacional — possuem uma eficacia superior & da lei interna dos Estados
signatérios; pelo que, no caso de conflito entre um e outro, prevalecera o tratado”".

Carmen Gonzalez, por sua vez, apresenta panorama distinto, no que diz respeito
ao entendimento dado pela jurisprudéncia a questdo. Leciona Gonzalez que, “nesse
aspecto, ainda que a jurisprudéncia interna freqlientemente tenha equiparado a norma
internacional a lei, entendemos que a norma internacional deve primar com relacdo a
norma interna contraria, tendo em conta, entre outros argumentos, as disposices da
Convencdo de Viena de 1969 sobre Direito dos Tratados, que constituem direito
positivo para o Uruguai, no sentido de que ‘uma Parte ndo poderd invocar as
disposicdes de seu direito interno como justificativa de descumprimento de um tratado.
Esta norma entender-se-a sem prejuizo do disposto no artigo 46”2,

Percebe-se, do acima exposto, que ndo ha consenso sobre a posicao hierdrquica
dos tratados internacionais na ordem juridica uruguaia, o que se explica pelo tratamento
laconico dado ao assunto pelo texto constitucional. Esse panorama é muito semelhante

ao brasileiro, antes da insercdo do 8§ 3° ao artigo 5° da Constituicao.

190 E| relanziamiento, p.77.

191 Os vinculos entre o direito internacional plblico e os sistemas internos, p.418-419, apud Pedro
Bohomoletz de Abreu Dallari, Constituicdo e tratados internacionais, p.40.

192 E| relanzamiento, p.78.
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Ha, por fim, um dltimo dispositivo constitucional que se refere a tratados
internacionais. Prescreve o artigo 46, in fine, que “o Estado combatera, por meio da lei e
das Convencdes Internacionais, os vicios sociais”. A mencdo feita pelo texto normativo
as convengdes internacionais, tomadas neste trabalho como equivalentes a tratados
internacionais, ao lado da lei, conjugada com o disposto no artigo 239, 1°, torna possivel
a interpretacdo de que ambos, leis e tratados, sdo distintos e ambos sdo aplicados
internamente; logo, tratados internacionais comp&em a ordem juridica interna uruguaia

e sdo aplicados pelo juizos locais por forga propria.
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3. Os PRINCIPIOS ADOTADOS PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO

BRASIL EM SUAS RELACOES INTERNACIONAIS.

Antes de descer a andlise do procedimento de incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos pelo ordenamento juridico brasileiro e de sua
posicdo hierarquica no plano das fontes normativas, faz-se mister o estabelecimento dos
principios sobre os quais se funda a Republica Federativa do Brasil, essencialmente no
que diz respeito as suas relagbes no ambito do direito internacional, vez que, “embora
ndo seja prodiga nas estatuicdes pertinentes, a Constituicdo de 1988 revela os principios
que hdo de nortear a espécie e o caminho a ser necessariamente percorrido para se
incorporarem ao direito interno os tratados firmados pelo Brasil™*®.

Uma observacdo preliminar deve ser feita seja com relacdo aos fundamentos ou
aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, seja com relagdo aos principios a reger
as suas relagdes internacionais: o texto constitucional formalizou, em razdo de seu

proprio processo de elaboragédo constituinte®

, idéias, a0 menos aparentemente,
incompativeis.

Esse conflito principiolégico deve ser desfeito para que o sistema tenha
operacionalidade. Para tanto, procurar-se-4 uma conformacdo interpretativa, sem que se
recorra, no entanto, a doutrina (p6s-)moderna concernente a principios e regras e a

resolucdo de seus conflitos por meio da técnica de ponderacao.

3.1. Fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Fundamento, para José Afonso da Silva, “é um termo tirado da Arquitetura, e
significa aquilo sobre o qual repousa certa ordenagdo ou conjunto de conhecimento,
aquilo que da a alguma coisa sua existéncia ou sua razdo de ser, aquilo que legitima a
existéncia de alguma coisa”. Acrescenta 0 mesmo autor que os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil indicados no artigo 1° da Constituicdo “sdo as bases

sobre as quais ela assenta, enquanto Estado Democratico de Direito”; faltando um deles,

193 Cf. Fernanda Dias Menezes de Almeida, A incorporagéo dos tratados, p.50.
194 cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentarios, vol. 1, p.1-3; 10-11; nesta Gltima pégina, afirma
Ferreira Filho, referindo-se a interpretacdo do texto constitucional que “o triste, porém, é haver no seu

LEL]

texto principios para todos 0s gostos, que, como diria um francés, ‘hurlent de se trouver ensemble’”.
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“a Republica Federativa do Brasil ndo se caracterizara como Estado Democratico de
Direito” .

O primeiro dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é a soberania
(artigo 1°, 1, da Constituicao).

Sobre a soberania estatal tratou-se anteriormente, quando se demonstrou a sua
incompatibilidade com o modelo monista. Resta, aqui, reafirmar essa incompatibilidade,
observando que, tendo sido adotada a soberania como fundamento da RepuUblica
Federativa do Brasil, ndo se pode sustentar a ado¢do do modelo monista de relagtes
entre direito interno e direito internacional pelo Estado brasileiro, e sim o modelo
dualista®.

A cidadania é igualmente indicada como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, em seu artigo 1° Il. Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que
“enfatizando a cidadania, a nova Constituicdo brasileira quer apontar a
indispensabilidade da participacdo popular na tomada das decisfes politicas. O povo
brasileiro deve ser composto de cidaddos, participantes ativos do exercicio do poder
democratico, ndo de suditos de qualquer poder, mesmo democratico”.

Para Oscar Vilhena Vieira, “a cidadania seria, assim, um conceito-chave para
determinar nosso sentimento de pertencimento e participacdo numa determinada
comunidade, tanto no aspecto politico, juridico-moral, como sdcio-econémico.
Pertencimento a participacdo politica, como sujeitos ativos do processo de tomada de
decisdo coletiva. Pertencimento e participacdo juridico-moral, enquanto sujeitos de
direitos voltados a protecdo da dignidade e realizacdo da autonomia. Pertencimento e
participacdo social e econémica, como produtores e beneficiarios das riquezas (e demais
recursos) socialmente produzidas™*®’.

Ambos os fundamentos — soberania e cidadania — tém assento ainda no
paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo, segundo o qual “todo poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. E a consagragdo constitucional da democracia participativa, por meio da

qual os cidaddos tomam as decisdes politicas fundamentais e seus desdobramentos,

195 Comentério, p.35.

19 Nesse sentido, cf. Nadia de Aradjo, A internalizacdo dos tratados, p.5-6, para quem “quando da
analise da validade dos tratados no ordenamento interno é preciso destacar dois momentos distintos: o da
sua incorporacao e, em seguida, o da sua posicdo hierarquica vis-a-vis as demais leis ja existentes. E a
partir da utilizagdo desse critério, somente a corrente dualista tem lugar em nosso ordenamento juridico,
pois no sistema brasileiro o tratado s vige internamente depois de ter sido internalizado, segundo as
normas anteriormente mencionadas”.

Y97 Direitos fundamentais, p.607.
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direta ou indiretamente, editando normas juridicas as quais eles proprios sujeitar-se-
50198.

O terceiro fundamento do Estado Democréatico de Direito indicado pelo texto
constitucional é a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill). Trata-se de conceito
fluido, equivoco, cujo contetdo pode variar de acordo com a ordem juridica ou ainda,
ao longo do tempo, em uma mesma ordem juridica. Para José Afonso da Silva, “a
dignidade da pessoa humana ndo é uma cria¢do constitucional, pois ela é um desses
conceitos a priori, de um lado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a
propria pessoa humana. A Constituicdo, reconhecendo a sua existéncia e a sua
eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como
um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil constituida em Estado
Democrético de Direito™.

Apesar da dificuldade de se conceituar a dignidade da pessoa humana, é ela
apontada como o valor supremo, o principio fundamental de qualquer Estado
Democratico de Direito. Flavia Piovesan sustenta que “o valor da dignidade da pessoa
humana impde-se como nucleo bésico e informador de todo ordenamento juridico,
como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do
sistema constitucional™®®. Nesse mesmo sentido, segundo José Afonso da Silva, “a
dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizacdo dos direitos
fundamentais do homem, em todas as suas dimensdes, e, como a democracia é o unico
regime politico capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que significa
dignificar o homem, é ela que se revela como o seu valor supremo, o valor que a
dimensiona e humaniza™*".

Oscar Vilhena Vieira, por sua vez, ap6s afirmar que a dignidade da pessoa nédo é
um valor natural ou intrinseco ao ser humano, mas, sim, uma construcdo de natureza
moral, parte da segunda formulacdo do imperativo categorico de Kant (“age de tal
forma que trates a Humanidade, tanto em tua pessoa quanto na pessoa de qualquer
outro, sempre como um fim e jamais simplesmente como um meio”) e sustenta que “o
principio da dignidade, expresso no imperativo categorico, refere-se substantivamente a

esfera de protecdo da pessoa enquanto fim em si, e ndo como meio para a realizacao de

198 Cf., sobre democracia participativa, Elival da Silva Ramos, A acdo popular, p.15-77, e, sobre as
relagdes entre cidadania e democracia, Oscar Vilhena Vieira, Direitos fundamentais, p.606-628.

199 A dignidade da pessoa humana, p.91.

2% Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p.55.

201 A dignidade da pessoa humana, p.94.
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objetivos de terceiros. A dignidade afasta os seres humanos da condicdo de objetos a
disposicao de interesses alheios™?%.

Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa sdo igualmente, por forca do
artigo 1°, 1V, fundamento da Republica Federativa do Brasil. Parece ser essa uma das
normas em que o legislador constituinte tentou conciliar o inconcilidvel. Contudo, uma
leitura conciliadora desse principio é apresentada por Eros Roberto Grau, para quem,
“ao que tudo indica, as leituras que tém sido feitas do inciso IV do art. 1° sdo
desenvolvidas como se possivel destacarmos de um lado ‘os valores sociais do
trabalho’, de outro a ‘livre iniciativa’, simplesmente. N&o é isso, no entanto, o que
exprime o preceito. Este em verdade enuncia, como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, o valor social do trabalho e o valor social da livre iniciativa” e,
conclui o autor, “isso significa que a livre iniciativa ndo é tomada, enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil, como expressao individualista, mas sim
no quanto expressa de socialmente valioso”?%,

Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, colocados lado a lado no
texto constitucional, assentados como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
expressam a opcdo constituinte pela democracia social, por meio da qual uma
conciliagdo entre liberdade e igualdade. E o que afirma Elival da Silva Ramos, para
quem, no Estado social, “procedeu-se a reinterpretacdo dos elementos que compdem 0s
alicerces da democracia, de modo a buscar um ajuste mais adequado entre liberdade e
igualdade, sob o signo da dialética de complementariedade™®®*. Assim, igualdade e
liberdade, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa ndo se excluem, mas, sim,
complementam-se. Trata-se do fundamento, por exemplo, da funcdo social da
propriedade, garantida pelo artigo 5°, XXIII, da Constituicdo de 1988.

O ultimo fundamento apontado pelo texto constitucional é o pluralismo politico
(artigo 1°, V). Trata-se, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, do reconhecimento
do “valor intrinseco do pluralismo de idéias e opinides no plano politico. Conseqliéncia
disso é a recusa de toda tese que vise, por exemplo, a implantar um partido Gnico ou a
estabelecer uma doutrina oficial. Neste ponto a Constituicdo pde em destaque um

principio que é considerado fundamental nas democracias de derivacao liberal”®.

292 Direitos fundamentais, p.64-68.
203 A ordem econdmica, p.242.

204 perspectivas de evolugéo, p.327.
205 Comentérios, p.19.
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Ha, assim, uma clara op¢do por uma sociedade pluralista, cujo instrumento de
tomada de decisdes é a adocdo da regra da maioria — até porque o sistema deve ter
operacionalidade — mas sem desconsiderar as minorias. Monica Herman Salem
Caggiano, em monografia sobre a oposi¢do na politica, apresenta a contraposi¢do do
governo da maioria e do governo da minoria como a pedra de toque do modelo
democratico, afirmando que “as minorias ndo podem ser ignoradas™; conclui a autora
que *“configura, destarte, ponto nevralgico da questdo a razoavel e equilibrada
distribuicdo do poder visando a que seja esse atribuido ao mesmo tempo as maiorias e
as minorias, essas Ultimas inexpulsdveis do cendrio decisorio, em especial por
detentoras do direito de oposicdo”?®.

A garantia do pluralismo politico como fundamento da Republica Federativa do
Brasil é pressuposto necessario para a participacdo politica, elemento propulsor por
exceléncia do processo de construgdo da realidade democrética. Elival da Silva Ramos,
partindo da concepgdo de democracia como “um sistema politico empenhado na
continua busca de seu préprio aperfeicoamento”, afirma que, “nesse processo de
construcdo da realidade democrética e de aperfeicoamento do ideal que a anima, o
elemento propulsor por exceléncia, como convém sublinhar, é a participacdo politica,
uma vez que, por meio dela e de seus canais, as necessidades concretas do povo vém a
tona, e sdo tomadas as medidas tendentes a satisfazé-las”, para concluir que “é a
participagdo, ndo raro, que alarga o seu proprio leito, qual rio caudaloso, convertendo-se
em principio de sua prépria intensificagdo”?"".

Oscar Vilhena Vieira, nesse sentido, associa o pluralismo politico ao respeito
pelos direitos humanos. Para Vilhena, “o discurso dos direitos humanos deve ser
pratico, responsavel e acessivel a uma pluralidade de perspectivas. Ele deve engajar 0s
grupos desprezados e invisiveis como proponentes das mudangas que considerem
necessarias a justica. Obviamente, a sociedade civil € a origem dos conflitos entre os
clamores por justica, e um aspecto do dialogo € a negociacdo entre varios direitos e a
distribuicdo dos recursos para serem investidos em solugdes™%.

Em sintese, sdo esses os fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Toda a

atuacdo estatal e mesmo as relacbes entre os particulares devem toma-los como

206 OposigAo na politica, p.40.

207 A ag&o popular, p.28-29.

2% Direitos humanos, p.144, seguido de uma analise mais especifica sobre a fragmentacdo e a
neutralizacdo do discurso de efetivacdo dos direitos humanos.
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principio e limite de atuacdo®. Mesmo os objetivos fundamentais e os principios
regentes da Republica Federativa do Brasil em suas rela¢des internacionais, analisados a

seguir, ndo podem desconsidera-los.

3.2. Objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Obijetivo, segundo José Afonso da Silva, “é um signo que aponta para a frente,
indicando um ponto adiante a ser alcancado pela préatica de alguma agdo — aqui: acdo
governamental. ‘Fundamental’ , aqui, € adjetivo que se refere ao que se tem como mais
relevante no momento, ao que é prioritario e bésico™**.

Obijetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil nada mais séo do que
a finalidade do Estado brasileiro, concebida por Dalmo de Abreu Dallari, ao lado da
soberania, territorio e povo, como um dos elementos constitutivos de qualquer Estado.
Para Dallari, “o problema da finalidade do Estado é de grande importancia pratica,
sendo impossivel chegar-se a uma idéia completa de Estado sem ter consciéncia de seus
fins” e segue 0 mesmo autor observando que “a falta de consciéncia das finalidades é
que faz com que, ndo raro, algumas fungfes importantes, mas que representam apenas
uma parte do que o Estado deve objetivar, sejam tomadas como finalidade Unica ou
primordial, em prejuizo de tudo o mais™?'*,

Percebe-se, pois, que 0s objetivos arrolados pelo texto constitucional ndo sdo os
Unicos do Estado brasileiro, mas, sim, os fundamentais. Outras finalidades, desde que
ndo contrarias ao sistema constitucional, podem ser perseguidas pela acao
governamental, mas esta ndo deve perder de vista 0s objetivos expressamente indicados
pela Constituicéo.

Sa0 objetivos da Republica Federativa do Brasil, arrolados pelo artigo 3° da
Constituicdo de 1988, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “garantir o
desenvolvimento nacional”, “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” e, por fim, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao”.

29 para a discussao sobre os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, cf. Virgilio Afonso da
Silva, A constitucionalizacao do direito.

210 Comentério contextual, p.46.

211 Elementos de teoria, p.102.
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3.3. Principios regentes da Republica Federativa do Brasil em suas relacGes

internacionais.

Reger-se, ainda segundo José Afonso da Silva, “é um signo de subordinagdo que
vale dizer que seu sujeito — ‘Republica Federativa do Brasil’ — se submete aos
elementos componentes do agente — ‘pelos seguintes principios’ — nas circunstancias
indicadas — ‘nas relacGes internacionais’. Por ai se v& que esses principios sao
plenamente eficazes e de observancia obrigatdria, ainda que alguns se apresentem com
enunciados constitucionalmente abertos — como ‘independéncia nacional’; mas todos
s30 conceitos plenamente determinaveis pela doutrina”?.

Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari observa que “ndo se pode ignorar a
relevancia das normas constitucionais que explicitamente tratam das relagfes exteriores
de um pais. De um lado, porque, ao fixarem competéncias para os distintos organismos,
poderes e esferas do Estado, podem contribuir, considerando-se a evolugéo de sistemas
cada vez mais complexos de gestdo publica, para uma reversao da percepcao desfocada
dos paradigmas das relagdes exteriores de um pais, que os retrata enquanto decorréncia
automatica da politica externa governamental, pois instituicGes ndo necessariamente
vinculadas a esta Ultima, como o parlamento, passam a ter maiores atribuicdes em torno
de questdes internacionais. De outro lado, porque, ao fixarem principios, as normas
constitucionais estabelecem a primazia dos valores que ndo deixam de permear ndo s6 a
retorica, mas a propria materializacio dos atos decorrentes da politica externa”*3, Nesse
mesmo sentido, acrescenta Pedro Dallari que esses principios “repercutem em diversos
dispositivos constitucionais ndo sé localizadores da presenca brasileira na comunidade
internacional, mas, inclusive, disciplinadores de direitos inerentes & ordem juridica
interna”?,

Deve a RepUblica Federativa do Brasil, assim, submeter-se aos principios
indicados pelo artigo 4° da Constituicdo de 1988 no desenvolvimento de suas relacdes
internacionais. Pesam esses principios mais diretamente sobre o Presidente da
Republica, a quem o texto constitucional, em seu artigo 84, VII, determinou “manter

relacbes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos” e ndo

212 Comentério contextual, p.50.
213 Constituicdo e relagBes exteriores, p.18.
214 Constituicdo e relacBes exteriores, p.154.
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pode ele, no exercicio dessa atribuicdo, optar por se submeter ou ndo a esses
mandamentos constitucionais.

Sé&o principios arrolados pelo artigo 4° da Constituicdo a independéncia nacional
(inciso 1), a prevaléncia dos direitos humanos (inciso 1), a autodeterminacdo dos povos
(inciso 111), a ndo-intervencgéo (inciso 1V), a igualdade entre os Estados (inciso V), a
defesa da paz (inciso VI), a solugédo pacifica dos conflitos (inciso VII), o repudio ao
terrorismo e ao racismo (inciso VIII), a cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade (inciso 1X), a concessado de asilo politico (inciso X), bem como a busca da
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacgéo de uma comunidade latino-americana de nagdes (paragrafo unico).

Problemas interpretativos, contudo, podem surgir desse dispositivo
constitucional. Nesse sentido, afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho ser
“visivelmente ambiguo este dispositivo constitucional que reflete inspiracdes
nitidamente divergentes”, apontando, em seguida, trés dessas inspiracGes: uma
nacionalista (incisos I, 1V e V), outra internacionalista (incisos II, 111 e VIII) e uma
ultima de “ideais sem davida de aplauso universal”, como a defesa da paz (incisos VI,
VII, 1X e X) ?°. Por sua vez, indica José Afonso da Silva quatro inspiracdes para o
dispositivo: uma nacionalista (incisos I, Il1, IV e V), outra internacionalista (incisos Il e
VIII), outra pacifista (incisos VI, VII e X) e uma ultima orientacdo comunitéria (inciso
IX e paragrafo Ginico)**®.

A seguir, proceder-se-4& a analise dos principios regentes da Republica
Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais, de acordo com a classificacao

proposta por José Afonso da Silva.

3.3.1. Principios nacionalistas: a independéncia nacional, a autodeterminacéo

dos povos, a ndo-intervencéo e a igualdade entre os Estados.

Os principios nacionalistas, regentes da Republica Federativa do Brasil em suas
relagbes internacionais, tém como fundamento comum a soberania estatal.
Independéncia nacional, autodeterminacéo dos povos, ndo-intervencdo e igualdade entre

os Estados pressupdem soberania estatal. Sdo, na verdade, manifestacdes distintas,

215 Comentérios, p.21.
216 Comentério contextual, p.50.
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dimensGes diversas da soberania estatal e das relagdes entre os Estados soberanos no
seio da comunidade internacional.

Independéncia nacional é a ndo-submissdo de um Estado, na tomada de suas
decisbes politicas fundamentais, a qualquer outro Estado ou ente internacional,
incorporando normas internacionais, como os tratados, no exercicio de sua soberania,
para que elas sejam aplicadas internamente. Trata-se, assim, de expressdo da face
externa da soberania estatal.

Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari observa que “a menc¢do ao principio da
independéncia nacional suscita automaticamente sua correspondéncia com a nogao de
soberania e com a forma pela qual ela se espraia pelo texto constitucional”, chamando a
atencdo para a influéncia do dispositivo nas areas econdmica e cultural®'’.

Nesse sentido, Miguel Reale aduz que “independéncia externa e supremacia
valem, juridicamente, como poder de legislar, ndo no sentido de criar substancialmente
o Direito, mas no de decidir em Gltima instancia sobre a positividade do Direito”*.
Também José Afonso da Silva sustenta que “esse principio reafirma o da soberania, que
é fundamento da Republica Federativa do Brasil. Essa reafirmacdo, neste passo, ndo é
destituida de importancia, por ndo ser pura redundancia. A independéncia constitui a
face externa da soberania e, como vimos, significa que na ordem internacional, ndo tem
de acatar regras que ndo sejam voluntariamente aceitas e estd em pé de igualdade com
os poderes supremos dos outros povos”.

O principio da autodeterminacdo dos povos, por sua vez, estd ligado
a dimenséo externa e também a dimensao interna da soberania estatal. Cada pessoa, em
regra, € ligada juridicamente a um Estado, o que lhe atribui uma determinada

nacionalidade?®.

As pessoas ligadas entre si pela mesma nacionalidade s&o
consideradas como o povo de um determinado Estado e cabe a todos 0s povos “o direito
de estabelecer livremente sua condicdo politica e de determinar seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural”?.

Estdo, assim, os principios da independéncia nacional e da autodeterminagdo dos

povos intimamente relacionados. Em razdo do principio da autodeterminacdo dos

27 Constituicdo e relagdes exteriores, p.158-160.

218 Teoria do Direito, p.205.

219 Comentério contextual, p.50.

220 Sobre a nacionalidade, cf. Celso D. de Albuquerque Mello, Direito constitucional internacional,
p.207-219, e do mesmo autor, Curso, p.929-946.

221 Cf. José Afonso da Silva, Comentario contextual, p.50-51, e Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Direitos humanos fundamentais, p.61-62.
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povos, em sua acepcao externa, que se pode afirmar o direito de 0s povos constituirem-
se em Estado soberano e sdo as decisfes estatais tomadas pelo povo de determinado
Estado, com fundamento no principio da autodeterminacdo dos povos, no exercicio de
sua soberania em seu sentido interno, que ndo se submetem aos demais Estados ou
outros entes internacionais, como expressao do principio da independéncia nacional,
igualmente no exercicio da soberania em sua acepcao externa. Independéncia nacional e
autodeterminacdo dos povos sdo, pois, dimensdes diversas de uma mesma soberania.

Os principios da ndo-intervengdo e da igualdade entre os Estados sdo também
expressdes da soberania estatal. Os Estados, no cenario internacional, estdo em uma
relacdo de coordenacdo entre si, e ndo de subordinacdo. Sobre o principio da igualdade
entre os Estados, aduz Pedro Dallari que, “derivado da l6gica emanada da Paz de
Westfalia, que, como ja foi visto anteriormente, configurou a ordem internacional com
base na interacdo, em condi¢6es formais de igualdade, de Estados soberanos, o principio
constitucional em exame permanece como paradigma do sistema de relacfes em nivel
global”, observando que, assim como a mudanca de concepcdo do principio da
igualdade na seara do direito constitucional, deve ser esse principio igualmente
concebido, no seio do direito internacional, em sua acepcdo material, e néo
simplesmente em seu sentido formal®?.

Dessa forma, estdo eles em uma relacdo de igualdade, ndo existindo prevaléncia
de um em relagdo a outro, 0 que ndo permite, por consequéncia, a ingeréncia de um
Estado nas decisGes politicas fundamentais de outro. Ademais, inlteis seriam 0s
principios da independéncia nacional e da autodeterminacdo dos povos se fosse
permitida, no cenério internacional, a intervencdo, armada ou nao, de um Estado em

outro??®

. A propria soberania estatal estaria com isso ameacada.
Os principios nacionalistas assentados no artigo 4° da Constituicdo de 1988 séo,
em sintese, expressdes diversas da soberania estatal, tendo funcdo de garantia desse

fundamento da Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais.

3.3.2. Principios internacionalistas: a prevaléncia dos direitos humanos e o

repudio ao terrorismo e ao racismo.

222 Constituicdo e relagbes exteriores, p.168-170. Refere-se o autor a Carta de Direitos e Deveres
Econdmicos dos Estados, proclamada pela Assembléia Geral da ONU, em 1972, que, em seu artigo 1°,
prescreve que “todo Estado tem o direito soberano e inaliendvel de eleger seu sistema econémico, assim
como seus sistemas politico, social e cultural, de acordo com a vontade de seu povo, sem ingeréncia,
coacao e nem ameacas externas de nenhuma classe”.

223 Cf. José Afonso da Silva, Comentério contextual, p.51.
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A prevaléncia dos direitos humanos, nas palavras de Flavia Piovesan, “como
principio a reger o Brasil no ambito internacional, ndo implica apenas no engajamento
do pais no processo de elabora¢do de normas vinculadas ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos, mas implica na busca da plena integracdo de tais regras a ordem
juridica interna brasileira” e, segue a autora, “implica, ademais, ho compromisso em
adotar uma posicdo politica contraria aos Estados em que os direitos humanos sejam
gravemente desrespeitados”?%*,

Sobre a prevaléncia dos direitos humanos, ja se tratou anteriormente, ao serem
discutidos os conflitos entre normas do direito interno e normas do direito internacional
e 0s critérios para a sua resolucao.

Em suma, foi apresentado o principio como um dos critérios de solugdo de
conflito entre norma de direito interno e norma de direito internacional, mas ndo como o
unico deles, o que acarretaria, em Ultima analise, na total desconsideracdo da soberania
estatal, e ndo somente em sua “flexibilizacdo” ou “relativizacdo”, como propde Flavia
Piovesan®®’.

A aplicacdo desse principio, como proposto anteriormente, parece ser mais
conciliatéria com o fundamento da soberania estatal. Ademais, a aplicacdo proposta ndo
deixa de contemplar as trés contribuicdes da primazia das normas mais favoraveis as
pessoas protegidas apresentadas por Antonio Augusto Cancado Trindade: (1) “reduzir
ou minimizar consideravelmente as pretensas possibilidades de ‘conflitos’ entre
instrumentos legais em seus aspectos normativos”, (2) “obter maior coordenacédo entre
tais instrumentos, em dimensdo tanto vertical (tratados e instrumentos de direito
interno) quanto horizontal (dois ou mais tratados)” e (3) “demonstrar que a tendéncia e
0 proposito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo 0s mesmos
direitos — s30 no sentido de ampliar e fortalecer a protecdo”?%.

O segundo principio internacionalista é o repudio ao terrorismo e ao racismo.

Terrorismo “é o meio pelo qual o agente — o terrorista — produz uma acgao
extraordinariamente violenta (o terror) com o objetivo de criar uma situacdo de medo
profundo, visando a atingir um fim determinado ou & dominacdo politica®?*’. O traco

marcante do terrorismo € a sua atuacdo inesperada, pois 0 seu agente, em regra, esta

224 Direitos humanos, p.63.

225 Direitos humanos, p.64.

228 Tratado, vol. I, p.436.

227 Cf. José Afonso da Silva, Comentério contextual, p.52.



81

inserido no seio social como qualquer outro individuo, podendo sua acdo atingir tanto
agentes pUblicos, politicos ou ndo, quanto civis. E exatamente esse fator surpresa que
causa a sensacdo de inseguranca social e de descrédito do Estado, que deveria assegurar
a ndo-violacao da seguranca publica.

Racismo, por sua vez, “é teoria e comportamento destinados a realizar e
justificar a supremacia de uma raga sobre outra™??®. H& o entendimento de que uma raca
é superior a outra, podendo dominéa-la ou mesmo elimina-la. Exemplo sempre lembrado
e que deu causa, em amplitude mundial, a uma releitura do sistema de protecdo dos
direitos humanos, foi a perseguicdo operada contra os judeus pelos pertencentes a raca
ariana, considerada por estes como pura e superior. Fazer triunfar a lei da comunidade
do sangue, sagrada e natural, contra todas as leis falsas e artificiais era a missdo de
Adolf Hitler®,

Deve posicionar-se, pois, o Estado brasileiro em sentido contrario a préatica do
racismo e da tortura. Mais que isso. E dever do Estado brasileiro repulsar atividades
terroristas ou racistas, o que implica em acdo estatal: a Republica Federativa do Brasil
deve atuar, interna ou internacionalmente, de maneira a combater atividades terroristas
ou racistas, mas sem violar direitos fundamentais outros, igualmente garantidos pelo

sistema constitucional.

3.3.3. Principios pacifistas: defesa da paz, solucdo pacifica dos conflitos e
concessao de asilo politico.

Defesa da paz, segundo Celso de Albuquerque Mello, pode ter duas acepcdes®®.
Pela primeira delas, defesa da paz seria entendida, em um sentido vulgar, como a busca,
pelo Estado, da exclusdo de qualquer combate armado. Por outro lado, defesa da paz
poderia ser entendida como direito & paz®*!, enquadrando-se entre os denominados

direitos de solidariedade ou de terceira dimensdo. Por fim, reconhece Celso de

228 Cf. José Afonso da Silva, Comentario contextual, p.52.

229 Cf. Jean-Jacques Chevallier, As grandes obras politicas, p.392.

20 Direito constitucional internacional, p.147.

231 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Direitos humanos fundamentais, p.59, ao que parece, no concebe
essa previsdo constitucional como a consagracédo, pelo texto constitucional de 1988, do direito a paz.
Afirma Ferreira Filho que inexiste no plano constitucional consagracdo expressa e direta desse direito
fundamental de terceira dimensdo e que a Constituicdo brasileira de 1988 “chegou perto” ao prever a
defesa da paz entre os principios regentes da Republica Federativa do Brasil nas suas relagdes
internacionais.
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Albuquerque Mello “que a paz € mais um ideal do que a realidade, mas ela é a propria
raz&o de ser do DIP nos dias que correm™?*,

A defesa da paz, concebida como um direito fundamental, enfrenta, contudo,
alguns obstéaculos para a sua efetivacdo, decorrentes principalmente da indeterminacéo
de sua titularidade. A inexisténcia de um titular determinado torna, de fato, mais dificil
a defesa desse direito. Ndo ha ddvidas, por outro lado, que o primado da paz passa,
“com a nova Constituicdo, da condi¢cdo de paradigma inspirador do tratamento
constitucional dos marcos dirigentes da figuracdo internacional do Brasil para a
condicdo de principio constitucional explicito, que se associa a outros por ele
inspirados, como a defesa da solugéo pacifica dos conflitos”®.

Outro obstaculo para a defesa da paz é apresentado por Oscar Vilhena Vieira®*,
ao comentar episodio historico acerca de uma carta encaminhada, em 1932, por Albert
Einstein a Sigmund Freud. Relata o autor que, nessa carta, “Einstein perguntava se seria
possivel um dia vivermos em paz”. Segue Vilhena, narrando que “Freud responde a
carta afirmando que dificilmente viveremos um dia em paz, por uma razdo muito
simples: os seres humanos sdo formados, a principio, por dois instintos basicos; o
instinto de vida e o instinto de morte. O primeiro é responsavel pelo amor que podemos
sentir por outras pessoas, pela cultura que somos capazes de construir, pela
solidariedade que somos capazes de ter. O segundo, pela agressividade, pelo sentido de
competicdo e pela violéncia. A grande questdo, dizia Freud, € que ndo somos capazes de
viver sem os instintos de morte, sem agressividade ndo sobreviveriamos, sequer
sairiamos de casa para trabalhar”. O ceticismo de Freud, segundo o autor, traz, contudo,
“alguma expectativa”, pois “o0s Unicos instrumentos capazes de, sendo eliminar, pelo
menos domesticar a nossa violéncia, seriam o Direito e a cultura”.

O principio da solucéo pacifica dos conflitos, adotado tradicionalmente pela
ordem constitucional brasileira*, decorre l6gica e diretamente do principio de defesa
da paz. O Estado brasileiro, ao acolher entre os seus principios a busca da exclusdo de
qualquer combate armado, deve necessariamente buscar solucionar seus conflitos
internacionais de maneira pacifica, isto é, sem recorrer a guerra.

Celso de Albuguerque Mello apresenta trés modos de solucdes pacificas de

litigios internacionais: diplomaticos (negociacdes diplomaticas, servigos amistosos,

232 Direito constitucional internacional, p.148.

233 Cf. Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari, Constituig&o e relacdes exteriores, p.171.
24 Direitos humanos, p.22-23.

2% Cf. José Afonso da Silva, Comentério contextual, p.51.
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mediacdo e bons oficios), politicos (solu¢bes dadas pelas organizacdes internacionais) e
juridicos (comissdes de inquérito, conciliagdo, arbitragem e solucdes judiciérias)®®. Ha,
assim, uma série de possibilidades de solucdo de litigios internacionais que ndo a
guerra.

Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari, sobre o Gltimo dos principios, leciona que
“a Constituicdo de 1988 é a primeira na historia brasileira a incluir expressamente o
direito de asilo politico entre os principios que servem de parametro para as relacdes
exteriores do Pais. Porém, o instituto ndo é desconhecido do sistema constitucional e
legal brasileiro; ao contrério, constitui regra tradicional — quer quando literalmente
afirmado, quer como decorréncia da vedacao da extradicdo de estrangeiro por delito de
natureza politica —, reproduzida nos textos constitucionais com pequenas variaces
quanto a redacdo, embora sempre focada exclusivamente no ambito das normas
asseguradoras dos direitos e garantias individuais™?".

Asilo politico, segundo Alexandre de Moraes, “consiste no acolhimento de
estrangeiro por parte de um Estado que ndo o seu, em virtude de perseguicdo por ele
sofrida e praticada ou por seu proprio pais ou, ainda, por terceiro. As causas
motivadoras dessa perseguicdo, ensejadora da concessdo do asilo, em regra, sao:
dissidéncia politica, livre manifestacdo de pensamento ou, ainda, crimes relacionados
com a seguranca do Estado, que ndo configurem delitos no direito penal comum”?%.
Deve-se atentar, contudo, para a possibilidade de, em determinado Estado, estarem
algumas condutas tipicas de crimes politicos positivadas como direito penal comum, ao
lado de outros crimes considerados comuns.

Pedro Dallari, apds delinear a concessdo de asilo politico como uma forma de
protecdo de pessoas que se encontrem ameacgadas em sua vida ou liberdade por
perseguicdes em outros Estados, seja por suas autoridades, seja por pessoa ou grupo de
pessoas nao ligadas institucionalmente a esse Estado, observa que a insercdo desse
dispositivo no rol dos principios constitucionais de relacdes exteriores “certamente tem
respaldo na experiéncia recente dos governos autoritarios do Brasil e da América
Latina, que demonstrou ser o instituto do asilo politico mecanismo fundamental de

solidariedade internacional operado pelos regimes democraticos>*°.

2% Curso, p.1357-1403.

237 Constituicdo e relages exteriores, p.180.

2% Direitos humanos fundamentais, p.80.

2% Constituic&o e relacdes exteriores, p.181-182.
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3.3.4. Principios de orientacdo comunitaria: a cooperacdo entre 0S povos para o
progresso da humanidade e a busca da integracdo econémica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana

de nagdes.

O primeiro dos principios de orientacdo comunitaria € de carater mais geral,
ligado aos objetivos ultimos de toda a comunidade internacional ou pelo menos grande
parte dela. Trata-se de principio que tem sua raiz na solidariedade ou fraternidade
internacional, idéia comum dos direitos fundamentais de terceira geracao.

Por esse principio, obriga-se o Estado brasileiro a coordenar seu empenho com
outros Estados para o desenvolvimento econémico e social da comunidade internacional
como um todo. A submissdo da Republica Federativa do Brasil a esse principio em suas
relagdes internacionais ndo implica na desconsideracéo de sua soberania, uma vez que a
atuacdo em cooperacdo pressuple situacdo de igualdade entre as partes, e ndo de
subordinacdo®®.

O segundo dos principios de orientacdo comunitaria, contudo, é mais especifico,
pois regional, ainda que bastante genérico no que tange as possibilidades de sua
efetivacao.

Nesse sentido, Pedro Dallari observa que “mais do que um principio genérico
normatizador da postura internacional do Brasil, os comentaristas tém identificado no
dispositivo em tela a condicdo de simples regra voltada para a explicitacdo de um
objetivo programatico almejado pelo Pais. O proprio debate havido no interior da
Constituinte envolvendo a eventual conveniéncia da alocacdo do texto deste paragrafo
no rol das disposi¢des transitdrias da Constituicdo é evidenciador dessa compreensao”,
afirmando o autor, em seguida, que “tem sido ressaltada, igualmente, a auséncia de
mecanismos constitucionais capazes de dar sentido concreto a tal regra
programatica”**.

Uma dessas possibilidades de efetivacdo é, sem duvidas, o Mercosul. Para Pedro
Dallari, “além da influéncia evidente do dispositivo em questdo para a politica externa
brasileira, ndo se devem desconhecer as possibilidades de repercussdo que se envolve
no ambito do sistema juridico do Pais”, uma vez que “tal fundamentacdo viabiliza a

incorporacgdo ao sistema juridico, com amparo na Constituicdo, de regras que assegurem

240 Cf. José Afonso da Silva, Comentério contextual, p.52.
241 Constituicdo e relacBes exteriores, p.183.
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tratamento diferenciado as pessoas, fisicas e juridicas, e aos produtos originarios dos
Estados latino-americanos”; e conclui o autor que “o aceso debate em torno do
MERCOSUL e das regras destinadas a disciplinar sua efetiva implementacdo decorre
exatamente da constatacdo dos efeitos extremamente relevantes que recairdo sobre 0s
diferentes ramos do Direito interno”?*.

Anda sobre o Mercosul, leciona Enrique Ricardo Lewandowski que a
organizacdo internacional “objetiva a criacdo de um mercado comum, portanto uma
integracdo qualitativamente superior a uma simples unido aduaneira ou uma zona de
livre comércio, eis que, como tal, pretende alcancar o livre fluxo de pessoas, bens
capitais e servicos, de maneira a atingir, conforme estabelece o Tratado de Assuncao, o
desenvolvimento econémico dos paises que o integram, dentro dos marcos da justica
social, mediante a coordenacgdo das respectivas ‘politicas macroeconémicas e setoriais’
e a ‘adocdo de uma politica comum com relacdo a terceiros Estados’ (art. 1°), dentre

outras medidas”?*.

3.4. Compatibilidade entre os fundamentos, os objetivos e 0s principios regentes

da Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais.

Ha duas justificativas para a analise dos fundamentos, dos objetivos e dos
principios regentes da Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais
da maneira como se procedeu anteriormente no ambito do presente trabalho.

A primeira delas € apresentar os pressupostos da analise que se fara sobre as
relacdes entre o direito internacional e o direito interno brasileiro, mais especificamente
a incorporagdo dos tratados internacionais de direitos humanos pela Republica
Federativa do Brasil e a sua posi¢do hierarquica no plano das fontes normativas. E
partindo-se desses pressupostos apresentados que se chegara as conclusdes deste
trabalho; pressupostos distintos poderiam levar a conclusdes igualmente distintas.

A segunda justificativa é fundamentar a afirmacdo de que ndo ha
incompatibilidade entre os fundamentos, os objetivos e 0s principios regentes da
Republica Federativa do Brasil em suas relacdes internacionais.

Na verdade, toda atuacdo, interna ou internacional, do Estado brasileiro deve ser

compativel com seus fundamentos e deve direcionar-se aos objetivos positivados no

242 Constituic&o e relacBes exteriores, p.184-185.
243 A protecéo dos direitos humanos, p.269.
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texto constitucional. Ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais, mas € légico
afirmar que a atuacdo da Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais
é instrumento de concretizacdo dos objetivos da Republica, que, por sua vez, devem
estar de acordo com seus fundamentos.

N&o ha, nessa esteira, incompatibilidade entre soberania e dignidade da pessoa
humana, ambos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. O Estado brasileiro, no
exercicio de sua soberania, deve buscar o Bem Comum, 0 que ndo contraria, em
absoluto, a dignidade da pessoa humana.

O mesmo deve ser dito quando se confronta a soberania estatal, fundamento do
Estado brasileiro, e a prevaléncia dos direitos humanos, principio regente da Republica
Federativa do Brasil em suas relacdes internacionais. E exatamente no exercicio de sua
soberania que o Estado brasileiro, por exemplo, firma tratados internacionais para a
protecéo de direitos humanos.

O que se quer aqui sustentar € que o exercicio da soberania estatal ndo leva
necessariamente ao descumprimento dos direitos humanos ou ao desrespeito a
dignidade da pessoa humana. Do mesmo modo, ndo se pode conceber a atuacdo da
Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais a revelia de sua
soberania.

E por meio dos processos de celebracio e de incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos que o Estado brasileiro exerce sua soberania, em
prol da dignidade da pessoa humana. S&o esses 0s procedimentos estudados nos itens a

sequir.
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4. PROCEDIMENTOS DE CELEBRACAO E DE INCORPORACAO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANQOS AO DIREITO INTERNO

BRASILEIRO.

Vistos 0s pressupostos basicos da incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos pela ordem juridica interna e tracado o perfil constitucional da
Republica Federativa do Brasil, por meio de seus fundamentos, objetivos e principios
regentes de suas relagdes internacionais, deve-se passar a apresentacao dos dispositivos
especificos do texto constitucional que dizem respeito aos procedimentos de celebragéo
e de incorporacdo desses tratados, dando-se especial atencdo ao artigo 5°, 83° da
Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil, acrescentado pela emenda
constitucional n® 45/04%*,

4.1. Distincdo entre procedimento de celebracdo e procedimento de

incorporagéo.

Deve-se distinguir, inicialmente, procedimento de celebracéo e procedimento de
incorporacgéo dos tratados internacionais. A distincdo é bastante simples.

O procedimento de celebracdo de um tratado internacional de direitos humanos
estende-se do inicio de suas tratativas, que pode se dar de diversas maneiras, como a
troca de notas diplomaéticas, até a sua ratificacdo. Na hip6tese de o Estado brasileiro ndo
participar das negociagdes do tratado, ndo o tendo assinado no momento apropriado, 0
procedimento de celebracéo restringir-se-a a adesdo a ele; trata-se a adesdo, pois, de um
procedimento de celebracgao abreviado.

Ratificado o tratado internacional de direitos humanos pelo Estado brasileiro,
resta proceder-se a sua incorporacdo. E a ratificacdo que vincula o Estado brasileiro ao
tratado internacional e é a partir desse momento que faz sentido incorpora-lo, e ndo
antes, pois somente faz sentido incorporar algo ja existente.

Apresentados dessa maneira, fica clara, em linhas gerais, a distin¢do entre ambos
os procedimentos. Contudo, no direito brasileiro, a participacdo do Congresso Nacional

no procedimento de celebracdo dos tratados internacionais de direitos humanos, por

244 para uma andlise detida do histérico da aprovacéo da Emenda Constitucional n° 45/05, no que tange ao
artigo 5°, 83°, cf. Maria Paula Alves de Souza, Integracdo dos tratados.
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forca do artigo 49, I, da Constituicdo, faz com que, por vezes, sejam confundidos os
procedimentos, especialmente do momento que vai da assinatura do tratado a sua

ratificacdo. Tal confusdo deve ser desfeita.

4.2. Procedimento de celebracdo dos tratados internacionais de direitos humanos

pela Republica Federativa do Brasil.
4.2.1. Negociagéo e assinatura do tratado pelo Poder Executivo.

As negociacdes sdo a primeira fase do procedimento de celebracdo de qualquer
tratado internacional e sdo elas encerradas com a assinatura do texto do tratado pelas
partes. As negociagdes podem ser bilaterais, coletivas comuns ou coletivas no interior
de organizacBes internacionais®®.

N&o ha regras predeterminadas para a iniciativa das negocia¢fes com vistas a
celebracdo de um tratado internacional bilateral. Segundo Rezek, a iniciativa se da “pelo
acaso, pela variedade circunstancial, pelo juizo politico de conveniéncia”, ainda que seja
comum o convite a negociacdo bilateral feito por meio de nota diplomética de uma parte

248 O lugar das negociages, em regra, € o territorio de uma das partes e o idioma

a outra
a ser lavrado o tratado varia de acordo com as circunstancias (idioma ou idiomas das
partes contratantes); o procedimento adotado com mais frequéncia é informal, ndo
envolvendo delegages, com prazos estritos para término das tratativas®*’.

Nas negociacbes coletivas comuns, entendidas por Rezek como “toda
negociacdo coletiva que ndo se desenvolva no interior de uma organizacao
internacional, e que tenha dessarte por cenario uma conferéncia internacional ad hoc —
ainda que sob os auspicios, o0 incentivo ou a simpatia de uma ou de varias

12248

organizacfGes”™, a iniciativa se da por meio de convites direcionados a destinatarios

diversos e as negociacBes costumam se desenvolver no territorio do Estado responsavel

249

pela iniciativa™. O idioma a ser lavrado o tratado, assim como nos bilaterais, depende

do idioma ou dos idiomas das partes contratantes, ja o procedimento é mais complexo e

245 Cf, José Francisco Rezek, Direito dos tratados, p.185-239.
28 Direito dos tratados, p.186.
247 Cf. José Francisco Rezek, Direito dos tratados, p.187-200.
28 Direito dos tratados, p.226.
249 Cf. José Francisco Rezek, Direito dos tratados, p.226-228.
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depende do regulamento interno da conferéncia, que podera prever normas especificas
sobre a conducdo dos debates, as votacdes, as comissoes, entre outros>’.

Negociacdes para a celebracdo de tratado internacional também podem ter lugar
em assembléia plenéria de organizac@es internacionais, que, se ordinaria, da-se com a
colocacdo do tema em pauta, distinguindo-se das negociagdes coletivas comuns
unicamente pelo carater permanente do foro em que se desenvolve; “quanto ao mais, a
metodologia negocial pouco tem como variar?>*,

A assinatura de um tratado internacional marca o encerramento das negociacgoes
e, Como consequéncia, acarreta a imutabilidade do texto. Encerram-se as negociagoes,
como dito, mas esta ainda ndo vincula juridicamente o Estado. Observa Celso de
Albuquerque Mello que “a assinatura no periodo historico em que predominou a teoria
do mandato para os plenos poderes era da maior importancia, uma vez que ela obrigava
0 soberano, que deveria obrigatoriamente ratificar o tratado, a ndo ser no caso em que 0
negociador excedesse 0s poderes recebidos. Todavia, com o desenvolvimento da
ratificacio como ato discricionario, a assinatura diminuiu consideravelmente de
importancia”®2. Nesse sentido, Guido Soares sustenta que “da assinatura dos tratados,
bilaterais ou multilaterais, ndo defluem, necessariamente, obrigacdes para os Estados
signatarios, reafirmando-se que o efeito mais evidente da assinatura € a imutabilidade de
seu texto”?>,

A assinatura produz igualmente o compromisso da parte de que sera a
vinculagdo ao tratado internacional submetida ao 6rgdo (ou aos Orgdos estatais)
competente para a sua aprovacdo, segundo o seu direito interno. Esse compromisso €,
todavia, politico, o quer dizer que a outra parte (ou as outras partes) ndo pode compeli-
lo a aprecia-lo, segundo o seu direito interno, e muito menos pode compeli-lo a ratifica-
lo.

Rezek, nessa esteira, chama a atencdo para os efeitos politicos da assinatura ao
afirmar que, “embora ndo comprometa em definitivo — visto que os tratados
multilaterais normalmente ndo prescindem da ratificacdo de cada Estado pactuante para
obriga-lo —, a assinatura é algo a cujo respeito 0s governos contemporaneos tém
hesitado mais do que seria razoavel, a consideracdo de que esse ato apenas contribui

para garantir a autenticidade do texto que se acabou de negociar no foro multilateral. A

250 Cf. José Francisco Rezek, Direito dos tratados, p.228-233.
21 Cf. José Francisco Rezek, Direito dos tratados, p.235.

252 Curso, p.214.

253 Curso, p.69.
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ndo-assinatura por parte do Estado que integrou os trabalhos negociais € um gesto sem
significado juridico, e pretende ter, no plano politico, efeito publicitario da insatisfacdo
daquele com o texto acabado, e, pois, de sua consciéncia da inutilidade de firmar o que
seguramente nao sera ratificado”?*.

Deve-se observar, nesse passo, que sdo aqui analisados os efeitos da assinatura
nos tratados internacionais de direitos humanos. A assinatura, em tratados outros que
ndo de direitos humanos, de carater executivo, técnico ou administrativo, vincula o
Estado. Trata-se do que a doutrina denomina “acordos em forma simplificada” ou
“acordos do Executivo”: sdo tratados internacionais que obedecem a processo
abreviado, “sobretudo utilizando em acordos bilaterais, que elimina etapas do processo

”255. Nao Se

solene (em geral, suprime a aprovacdo parlamentar e a ratificacdo)
enquadram nesse procedimento simplificado os tratados internacionais de direitos
humanos.

Em resumo, tem a assinatura, nos tratados de direitos humanos, a funcéo
principal de pdr termo as negociacdes, atestando a autenticidade do texto do tratado a
ser celebrado, bem como a sua imutabilidade, possuindo igualmente outros efeitos,
ainda que politicos, tais como o compromisso de submeter seu texto a aprovacao,
segundo seu direito interno, ou ainda o efeito publicitario da insatisfacdo com o texto
ndo assinado.

No direito interno brasileiro, por forga do artigo 84, incisos VII e VIII, da
Constituicdo, compete privativamente ao Presidente da Republica “manter relagdes com
Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos” e “celebrar tratados,
convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. E, dessa
forma, competéncia privativa do Presidente da Republica participar das negociacgdes e
assinar o texto de tratados internacionais, ndo podendo essa competéncia ser, em
principio, delegada aos Ministros de Estado, em especial ao Ministro das RelacOes
Exteriores ou ao corpo diplomatico do Estado, por for¢ca do paragrafo Gnico do mesmo
artigo 84 da Constituicao.

Essa leitura estrita, todavia, ndo resiste a uma interpretacao sistematica do texto
constitucional e ndo corresponde a pratica, pois o Presidente da Republica ndo participa
e ndo assina pessoalmente todos os tratados internacionais em nome do Estado

brasileiro.

%4 Direito dos tratados, p.234.
2% Cf. Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, O poder de celebrar tratados, p.202-240.
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O parégrafo unico do artigo 84, de fato, arrola, de maneira taxativa, quais 0s
incisos cujas competéncias privativas do Presidente da Republica neles previstos podem
ser delegadas, o que acarreta uma primeira conclusdo, ja aludida acima, de que ndo seria
possivel a delegacdo nos demais incisos desse artigo constitucional. Acontece que as
proprias competéncias previstas nos incisos VII e VIII do artigo 84 da Constituicéo
prevéem, por forca propria, a possibilidade de o Presidente da Republica ser
representado por diplomatas nesse mister, independentemente de permissao expressa de
seu paragrafo Unico.

Vicente Marotta Rangel apresenta a questdo de maneira ampla. Para o
internacionalista, “a competéncia de realizar todos os atos concernentes a conclusédo de
tratado internacional cabe aos Chefes de Estado e de Governo e aos Ministros de
Relagdes Exteriores. Essa competéncia se amplia aos chefes de missdes diplométicas no
tocante as convencgoes celebradas entre os Estados a que pertencem e os Estados em que
0s representam [sic]; assim como as pessoas acreditadas em conferéncia internacional
ou em 6rgdo de entidade internacional com relacdo a adocdo de texto de tratado por
parte dessa conferéncia ou 6rgdo. Além dessas hipbteses, a competéncia se estende a
pessoas que exibem plenos poderes adequados ou que os venham a ter confirmados pela
autoridade competente do Estado a que pertencam”?°.

Sobre o disposto no inciso VII, manifesta-se José Afonso da Silva que “esta €
uma funcdo de chefe de Estado que se confere ao presidente da Republica”. Manter
relagbes com Estados estrangeiros, ainda para Afonso da Silva, “vincula-se com o
disposto no art. 21, I, que reconhece competéncia a Unido para manter relacdes com
Estados estrangeiros. O texto em consideracdo complementa aquela competéncia,
atribuindo ao presidente da Republica seu exercicio, como chefe do Estado brasileiro”,
ja acreditar seus representantes diplomaticos “mostra que os diplomatas credenciados,
sejam de comissdes permanentes ou temporarias, representam o presidente da
Republica, que é quem tem, como chefe de Estado, a competéncia priméaria para
representar a RepUblica Federativa do Brasil nos atos de relagdes internacionais™’.
“’Acreditar’ é a outorga de credencial com que o representante se apresenta perante o

256 Os conflitos entre o direito interno, p.37.
7 Comentéario contextual, p.486-487.
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governo estrangeiro ou organismo internacional junto ao qual ele vai exercer o poder de
representagdo”>®.

Os agentes diplomaticos, dessa forma, por permissao extraida do préprio inciso
VIl do artigo 84 da Constituicdo, e ndo de seu paragrafo Unico, representam o
Presidente da Republica nas negociagdes internacionais, assinando, inclusive, esses

tratados internacionais.

4.2.2. Envio de Mensagem ao Congresso Nacional: indicagdo do tratado

internacional como de direitos humanos.

Assinado o tratado internacional pelo Poder Executivo, é encaminhada
mensagem ao Congresso Nacional pelo Presidente da Republica. Trata-se, em Ultima
andlise, da iniciativa desse novo procedimento previsto no bojo do artigo 5°, § 3°, da
Constituicdo, ndo se devendo “aplicar a restricdo enderecada as propostas de emenda
em geral no tocante a sua iniciativa legislativa, aplicando-se por analogia as propostas
de emenda”®*®,

Valério de Oliveira Mazzuoli descreve o procedimento: “no Legislativo, em
primeiro lugar, ocorrerd a recepcdo da mensagem do Presidente da Republica,
acompanhada de Exposicdo de Motivos (EM) do Ministro das RelacGes Exteriores, a ele
enderecada, juntamente com o texto de inteiro teor do tratado internacional submetido a
apreciacdo”?®.

Inicia-se a tramitacdo pela Camara dos Deputados, em aplicacdo do artigo 64,
caput, da Constituicdo que determina que “a discussdo e votacao dos projetos de lei de
iniciativa do Presidente da Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores terdo inicio na Camara dos Deputados”.

Nessa Casa do Congresso, primeiramente, da-se publicidade ao texto do tratado
com a sua leitura em plenério, remetendo-o, apos, a Comissdo de RelacBes Exteriores.
No ambito dessa Comisséo, elabora-se um parecer, que deve apresentar um projeto de

decreto legislativo, que sera submetido a Comissao de Constituicdo, Justica e Redacao,

258 Cf. José Afonso da Silva, Comentario contextual, p.487. A doutrina, em geral, aponta como sendo do
Poder Executivo, e ndo do Presidente da Republica, a competancia para celebrar tratados internacionais;
nesse sentido, entre outros, Nadia de Aradjo, A internalizagéo dos tratados, p.3.

29 Cf. André Ramos Tavares, Reforma do Judiciario, p.45.

260 O Poder Legislativo, p.31.
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responsavel essencialmente pela analise da constitucionalidade do projeto de decreto
legislativo e, por conseqiéncia, do préprio tratado internacional®.

A indicacdo do tratado internacional como de direitos humanos acontece ja na
mensagem do Presidente da Republica ao Congresso Nacional, o que deve ser
confirmado pelo parecer da Comissdo de RelagBes Exteriores, ao determinar o
procedimento pelo qual seréd apreciado o projeto de decreto legislativo, e, por fim, pela
Comissdo de Constituicdo, Justica e Redacdo. “Aprovado o projeto pelas Comissdes,
seré ele submetido & votacdo em plenério”?®.

Por fim, registre-se que, confirmado o projeto de decreto legislativo como de
apreciacdo de um tratado de direitos humanos, deve ele ser aprovado, “em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros”, conforme disposto no artigo 5°, §
3% da Constituicdo. Apds ter sua redacdo final determinada pela Comissdo de
Constituicdo, Justica e Redacéo, deve ser ele remetido ao Senado para que 0 mesmo
procedimento seja repetido.

Caso entenda uma dessas Comissdes que o tratado internacional ndo versa sobre
direitos humanos, serd o projeto de decreto legislativo encaminhado para apreciacao
pelo procedimento ordinario e, em hipGtese de aprovacdo, ndo sera esse tratado
internacional “equivalente as emendas constitucionais”, passando a gozar, por
consequéncia, de posicdo hierarquica infraconstitucional ordinaria, conforme doutrina

dominante e jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal.

4.2.3. Aprovacdo pelo Congresso Nacional: participacao do Poder Legislativo.

A participacdo do Poder Legislativo no procedimento de celebragéo e de
incorporacdo de tratados internacionais é exigéncia do processo democrético.
Considerando que os tratados internacionais celebrados e incorporados vinculam os
individuos diretamente, assim como as demais normas juridicas internas, faz-se
necessaria a sua aprovacdo pelos seus representantes, segundo as regras do jogo
democrético.

Né&o foi, todavia, sempre assim. Tem-se noticia do instituto da ratificacdo desde
um dos mais antigos tratados a que faz mencdo a doutrina; o Poder Legislativo, 0s

representantes do povo, nem sempre participaram dessa etapa da celebracdo dos

261 Cf. Valério de Oliveira Mazzuoli, O Poder Legislativo, p.31.
262 Cf. Valério de Oliveira Mazzuoli, O Poder Legislativo, p.31.
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tratados. Aponta Celso de Albuguerque Mello, no tratado estabelecido entre Ramsés 11,
fara0 do Egito, e Hattisuli, rei dos Hititas, no ano de 1280 a.C., uma formula de
ratificacdo, exercida, porém, pelas pessoas do rei e do fara6*®>. Na Grécia e em Roma,
os tratados precisavam do consentimento do Conselho e da Assembléia do povo, no
caso grego, e do Senado, no caso romano”®. Durante a ldade Média, era praticada
igualmente a ratificacdo, que era feita pelo Principe, “normalmente, por meio de um
juramento”?®>,

Pode-se perceber que a ratificacdo, em todos os periodos acima apresentados,
apresenta a mesma esséncia: a confirmacao da submissdo a determinado tratado pelos
que se aponta como titulares do poder constituinte®.

No final do século XVIII, com a independéncia dos Estados Unidos e a
Revolugdo Francesa, rompeu-se com o0 Absolutismo. O Monarca deixava de
personalizar o Estado, passando o Poder Legislativo a exercer papel fundamental na
formacéo da vontade geral, em uma conjugacdo das idéias de Montesquieu e Rousseau.
E nesse contexto que passou o Poder Legislativo a intervir nos assuntos internacionais
do Estado, inclusive na celebracdo e incorporacgdo de tratados internacionais.

Jodo Grandino Rodas leciona que, “por influéncia das idéias da Revolucdo
Francesa, as constituicdes passaram a associar os parlamentares na formacdo dos
tratados, instituindo a formalidade da aprovacao parlamentar, condi¢cdo ‘sine qua non’,
para que o poder executivo possa proceder & ratificacdo ou ades&o”®’. E o que Celso de
Albuquerque Mello denominou processo de “democratizacdo das relagOes
internacionais™?®.

No Brasil, “a politica externa sempre foi uma area de preocupacéo relativamente
secundaria na reflexdo tedrica e na préatica corrente da maior parte dos partidos politicos
republicanos”, contudo, “a transicdo, a partir de 1979, de um sistema bipartidario
imperfeito — isto é, deformado pela imposicdo de um partido artificialmente dominante,
impedindo a alternancia no poder — para um regime de pluralismo moderado, significou,
na vida politico-partidaria do Pais, uma maior latitude institucional para a discusséo dos

temas de politica externa no ambito do Congresso. O encerramento do chamado “ciclo

263 Ratificacdo de tratados, p.33-34.

264 Cf. Celso de Albuquergue Mello, Ratificacdo de tratados, p.34-40.

265 Cf. Celso de Albuquergque Mello, Ratificacdo de tratados, p.40-41.

266 pelos que se aponta, modernamente, como titulares do poder constituinte, porque a teoria do poder
constituinte é criagdo moderna.

%67 Tratados internacionais, p.316.

268 Ratificacao de tratados, p.84.
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militar’ no processo politico nacional representou, ao mesmo tempo, a volta, ao cenario
politico brasileiro, do velho estilo de negociacgdes interpartidarias nas diversas esferas
da estrutura de poder, o que pode vir igualmente a repercutir sobre a comunidade da
politica exerna”?®.

A atribuicdo de competéncia ao Congresso Nacional para a aprovacdo de
tratados internacionais esta prevista no artigo 49, I, do texto constitucional. Por forca
desse artigo, “é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais gque acarretem encargos
OU COMPromissos gravosos ao patriménio nacional”.

Assim, os tratados devidamente assinados sdo submetidos ao Congresso
Nacional, para a deliberacdo sobre sua aprovacdo, ou ndo. Relata José Afonso da Silva
que “a discussédo e votacdo da matéria comecam pela Camara dos Deputados. Recebida
a mensagem do presidente da Republica, o presidente da Camara submete-a & Comissao
de Relacdes Exteriores, onde se decidird por sua aprovacdo ou rejeicdo. Decidido pela
aprovacdo, o relator elaborard o competente projeto de decreto legislativo a ser
submetido ao Plenério, apds oitiva da Comissdo de Constituicdo e Justica, que
examinara os aspectos constitucionais do ato”?’°. O ainda projeto de decreto legislativo
somente é enviado ao Senado, para discussdo e aprovacgao ou rejeicao, se aprovado na
Camara dos Deputados. Ainda segundo José Afonso da Silva, “se a Camara rejeitar o
acordo ndo cabera remessa ao Senado, porque isso significa rejeita-lo definitivamente”
e, segue 0 mesmo autor, “o mesmo se diga se 0 Senado o rejeitar”, concluindo que *“o
referendo do acordo tera que ser bicameral™?"*,

Ao exposto por José Afonso da Silva sobre a participacdo do Congresso
Nacional na aprovagédo dos tratados internacionais em geral, deve-se acrescentar que,
com a introducdo do 8 3° ao artigo 5° da Constituicdo pela Emenda Constitucional n®
45/04, para que os tratados de direitos humanos sejam equivalentes as emendas
constitucionais, devem eles ser aprovados, “em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros”. Cumpridos o0s
requisitos do artigo 5°, 8 3°, da Constituicdo, fica aprovado o decreto legislativo; caso
contrario, fica ele rejeitado definitivamente. “Promulgado o decreto sera o mesmo

numerado (pela Secretaria Geral da Mesa do Senado) e publicado no Diario do

299 Cf. Paulo Roberto de Almeida, Relagdes exteriores, p.114-115.
270 Cf, José Afonso da Silva, Comentério contextual, p.402.
271 Cf. José Afonso da Silva, Comentério contextual, p.402.



96

212 tal como acontece com as

Congresso Nacional e no Diario Oficial da Unido
emendas constitucionais.

Fica evidente, sobre a participacdo do Poder Legislativo no processo de
celebracéo e de incorporacdo dos tratados internacionais, nas palavras de Paulo Roberto
de Almeida, que “a questdo central que se coloca do ponto de vista das relagdes
internacionais do Pais é a de que o Congresso passa a integrar a estrutura mesma do
processo decisorio, ampliando consideravelmente seu poder de controle sobre o fluxo
corrente das atividades de politica externa, em seu sentido mais amplo.
Independentemente dos dispositivos constitucionais que venham a ser adotados, uma
larga fracdo dos controles que se pretende impor ao Executivo dependera, contudo, da
propria capacidade do Congresso em acompanhar adequadamente o desempenho da
comunidade de politica externa, através de suas comissdes especializadas e por meio de
um staff devidamente preparado”; conclui o autor que “o novo padrdo de
relacionamento entre os Poderes no campo da politica externa ultrapassa assim o @mbito
meramente legal-constitucional para projetar-se no campo sécio-politico™?".

Algumas questdes, por fim, podem ser apontadas com a leitura do dispositivo
constitucional.

A primeira delas diz respeito a distin¢do entre competéncia privativa e exclusiva.
Para os que fazem essa distincdo, entre eles José Afonso da Silva®™, competéncia
exclusiva € a atribuida a uma entidade com excluséo das demais, enquanto privativa é a
atribuida igualmente a uma entidade, mas com possibilidade de delegacdo e de
competéncia suplementar.

H4&, contudo, quem advogue a inexisténcia da distin¢cdo no texto constitucional.
Fernanda Dias Menezes de Almeida afirma ser vélida a classificacdo das competéncias
assentada no critério da delegacdo, mas ndo entende apropriado “extremar mediante o
uso dos termos ‘privativo’ e ‘exclusivo’ as competéncias proprias que podem e as que
ndo podem ser delegadas, como se “privativo’ ndo exprimisse, tanto quanto ‘exclusivo’,
a idéia do que é deferido a um titular com excluséo dos outros”?”. Parece ser esta a
opinido mais consentanea com a Constituicdo brasileira: determinada competéncia
privativa ou exclusiva prevista no texto constitucional somente é delegavel por previsdo

expressa, independentemente da terminologia utilizada.

272 Cf. Valério de Oliveira Mazzuoli, O Poder Legislativo, p.33.
273 RelagBes exteriores, p.118.

274 Curso, p.483.

275 Competéncias na Constituicao de 1988, p.79.
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Outra questdo é o sentido da expressdo “resolver definitivamente”. E essa
expressao do artigo 49, I, da Constituicdo a responsavel por parte da doutrina afirmar,
de maneira equivocada, que é atribuicdo do Congresso Nacional ratificar tratados
internacionais.

Heleno Taveira Torres sustenta que, “em resumo, o tratado é recepcionado na
ordem interna ndo mediante o ato final — o Decreto do Presidente da Republica — mas,
quando presente o Decreto Legislativo oriundo do Congresso Nacional, tenha-se a
respectiva ratificacdo. Por isso, o inicio do prazo de vigéncia da Convencdo, a partir do
qual os interessados poderdo reclamar os compromissos assumidos pelos Estados-
Partes, ndo decorre do ato administrativo que, consuetudinariamente, a titulo de
conferir-lhe publicidade e execuc¢do, pretende servir como pressuposto de validade, pelo
procedimento. A vigéncia do acordo comecara a contar exclusivamente a partir do ato
de ratificagéo, marco de comprometimento do Estado pelas disposi¢Ges convencionais,
como previsto no corpo do tratado, pela aprovacdo mediante o Decreto Legislativo
expedido pelo Congresso Nacional”?™®.

Ainda sobre a mesma questdo, afirma Roque Antonio Carrazza que “é preciso,
em suma, que o Estado brasileiro manifeste sua vontade de inovar a ordem juridica, por
meio do tratado internacional. Ora, o Estado brasileiro manifesta esta vontade por meio
da conjugacao de vontades de dois de seus Poderes: o Executivo (que firma o tratado) e
o0 Legislativo (que o ratifica). O estado brasileiro ndo é apenas o Executivo. O estado
brasileiro se apresenta, no concerto das Na¢oes, pelo Executivo, mas delibera mediante
harmonica atuacdo deste com o Legislativo™"".

N&o parece, contudo, que a expressao “resolver definitivamente” do artigo 49, I,
da Constituigéo atribua ao Congresso Nacional a ratificacdo dos tratados internacionais.
Nesse sentido, José Afonso da Silva aduz que “’resolver definitivamente’, no texto,
significa apenas que o Congresso Nacional referendard ou ndo o tratado, acordo ou ato
internacional. N&o significa que a ele compete a Gltima palavra no assunto, porque apos
0 seu pronunciamento cabe a ratificagdo, que, como visto, é ato do chefe de Estado”?".

De fato, interpretando-se sistematicamente os artigos 49, I, e 84, VIl e VIII, da
Constituicao, forgosa € a conclusdo de que cabe ao Presidente da Republica a ratificagdo

de tratados internacionais, e ndo ao Congresso Nacional. Somente “resolve

276 Aplicagdo dos tratados, p.150-151.
277 Curso de direito constitucional tributério, p.202.
278 Comentério contextual, p.403.
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definitivamente” o Congresso Nacional sobre a celebracdo e incorporacdo de tratados
internacionais pelo Estado brasileiro na hipdtese de rejeicdo. Com a rejeicdo do
Congresso Nacional, resolve ele definitivamente pela ndo celebracao e pela consequente
nédo incorporagdo do tratado internacional; com a rejeicdo do Congresso Nacional, ndo
pode o Presidente da Republica ratificar o tratado internacional.

Assim pondera Fernanda Dias Menezes de Almeida, para quem “serd do
Congresso a Ultima palavra, caso este desaprove o tratado, sendo Obvio que sua
aprovacdo d& ensejo a continuidade do processo de incorporagdo com as providéncias
da alcada do Executivo™®.

Em sentido idéntico, afirma Valério de Oliveira Mazzuoli que “o Congresso
Nacional, por conseguinte, so resolve definitivamente sobre os tratados quando rejeita o
acordo, ficando o Executivo, neste caso, impedido de ratifica-10"?%°. Aprovado o tratado
internacional, ha edicdo de decreto legislativo; rejeitado o tratado, ndo ha edicdo desse
decreto, “caso em que apenas se comunica a decisdo, mediante mensagem, ao Chefe do
Poder Executivo™?®,

Outra interpretagdo pode ainda ser atribuida a expressdo “resolver
definitivamente”. A necessidade de aprovacdo de dendncia a tratado internacional pelo
Congresso Nacional tem como um de seus argumentos esse dispositivo previsto no
artigo 49, 1, da Constituicdo, como sera tratado em momento oportuno.

Ainda sobre essa prescricdo constitucional, questdo interessante é a da
abrangéncia da necessidade de aprovacdo de tratados internacionais pelo Poder
Legislativo. A expresséo utilizada pelo legislador constituinte é “tratados, acordos e atos
internacionais que acarretem encargos OU COMPromissos gravosos ao patriménio
nacional”. A questdo, de fato, € bastante interessante, mas foge ao escopo deste
trabalho, pois ndo se afirma desnecesséria a aprovacdo, pelo Legislativo, dos tratados
internacionais de direitos humanos, quando se discorre acerca dos acordos do Executivo
ou acordos em forma simplificada e, por outro lado, ndo se tem noticia de
questionamentos sobre se esses tratados acarretam “encargos ou COMPromissos
gravosos ao patrimonio nacional”.

Por fim, deve-se analisar a hipdtese de o projeto de decreto legislativo nédo

alcancar a votacdo necessaria prescrita pelo artigo 5°, § 3°, da Constitui¢do. Parece claro

2% Aincorporagéo dos tratados, p.51.
280 O Poder Legislativo, p.23.
281 Cf. Valério de Oliveira Mazzuoli, O Poder Legislativo, p.17.
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que ha uma distincdo substancial entre os procedimentos de aprovacdo dos tratados em
geral e dos tratados internacionais de direitos humanos, ndo existindo parametros para a
possibilidade de um projeto de decreto legislativo relativo a um tratado de direitos
humanos que ndo cumprir os requisitos do artigo 5°, § 3°, ser considerado aprovado pelo
procedimento ordinario, de aprovacdo dos demais tratados internacionais. Em outras
palavras, ndo hd somente uma distin¢cdo de “maiorias” necessarias para a aprovacao,
sendo uma simples e outra qualificada, mas, sim, ha dois procedimentos distintos.

Assim, 0 que determina a qual procedimento deve ser submetido o projeto de
decreto legislativo é a 0 que esta apontado na mensagem do Presidente da Republica,
acompanhada da exposicdo de motivos do Ministro das Relacdes Exteriores, que serdo
analisadas, em conjunto, pelas Comissfes da Camara e do Senado, em especial pelas
Comissdes de Relagdes Exteriores e de Constitui¢do, Justica e Redagéo.

Submetido o projeto de decreto legislativo, por se referir a tratado considerado
de direitos humanos, ao procedimento do artigo 5°, § 3° da Constitui¢do, surgem tao-
somente duas opg¢des: pode ele ser aprovado ou rejeitado. Ndo ha pardmetros para se
afirmar a sua aprovacao por procedimento mais simples, autorizando-se o Presidente a
ratifica-lo, mas com posicéao hierarquica ndo equivalente a das emendas constitucionais.
Igualmente, um projeto de decreto legislativo, por ndo se referir a tratado considerado
de direitos humanos, submetido ao procedimento ordinario, pode ou ndo ser aprovado;
ndo ha possibilidade de um projeto de decreto legislativo aprovado, por exemplo, por
unanimidade, autorizar o Presidente da Republica a ratificar o tratado, mas com posi¢do
hierarquica equivalente a das emendas constitucionais.

Pode ocorrer, contudo, que um tratado internacional de direitos humanos, por
qualquer motivo, seja submetido a aprovacdo pelo procedimento ordinério. Isso
evidencia a ndo obrigatoriedade de submissdo dos tratados de direitos humanos ao
procedimento previsto no artigo 5° 8§ 3° da Constituicdo. Submetido um tratado de
direitos humanos ao procedimento ordinario, ha, novamente, apenas duas op¢des: pode
ele ser rejeitado, hipotese em que ndo fica autorizado o Presidente da Republica a
ratifica-lo, ou pode ser ele aprovado, hipétese em que, se ratificado, gozara de posicado
hierarquica infraconstitucional ordinaria. O inverso ndo € verdadeiro: ndo pode haver a
submissdo de tratado internacional que ndo de direitos humanos ao procedimento
previsto no artigo 5°, § 3° da Constituicdo, pois, nessa hipotese, padeceria o decreto
legislativo do vicio da inconstitucionalidade.
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Nesse sentido, afirmam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco que, “a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004,
passou-se, entretanto, a admitir que os tratados ‘que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais’. Nesses casos, € apenas
nesses, essas normas gozardo de status constitucional. A emenda ndo parece impedir
que se opte pela aprovacdo de tratado sobre direitos humanos pelo procedimento
comum, com o que se facilitara o seu ingresso no ordenamento brasileiro, valendo como
norma infraconstitucional’?®?,

Soraya Santos Lopes sustenta que “a redagdo do 8§ 3° ndo dispde que os tratados
e convencdes internacionais ingressardo obrigatoriamente na ordem interna com status
de Emenda Constitucional. O quorum qualificado, obtido por trés quintos dos votos, em
cada Casa do Congresso Nacional, ndo € uma imposi¢do, mas uma faculdade, ja que a
redacdo ndo insere a locucdo ‘serdo aprovadas’, mas tdo-somente ‘que forem
aprovadas’, sinalizando uma faculdade e ndo a imperatividade para que o Congresso
Nacional submeta a matéria a aprovacdo em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros. Assim, a matéria que tenha por objeto os direitos humanos podera
ou nao ser incorporada como emenda constitucional. A matéria que foge ao ambito dos
direitos humanos continuard sendo objeto de ratificacdo interna, mas ingressara no
ordenamento com status de norma infraconstitucional, especificamente lei ordinaria”?®.

Em suma, no direito brasileiro, cabe ao Congresso Nacional aprovar os tratados
internacionais de direitos humanos, em obediéncia ao procedimento do artigo 5°, § 3°,
para que o tratado seja equivalente a emenda constitucional. Uma vez submetido a esse
procedimento, ha somente duas possibilidades: o tratado é aprovado e esta o Presidente
da Republica autorizado a ratifica-lo ou o tratado ndo € aprovado e ndo pode o
Presidente concluir o procedimento de celebracdo. Caso haja a submissdo de um tratado
de direitos humanos ao procedimento ordinario, com a sua aprovagdo gozara ele de

posicao hierdrquica infraconstitucional ordinéria.

4.2.4. Ratificacdo do tratado internacional pelo Poder Executivo.

%82 Curso, p.216-217.
283 A efetividade dos direitos humanos, p.286. André Ramos Tavares, Reforma do Judiciario, p.43, por
sua vez, sustenta a obrigatoriedade do novo rito.
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Aprovado o tratado internacional, por meio de decreto legislativo, pelo
Congresso Nacional, estd o Presidente da Republica autorizado a ratificar o tratado
internacional; passa-se, assim, a Ultima etapa do procedimento de celebracdo. A
ratificacdo € o ato que, afinal, vincula o Estado ao tratado, no &mbito do direito
internacional.

No direito brasileiro, cabe igualmente ao Presidente da Republica, por forca do
artigo 84, VIl e VIII, da Constituicdo, a ratificacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos.

Ratificacdo, nas palavras de José Francisco Rezek, “é o ato unilateral com que o
sujeito de direito internacional, signatario de um tratado, exprime definitivamente, no
plano internacional, sua vontade de obrigar-se”®®. Segundo Celso de Albuquerque
Mello, “a ratificaclo é talvez a mais importante das fases na conclusdo dos tratados
internacionais, uma vez que € dela que dependerd a obrigatoriedade dos acordos
internacionais”?®.

Afirma Celso de Albuquerque Mello que “a doutrina mais recente e a pratica
internacional tém sido un&nimes” com relagdo a natureza discricionaria da ratificac&o.
Aponta o internacionalista que disso decorrem duas consequéncias: a indeterminacgéo do
prazo para a ratificacdo e a licitude de sua recusa®®®.

A discricionariedade da ratificacdo merece ser analisada em duas dimensdes,
uma internacional e outra interna. Na dimensdo internacional, ndo estd o Estado
signatdrio de um determinado tratado internacional obrigado e ratificd-lo. Essa
discricionariedade decorre diretamente de sua soberania, afinal, o Estado somente se
vincula a determinado tratado internacional se for de sua vontade.

Por outro lado, em sua dimensédo interna, a ratificacdo é ato discricionario do
Poder Executivo em relagédo ao Poder Legislativo.

A expressdo “resolver definitivamente”, presente no artigo 49, 1, da
Constituicdo, poderia levar a conclusdo de que, aprovado o decreto legislativo pelo
Legislativo, estaria a decisdo de ratificacdo desse tratado internacional “resolvida
definitivamente”, mas uma interpretacdo sistematica do texto constitucional leva a
concluséo distinta: € discriciondria a competéncia do Presidente da Republica para

ratificar, ou ndo, tratados internacionais, ap0s a aprovacao do Poder Legislativo.

284 Direito dos tratados, p.267.
28 Ratificacéo de tratados, p.57.
286 Ratificacao de tratados, p.67.
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Celso de Albuquerque Mello sustenta que “a ratificagdo é um ato discricionario
do estado e, dentro dele, do Poder Executivo; o Congresso pode aprovar um tratado e o

Executivo pode se recusar a ratifica-10”%’

, a0 passo que Nadia de Araujo afirma que “a
ratificacdo € manifestacdo, também de cunho discricionario do Poder Executivo, no
sentido de que o proposito de pactuar o tratado continua firme, atendendo aos interesses
superiores do Estado”?®,

Nesse mesmo sentido, aduz Fernanda Dias Menezes de Almeida que “a
aprovacdo do Congresso autoriza o Presidente da Republica a passar para a fase
seguinte, a da ratificacdo do tratado. Autoriza, mas ndo o obriga, fique isto claro, pois a
decisdo de ratificar o acordo é sé dele, Presidente, que podera deixar de fazé-lo, se

entender que é o caso, depois de melhor analisar a matéria”?®.

4.2.5. Adesdo ao tratado internacional pela Republica Federativa do Brasil.

Outra maneira pela qual pode a Republica Federativa do Brasil vincular-se a um
tratado internacional é a adesdo. Trata-se, pois, de forma de expressdo de consentimento
em relacédo a determinado tratado internacional.

Segundo José Francisco Rezek, “sua natureza juridica ndo difere daquela da
ratificacdo: também aqui o que temos é manifestacdo firme da vontade de ingressar no
dominio juridico do tratado. O aderente é, em principio, um Estado que ndo negociou
nem assinou 0 pacto — e que dessarte ndo pode ratifica-lo —, mas que, tomado de
interesse por ele, decide tornar-se parte, havendo-se antes certificado da possibilidade
do ingresso por ades&o”>®.

A certificacdo da possibilidade do ingresso por adesdo, mencionada por Rezek,
refere-se, indubitavelmente, a aprovacao pelo Poder Legislativo; surgindo interesse na
adesdo a determinado tratado internacional, deve o Presidente da Republica enviar
mensagem ao Congresso Nacional, seguindo-se, a partir desse momento, 0 mesmo
procedimento descrito anteriormente. Da mesma maneira que é necessaria a aprovagdo

de tratado internacional pelo Legislativo para que possa o Executivo ratifica-lo, faz-se

287 Ratificacdo de tratados, p.70.

288 A internalizagdo dos tratados, p.3.

28 Aincorporagéo dos tratados, p.51.

2% Direito dos tratados, p.417. Rezek registra ainda que, “em casos ndo exatamente comuns, o aderente é
um Estado que negociou e firmou o pacto, mas que, tendo perdido o prazo para ratifica-lo, vale-se da
oportunidade aberta aos ndo-signatarios para tornar-se parte mediante adesdo”, dando como exemplo o
Brasil, no caso das Leis Uniformes de Genebra sobre titulos de crédito.
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mister a aprovacao de tratado internacional a que pretende aderir a Republica Federativa
do Brasil.

Aprovado o decreto legislativo, surge para o Presidente da RepuUblica a
faculdade de “exprimir-se num gesto Unico e definitivo”, com “a apresentagdo, a quem
de direito, da carta ou instrumento representativo da vontade estatal de ser parte no
tratado™®®’. A carta ou instrumento de adesdo, segundo Rezek, “tem o mesmo teor

juridico da carta de ratificacdo”*%?

e nesses termos deve repousar a sua analise.
4.3. Incorporagdo dos tratados internacionais de direitos humanos ao direito

interno brasileiro.

Celebrado o tratado internacional de direitos humanos pela Republica Federativa
do Brasil, seja pela ratificacdo, naqueles em que o Estado brasileiro participara de sua
formacédo desde as negociacgdes, seja pela adesdo, nos que a RepuUblica tdo-somente
aderiu a seu texto, passa-se ao procedimento de incorporacdo desse ato normativo
internacional ao direito interno brasileiro.

Essa sequiéncia dos procedimentos tem uma explicacdo logica: até o término do
procedimento de celebragédo do tratado internacional, este ainda ndo vincula a Republica
Federativa do Brasil. Como visto, um tratado internacional de direitos humanos somente
passa a vincular o Estado brasileiro com a ratificagdo ou com a adesdo; antes disso, 0
tratado internacional pode até ter forca vinculante no direito internacional, vinculando
outros Estados, mas para Republica Federativa do Brasil ele ainda ndo tem essa forca®>,
e, em razao disso, ndo faz sentido incorpora-lo.

E desse procedimento de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos

humanos que trata este item.

4.3.1. Desnecessidade de promulgacdo e publicacdo dos tratados internacionais

de direitos humanos por meio de decreto do Executivo.

%1 Direito dos tratados, p.424.

2% Direito dos tratados, p.425.

2%3 Essa possibilidade é mais facilmente visualizada na adesdo, pois nela a Republica Federativa do Brasil
vincula-se a tratado internacional ja em plena vigéncia anteriormente. Nas hipéteses de ratificacdo, isso
também pode acontecer, no tratados que, por exemplo, prevéem para a sua entrada em vigor a ratificacéo
de dez ratificagdes e o Estado brasileiro é o vigésimo a ratifica-lo, apds alguns meses da sua décima
ratificacdo.
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“No direito brasileiro, desde a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em seu
Recurso Extraordinario n® 71.154-PR?**, ndo mais se sustenta a tese da necessidade de
promulgacdo de uma lei, em sentido estrito, que reproduza o conteddo dos tratados
internacionais, para que estes sejam aplicados no direito interno, o que indicaria a
adocdo do denominado dualismo. Decidiu, na ocasido, o Ministro relator Oswaldo
Trigueiro, ‘quanto ao direito brasileiro, ndo me parece razoavel que a validade dos
tratados fique condicionada a dupla manifestacdo do Congresso, exigéncia que nenhuma
das nossas Constituicdo jamais prescreveu’. Sobre o precedente, manifestou-se Luiz
Flavio Gomes que ‘desde entdo, € absolutamente tranquilo entre nds o entendimento de
que ndo € necessaria a aprovacao de uma lei formal para a incorporacéo dos tratados no
N0sso ius positum?2%72%,

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal, ja em 1943, na Apelacao Civel n°
7872/43, em voto do Ministro Philadelpho Azevedo, decidiu que, “entre nés, a
formacéo dos tratados, apds a fase precontratual, das negociacdes, se assemelha a das
leis, exigindo pronunciamento do Poder Legislativo, promulgacdo e publicacdo, sujeita
esta as normas gerais para a vigéncia™?*’.

O ato de execucdo de que se trata ndo €, pois, uma lei em sentido estrito, que
reproduz o conteddo do tratado internacional de direitos humanos celebrado pela
Republica Federativa do Brasil, mas, sim, um decreto do Presidente da Republica que,
apos aprovado o tratado pelo Legislativo e ratificado pelo mesmo Presidente, promulga
e publica o tratado internacional para que este tenha aplicabilidade interna.

Ha duas linhas argumentativas distintas que levariam a desnecessidade de
promulgacéo e publicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos por meio de
decreto do Executivo. Como apontamos em trabalho anterior, “uma delas que sustenta a
desnecessidade, apds a ratificacdo, de um ato de execucdo para todo e qualquer tratado
internacional ser aplicado no @mbito do direito interno, e uma segunda que sustenta esta
desnecessidade tdo somente para os tratados internacionais de direitos humanos%.

A primeira delas, a que sustenta a desnecessidade de promulgacgéo e publicagéo

de todo e qualquer tratado internacional, inclusive os de direitos humanos, sustenta que

% RE n° 71.154-PR, de 4 de agosto de 1971, publicado na RTJ 58/70.

2% A questdo, p.23. Houve, no entanto, na doutrina nacional, quem j& sustentou a necessidade de
promulgacdo de lei para que o tratado fosse aplicado; cf. Amilcar de Castro, Direito internacional
privado, p.123-124.

2% Cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, O impacto, p.15.

297 Apelagéo Civel n°7872, p.19.

2% Cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, O impacto, p.17.
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“a Constituicdo brasileira, ao tratar do procedimento de incorporacdo dos tratados pela
ordem interna, ndo exigiu a edicdo de nenhum ato de execucdo para que estes atos
tenham vigéncia interna”>*°.

Contra a necessidade de edicdo de decreto do Executivo para os tratados
internacionais em geral manifesta-se José Carlos de Magalhdes. Aduz o
internacionalista, ap0s dissertar sobre a corrente que sustenta a necessidade do decreto,
que “a Constituicdo, no entanto, ndo dispGe em qualquer artigo que os tratados, para
terem vigéncia no pais, dependem dessa providéncia — promulgacdo por meio de
decreto do Presidente da Republica — que a praxe consagrou, mas que ndo encontra
suporte constitucional que a torne obrigatoria. Segundo o art. 59 da Constituicdo
Federal, o processo legislativo compreende: 1) a elaboracdo de emendas a Constituicao;
I1) leis complementares; I11) leis ordinarias; 1V) leis delegadas; V) medidas provisorias;
VI) decretos legislativos e VII) resolugdes”. E, segue o internacionalista, “ndo ha
referéncia alguma a tratado e muito menos a decreto do Executivo, que € 0 meio pelo
qual esse Poder regulamenta leis ou expede ordens que vinculam a administracdo
federal, como se verifica no art. 84, IV, da Constituicdo. O Congresso, ao ratificar o
tratado, o faz por meio de decreto legislativo, pondo-o em vigor no pais, ndo havendo
necessidade do decreto de promulgacdo pelo Executivo, providéncia ndo prevista na
Constituicdo™®.

Posicionamento igualmente contrario adota Heleno Taveira Torres, ao afirmar
que “parece nao ser aceitavel que um tratado, elaborado pelas autoridades competentes,
segundo a designagdo constitucional e a aquiescéncia internacional, devidamente
autenticado e assinado, reconhecido pelo Poder Legislativo, pelo referendo atribuido
pelo Decreto Legislativo, com ulterior publicacdo deste, e ratificado, gerando o
compromisso da Republica Federativa do Brasil na ordem internacional, perante outra
ou varias nacdes signatarias, apesar de tudo isso, tenha que ficar a mercé de um ato
administrativo, o Decreto do Presidente da Republica. A prevalecer esse critério, o
tratado, apos sua ratificacdo, vigoraria apenas no plano internacional, sem gerar efeitos
no plano interno, o que colocaria o Brasil na privilegiada posi¢do de poder exigir a

observancia do pactuado pelas outras partes contratantes, sem ficar sujeito a obrigacédo

2%9 Cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, O impacto, p.17.
300 O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional, p.73.
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reciproca, atribuindo os respectivos direitos aos destinatarios do seu conteudo, ou
realizando os deveres ali estabelecidos™".

Dessa forma, sustentando-se a desnecessidade de promulgacédo e publicacdo dos
tratados internacionais em geral por meio de decreto do Executivo, estar-se-ia, por
consequiéncia, sustentando a desnecessidade da edicdo desse decreto para a
incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos. A aplicacdo de todo e
qualquer tratado internacional estaria condicionada, ap6s a sua ratificacao, tdo-somente
as suas proprias regras de vigéncia.

Para a segunda linha argumentativa, sustenta-se especificamente a
desnecessidade de promulgacdo e publicacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos. “Para a segunda linha, cabe ressaltar que ndo negam os seus defensores a
necessidade de um ato de execugdo para que os tratados internacionais em geral sejam
incorporados ao direito interno. N&o o negam, fique bem claro, para os tratados
internacionais em geral. No entanto, afirmam que existe uma especificidade quando se
trata da relacdo entre o ordenamento interno brasileiro e os tratados internacionais sobre
direitos humanos; especificidade esta que dispensaria a promulgacdo deste ato de
execucdo: os tratados de direitos humanos, com sua ratificagdo, passariam a ser
aplicados no ambito territorial do direito interno de maneira direta e imediata™*%.

Até o advento da Emenda Constitucional n° 45/04, sustentava-se a
desnecessidade de edigdo de decreto do Executivo para os tratados internacionais de
direitos humanos unicamente no artigo 5° 81°, da Constituicdo, interpretado em um
contexto de democratizacdo da Republica Federativa do Brasil*®.

Sobre o artigo 5°, §1°, da Constituicdo, manifesta-se Anténio Augusto Cancado
Trindade que, “se, para os tratados internacionais em geral, tem-se exigido a
intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar a suas
disposicdes vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno,
distintamente, no tocante aos tratados de direitos humanos em que o Brasil € Parte, 0s
direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante os artigos 5(2) e 5(1) da
Constituicdo Brasileira de 1988, a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente

%01 Aplicagdo dos tratados, p.150.
%02 Cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, O impacto, p.19.
303 Cf. Flavia Piovesan, Direitos humanos, p.52.
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consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano de nosso ordenamento juridico
interno (...)"%%.

Nesse mesmo sentido, afirma Flavia Piovesan que “ndo sera mais possivel a
sustentacédo da tese de que com a ratificacdo os tratados obrigam diretamente aos
Estados, mas ndo geram direitos subjetivos para os particulares, enquanto ndo advier a
referida intermediacéo legislativa. Vale dizer, torna-se possivel a invocagédo imediata de
tratados e convencdes de direitos humanos, dos quais o Brasil seja signatario, sem a
necessidade de edicdo de ato com forca de lei, voltado a outorga de vigéncia interna aos
acordos internacionais”. E, complementa a autora, “a incorporacdo automatica do
Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Direito brasileiro — sem que se faca
necessario um ato juridico complementar para a sua exigibilidade e implementacédo —
traduz relevantes consequiéncias no plano juridico. De um lado, permite ao particular a
invocacgédo direta dos direitos e liberdades internacionalmente assegurados e, por outro,
proibe condutas e atos violadores a estes mesmos direitos, sob pena de invalidacéo.
Consequentemente, a partir da entrada em vigor do tratado internacional, toda norma
preexistente que seja com ele incompativel perde automaticamente a vigéncia. Ademais,
passa a ser recorrivel qualquer decisdo judicial que violar as prescri¢cdes do tratado — eis
aqui uma das sancdes aplicaveis na hipotese de inobservancia dos tratados™ 3.

Valério de Oliveira Mazzuoli, por sua vez, referindo-se aos tratados de direitos
humanos, aduz que, “atribuindo-lnes a Constituicio a natureza de ‘normas
constitucionais’, passam os tratados, no mandamento do 8 1° do artigo 5° da CF, a ter
aplicabilidade imediata, dispensando-se, assim, a edi¢do de decreto de execucdo para
que irradiem seus efeitos tanto no plano interno como no plano internacional””>.

Em suma, por forca do artigo 5° 8§1° da Constituicdo, a aplicabilidade dos
tratados internacionais de direitos humanos independeriam de promulgacdo e
publicacdo por meio de decreto do chefe do Poder Executivo.

A desnecessidade de promulgacdo e publicacdo dos tratados internacionais por
meio de decreto do Executivo, fundamentada unicamente no artigo 5° 81° da
Constituicdo, ndo convence. Esse dispositivo constitucional, na verdade, ndo tem a
amplitude que se lhe pretende atribuir. Fernanda Dias Menezes de Almeida ensina que

“ndo ha, ndo ha mesmo, como extrair do artigo 5° 8§1°, permissivo que dispense 0s

304 A protecdo internacional, p.140.
%% Direitos humanos, p.99.
%06 A influéncia dos tratados internacionais, p.94.
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tratados de direitos humanos do processo normal de incorporacao a que se submetem o0s
demais tratados. Esse dispositivo cuida da aplicacdo imediata de normas que definam
direitos e garantias fundamentais, obviamente de normas que integrem nosso
ordenamento juridico. Mas nem de leve o constituinte trata ai do modo como normas
sobre direitos humanos, de matriz internacional, passam a integrar esse
ordenamento™"”.

Superada a interpretacdo que se pretendia atribuir ao artigo 5° 81° da
Constituicdo, até o advento da emenda constitucional n° 45/04, prevalecia o
entendimento pela necessidade da edi¢do do decreto do Executivo para a promulgacéo e
publicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos.

Luiz Flavio Gomes é taxativo ao afirmar que “a simples ratificacdo, no entanto,
ndo basta para a vigéncia do tratado, pois ainda é necessario sua promulgacdo por
Decreto presidencial e publicagdo™ .

José Francisco Rezek, sobre o assunto, afirma que “o ordenamento juridico,
nesta repablica, é integralmente ostensivo. Tudo quanto o compde — resulte de producéo
legislativa internacional ou doméstica — presume publicidade oficial e vestibular. Um
tratado regularmente concluido depende dessa publicidade para integrar 0 acervo
normativo nacional, habilitando-se ao cumprimento por particulares e governantes, e a
garantia de vigéncia pelo judiciario. Nao faz sentido, no Brasil, a idéia de que a
publicidade seja dispensavel quando o fiel cumprimento do pacto internacional possa
ficar a cargo de limitado nimero de agentes do poder publico: mais ainda que a do
particular, a conduta do governante e do servidor do Estado pressupfe base juridica
apuravel pelo sistema de controle reciproco entre poderes, e, dessarte, jamais reservada
ao conhecimento exclusivo dos que ali pretendem fazer repousar a legitimidade de seu
procedimento” 3.

E segue o internacionalista acrescentando que “no Brasil se promulgam, por
decreto do presidente da Republica, todos os tratados que tenham feito objeto de
aprovacdo congressional. Publicam-se apenas, no Diério Oficial da Unido, os que hajam
prescindido do assentimento parlamentar e da intervencdo confirmatéria do chefe de
Estado. No primeiro caso, o0 decreto de promulgacdo ndo constitui reclamo

constitucional: ele é produto de uma praxe tdo antiga quanto a Independéncia e 0s

%7 Aincorporagéo dos tratados, p.57.
308 A questdo da obrigatoriedade, p.28.
%% Direito internacional pablico, p.78-79.
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primeiros exercicios convencionais do Império. Cuida-se de um decreto, unicamente
porgue os atos do chefe de Estado costumam ter esse nome. Por mais nada. Vale aquele
como ato de publicidade da existéncia do tratado, norma juridica de vigéncia atual ou
iminente. Publica-os, pois, 0 6rgao oficial, para que o tratado — cujo texto completo vai
em anexo — se introduza na ordem legal, e opere desde o momento préprio”®™.

Ainda sobre a praxe constitucional, afirma Jodo Grandino Rodas que “o Brasil,
apos a Independéncia, continuou a seguir a tradicdo lusitana de promulgar os tratados ja
ratificados por meio de um decreto do Executivo. Embora as Constituicdes brasileiras
da Republica ndo facam qualquer referéncia, esse costume vem sendo mantido™.
Vicente Marotta Rangel, no mesmo sentido, registra que “ainda que ndo esteja prevista
no texto constitucional, a promulgacdo é uma praxe desde 1826, por ocasido do
primeiro tratado concluido pelo Império do Brasil”.

Esse era o entendimento que prevalecia, acertadamente, até o advento da emenda
constitucional n°® 45/04. Contudo, entendimento diverso deve ser agora adotado com a
determinacdo do artigo 5° § 3° do texto constitucional. Prescreve esse dispositivo
constitucional que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

O ponto central estd na expressdo “serdo equivalentes as emendas
constitucionais”. Normalmente, ao analisar-se esse dispositivo constitucional, da-se
grande atencdo as suas consequéncias para a posicdo hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados pelo procedimento nele previsto, 0 que
sera feito em momento ulterior, mas essas ndo sdo as unicas decorréncias da expressao.
O artigo 5° § 3° da Constituicdo traz igualmente conseqiiéncias procedimentais aos
tratados internacionais de direitos humanos aprovados conforme o seu conteudo.

Esse dispositivo constitucional trata, expressamente, de uma das fases do
procedimento de celebragcdo dos tratados internacionais de direitos humanos, a
apreciacdo pelo Poder Legislativo, ao prescrever a necessidade de aprovacdo “em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros”, mas nao faz referéncia ao procedimento de incorporacdo desses tratados,

que se segue, como vimos anteriormente, ao procedimento de celebracdo desses

319 Direito internacional publico, p.79.
311 A Constituinte, p.50.
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tratados, e com ele ndo se confunde. Determina, por fim, esse dispositivo constitucional
uma conseqiiéncia juridica aos tratados e convencgdes internacionais de direitos
humanos que cumprirem o procedimento descrito: a sua equivaléncia as emendas
constitucionais.

Em outras palavras, o artigo 5° 8 3° da Constituicdo atribui conseqiiéncias
juridicas aos tratados internacionais de direitos humanos que, ao término do
procedimento de celebracdo, terem sido aprovados, em cada Casa do Congresso, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, e essas consequéncias
sdo condensadas na prescricdo “serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Em
razdo disso, tudo o que decorrer da aprovacdo do decreto legislativo, que finaliza o
procedimento de celebracdo dos tratados internacionais de direitos humanos, devera
“ser equivalente as emendas constitucionais”, inclusive o procedimento de incorporagdo
e a posicao hierarquica desses tratados internacionais de direitos humanos.

Por forga do artigo 60, § 3° da Constituigdo, “a emenda a Constituicdo sera
promulgada pelas Mesas da Cémara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo numero de ordem”. O Presidente da Republica, assim, ndo participa da
promulgacdo e da publicacdo das Emendas Constitucionais. Assim deve ser também
com os tratados internacionais de direitos humanos que, aprovados pelo procedimento
previsto pelo artigo 5°, § 3°, “s@o equivalentes as emendas constitucionais”.

Nesse sentido, leciona André Ramos Tavares que “cumpre saber, agora, se 0
processo préprio das propostas de emenda incidira sobre o § 3° do art. 5° da CB. A
necessidade de coeréncia faz com que a resposta seja positiva. Isto porque, se suas
vestes sdo as de uma emenda constitucional, as formalidades impingidas a esta deverao
ser, também, impostas na novel previsdo processual” e afirma o autor que, “sendo
assim, essa conclusdo leva a outra: a presenca do Presidente da Republica, enquanto
chefe de Estado, reduzir-se-a a celebracdo do tratado internacional (fica excluido do ato
de promulgacéo e publicacdo e do posterior controle por meio de decreto presidencial,
como ocorre em relacéo aos tratados gerais)” 32,

Por fim, deve-se discutir se ha violagdo da seguranca juridica com a adogdo do
procedimento exposto. Acreditamos que ndo, por um simples motivo: o tratado
internacional de direitos humanos serd, sim, promulgado e publicado; somente ndo o

sera pelo Presidente da Republica. E atribuicdo das Mesas da Camara dos Deputados e

312 Reforma, p.46.
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do Senado a promulgacdo e publicacdo desses tratados internacionais de direitos
humanos, mediante promulgacédo e publicacdo do respectivo decreto legislativo. Assim
acontece com as Emendas Constitucionais e nem por isso afirma-se que ha inseguranca
juridica nesse procedimento.

Conclui-se, pelo exposto, que ndo ha necessidade de promulgacédo e publicacdo
dos tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo procedimento previsto
no artigo 5°, 8 3°, da Constituicdo, sendo a incorporagdo, pois, automatica por forca
desse dispositivo constitucional, e ndo por for¢a do artigo 5° 8 1, da Constituicdo.
Promulgado e publicado o decreto legislativo, juntamente com o texto do tratado
internacional, pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado, finalizam-se todas as
etapas internas de celebracdo e esta o Presidente da republica autorizado a finalizar esse
procedimento no ambito internacional, pela ratificagdo ou pela adesédo, com o que
poderd o ato normativo internacional ser aplicado no ambito interno, automaticamente,

sem necessidade de novo decreto do Executivo.

4.4. Entrada em vigor na ordem juridica internacional e na ordem juridica

interna.

H&a que se determinar, inicialmente, que os tratados internacionais de direitos
humanos, por serem atos normativos com fundamento no direito internacional, apds
serem incorporados ao direito interno passam a ter novo fundamento de validade, agora
de direito interno, mas sem se desvincular de seu fundamento inicial. Assim, por se
tratar de um mesmo ato normativo (pois € o tratado internacional que tem eficacia
interna), tém intima relagdo os planos de existéncia, validade e eficacia desses tratados
internacionais, no direito interno e no direito internacional.

Como visto anteriormente, o tratado internacional é aprovado pelo Legislativo
com a promulgacdo e publicacdo do decreto legislativo, juntamente com o texto do
tratado, no Diério Oficial, preservando-se, assim, a seguranga juridica. Terminada essa
fase do procedimento de celebracdo do tratado internacional, estd autorizado o
Presidente da Republica a ratificd-lo, com o que pode esse tratado ser aplicado
automaticamente no &mbito interno.

Ratificado o tratado internacional, ndo ha, em principio, mais entraves para a
aplicacdo desse tratado. O tratado internacional de direitos humanos passa a ser

integralmente aplicado no @mbito interno. Contudo, h& hipoGteses em que o proprio
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tratado internacional apresenta limitacfes a sua eficacia: por vezes, prevé o texto do
tratado um minimo de ratificacGes para que ele possa produzir efeitos, ou ainda pode o
tratado prever um lapso temporal ap6s a sua assinatura para que ele possa produzir
efeitos, entre outros. As possibilidades sdo indmeras, por um simples motivo: a
liberdade contratual internacional depende unicamente da criatividade das partes-
contratantes, desde que contida nos limites da licitude.

Assim, um tratado internacional de direitos humanos ratificado pela Republica
Federativa do Brasil traz consigo as suas limitagdes internas de eficacia e somente apds
serem elas superadas € que o tratado passa a ser plenamente eficaz no &mbito estatal
interno. Observa-se aqui, claramente, uma influéncia direta entre os planos interno e
internacional.

A reciproca também pode ser verdadeira, pois a eficacia de um tratado
internacional de direitos humanos no &mbito interno pode influenciar a sua eficacia no
ambito internacional. Assim pode ser, por exemplo, um tratado internacional que prevé
que a sua eficacia depende, inicialmente, da ratificacdo de um nimero determinado de
Estados e depende igualmente a manutengdo de sua aplicacdo desse mesmo ndmero
minimo. Alcancado esse numero, passa ele a ser aplicado, no direito internacional e nos
diversos Estados a ele vinculados, até que um desses Estados resolve denuncia-lo.
Dispde o artigo 55 da Convencao de Viena que, sobre a reducéo das partes num tratado
multilateral aguém do nimero necessario para a sua entrada em vigor, “a ndo ser que o
tratado disponha diversamente, um tratado multilateral ndo se extingue pelo simples
fato de que o nimero de partes ficou aqguém do numero necessario para sua entrada em
vigor”.

Para o direito internacional, o tratado internacional de direitos humanos passa a
ter existéncia com a sua assinatura, mas a sua eficacia fica dependente, em regra, de
alguns fatores previstos em seu préprio texto, como um numero minimo de assinaturas
ou algum lapso temporal. Cumpridas essas condi¢des, passa o tratado internacional a ter
eficécia no direito internacional.

O mais importante, porém, € assinalar, nesse ponto, que da maneira como
apresentado o procedimento de existéncia, validade e eficacia dos tratados
internacionais de direitos humanos ndo ha possibilidade de um tratado vincular a
Republica Federativa do Brasil no &mbito do direito internacional sem ter esse tratado
aplicabilidade no ambito do direito interno nacional.
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No momento em que o Presidente da Republica ratifica ou adere a determinado
tratado internacional de direitos humanos, o inicio de sua aplicabilidade interna é
simultanea a esses atos de vinculacdo internacional, a ndo ser que o proprio tratado,
como visto, traga consigo condi¢des ou termos suspensivos de eficicia. N&o ha como o
Estado brasileiro vincular-se internacionalmente sem ter tomado todas as providéncias
internas para que esse tratado, simultaneamente, vincule-o internamente. Caso o tratado
internacional ja se encontre perfeito, sera ele aplicado internamente assim que o
Presidente da Republica finalize o procedimento de sua celebracdo, seja pela ratificagéo,
seja pela adesdo; caso o tratado internacional ainda dependa de mais alguma condicéo,
como alcangar um nimero minimo de ratificagdes, aguarda-se esse momento para a sua

integral aplicacéo.

4.5. Denuncia dos tratados internacionais de direitos humanos pela Republica

Federativa do Brasil.

Dentincia ¢ uma das diversas formas de extingdo de um tratado internacional. E
ato unilateral por meio do qual o Estado comunica a outra a outras partes que pretende
dele desobrigar-se. Em regra, somente pode haver denuncia de um tratado internacional
guando ela é expressamente permitida em seu texto.

Dispde o artigo 56 da Convencéo de Viena:

Artigo 56 — Denuncia ou retirada de um tratado que néo
contém disposicOes sobre extin¢do, denuncia ou retirada.

1. Um tratado que ndo contém disposicao relativa a sua
extincdo, e que ndo prevé dendncia ou retirada, ndo é suscetivel
de dendncia ou retirada, a ndo ser que:

a) se estabeleca terem as partes tencionado admitir a
possibilidade da dendncia ou retirada; ou

b) um direito de denuncia ou retirada possa ser deduzido
da natureza do tratado.

2. Uma parte deverd notificar, com pelo menos doze
meses de antecedéncia, a sua intencdo de denunciar ou se retirar

de um tratado, nos termos do parégrafo 1.
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A denuncia &, assim, uma das maneiras pelas quais o Estado pode desvincular-se
de um tratado internacional. O tratado denunciado deixa de fazer parte da ordem
juridica interna estatal e deixa de vincular, por conseqliéncia, os individuos. Trata-se de
ato de grande importancia, assim como a ratificacdo e a adesdo, pois todas inovam o
ordenamento juridico interno: a ratificacdo e a adesdo acrescentam e a dendncia subtrai
normas juridicas da ordem interna.

Por igualmente inovar o ordenamento juridico interno, deve a denincia de um
tratado internacional, necessariamente, passar pela aprovacdo do Poder Legislativo. E
essa uma exigéncia do Estado Democratico de Direito. Permitir que um tratado
internacional seja denunciado sem a participacdo do Legislativo ou da propria
populacédo, por meio de um dos instrumentos da democracia participativa, é acolher uma
“perspectiva ‘administrativista’ de tratamento da inser¢do do Estado na comunidade
internacional™*?,

Para Maria Garcia, “a reiterada atitude do Poder Executivo de dispensar a
manifestacdo do Legislativo na denincia de tratado representa intoleravel ato unilateral
atentador do principio da separacdo dos Poderes naquilo que envolve a vinculagdo dos
Poderes que unitéaria e ndo isoladamente representam o Estado, a sociedade, o cidad&o,
mas, sobretudo, inconciliavel com a declaracdo constitucional do Estado Democratico
de Direito™**,

Thomas da Rosa de Bustamante argumenta que a resposta a questao encontra-se
no artigo 49, I, da Constituicdo, que determina que “é da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao patriménio
nacional”.

Para Bustamante, o dispositivo constitucional dispde que o Congresso Nacional
é que resolvera sobre a celebracéo de tratados internacionais e “a expressao ‘resolvera’
é entendida aqui num sentido forte, abarcando a decisdo final tanto acerca da
celebracdo quanto da extingdo dos tratados; resolver significa dar a Ultima palavra,
decidir com contornos de definitividade, e ndo meramente opinar. Assim, a afirmagéo
de que o Presidente da Republica pode, por autoridade prépria, extinguir um tratado
internacional é insustentdvel a luz da distribuicdo de competéncia realizada pela

Constituicdo Federal, eis que o tratado internacional é fonte formal de producéo

313 Cf. Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari, Constituicdo e relacdes exteriores, p.13.
31 Tratados internacionais, p.97.
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normativa, veiculo para criacdo de regras gerais de comportamento obrigatdrias para
todos os individuos e pessoas juridicas que se submetem ao imperium do Estado
(brasileiro, in casu). A funcdo legislativa é tipica do Poder Legislativo, e ndo do
Executivo. Se, no caso particular, o poder de celebrar tratados (‘treaty-making power’) é
compartilhado entre o Chefe do Poder Executivo e o Congresso Nacional (tratando-se
de uma excecéo a regra geral de que a funcdo do Legislativo € criar normas gerais e a do
Executivo é aplica-las de oficio), isso ndo pode significar que o Presidente da
Republica possa arbitrariamente denunciar um compromisso internacional assumido
pelo Brasil, pois uma excecdo a regra geral de divisdo dos Poderes (art. 2° da
Constituicdo da Republica) deve ser interpretada restritivamente™°.

Contudo, somente poderd ser votada pelo Legislativo dendncia de tratado
internacional de direitos humanos aprovado pelo procedimento do artigo 5° 8§ 3°, da
Constituicdo cujo conteldo ndo viole o principios do respeito aos direitos e garantias
fundamentais, pois, se assim for, por forca do artigo 60, § 4° IV, do texto
constitucional, mesmo a delibera¢do de sua denuncia € vedada. Permite-se, assim, a
modificagdo do sistema constitucional de direitos e garantias fundamentais, em
modifica¢bes pontuais, desde que nao haja violacdo ao citado principio de respeito a
esses direitos e garantias.

Deve-se observar, nessa linha argumentativa, que merecem protecao
constitucional todos os direitos e garantias fundamentais constitucionais, e ndo somente
0s previstos no artigo 5° da Constituicdo de 1988. Afirma Ana Cristina Costa Meireles
que “os direitos sociais oriundos de tratados e convengdes internacionais e incorporados
ao nosso ordenamento juridico passam a gozar de status de direitos fundamentais, e, por
Isso, ndo podem ser objeto de nova emenda constitucional, reduzindo-lhes ou retirando-
lhes as garantias que incorporam”®°. O que se sustenta com relaco aos direitos sociais,
obviamente, aplica-se aos direitos fundamentais, em todas as suas geracdes ou
dimensdes.

Nesse ponto, faz-se necessario registrar o entendimento de Elival da Silva
Ramos, para quem “a interpretacdo sistematico teleoldgica do § 4° do art. 60 da
Constituicdo Federal ndo pode resultar no enrijecimento absoluto de amplos segmentos
normativos do Texto Magno, razdo pela qual sempre entendemos que a protecao

especial que o Constituinte ali conferiu é abrangente Unica e tdo-somente de principios

315 A impossibilidade de dentncia, p.344-345.
3160 §3°do art. 5°, p.21.
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constitucionais, essenciais ao sistema democratico, que tdo zelosamente buscou edificar.
Por conseguinte, em se cuidando de protecdo contra agressdes diretamente dirigidas a
esses postulados basicos, é vedada a eliminacdo do principio federativo, do principio do
voto direto, secreto, universal e periddico, do principio da separagdo dos Poderes e do
principio do respeito aos direitos e garantias fundamentais™®"".

Por fim, resta analisar sucintamente os efeitos de eventual denuncia de tratado
internacional de direitos humanos aprovado pelo procedimento previsto pelo artigo 5°,
§3°, da Constituicéo.

Como visto anteriormente, o tratado internacional ao ser incorporado ao direito
interno ndo revoga o direito anterior a ele contrario, por terem direito interno e tratado
internacional fundamentos de validade distintos. O tratado internacional incorporado
suspende a eficacia do direito interno a ele contrario, desde que mais benéfico que o
direito interno, e, com a sua denudncia, em principio, retomaria o direito interno a sua
aplicabilidade.

Assim, em principio, com a dendncia de tratado internacional de direitos
humanos, retomaria o direito interno a sua eficacia. No entanto, essa hipotese ndo é
possivel de se verificar com relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos
aprovados pelo procedimento do artigo 5° § 3°, da Constitui¢cdo, que tragam em seu
texto normas menos benéficas que as previstas no texto constitucional anterior a sua
incorporacgdo, pois esses tratados, como visto, ndo tém o conddo de afastar a eficacia da
Constituigdo.

317 A protec&o aos direitos, p.226.
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5. POSICAO HIERARQUICA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE

DIREITOS HUMANOS NO PLANO DAS FONTES NORMATIVAS.

Por fim, apresentados os procedimentos de celebracdo e de incorporacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos pela ordem juridica brasileira, passa-se ao
estudo da posicdo hierarquica ocupada por esses tratados no plano das fontes
normativas.

Como se percebe, este € o desfecho pratico, necessario e logicamente retirado de
todos os pressupostos apresentados ao longo do trabalho.

Incorporado o tratado internacional de direitos humanos deve ele ocupar,
necessariamente, um espaco na ordem juridica interna brasileira. E consequiéncia dessa
sua posicao hierarquica, como ja afirmado anteriormente, é o seu relacionamento com
os demais atos normativos da ordem juridica nacional, sejam eles constitucionais ou
infraconstitucionais.

Como afirmado anteriormente, o ponto central do artigo 5°, 8 3°, da Constituicao
é a expressdo “serdo equivalentes as emendas constitucionais”, consequéncia atribuida
aos tratados de direitos humanos aprovados conforme o procedimento previsto nesse
mesmo dispositivo.

Sabe-se que essa alteracao constitucional, operada pela emenda constitucional n°
45/04, teve como propdsito principal responder a discussao doutrinaria e jurisprudencial
que se travava sobre a posicdo hierdrquica dos tratados internacionais de direitos

humanos. Vale apresentar sucintamente o quadro da discussao®'®,

Parte da doutrina, acolhida pelo Supremo Tribunal Federal®™

, afirmava que os
tratados internacionais, inclusive os de direitos humanos, eram incorporados com
posicdo hierarquica infraconstitucional. Essa corrente, como afirmamos em outro
trabalho®®, parte da constatacdo de que ao direito interno de cada Estado compete
determinar a posicdo hierarquica dos tratados internacionais incorporados, inclusive os

de direitos humanos.

%18 para uma analise mais detida, cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, O impacto.

319 Entendimento firmado no RE n® 80.004/77, RTJ 33/809. Acerca dessa decisdo do Supremo Tribunal
Federal, para uma anélise da matéria nela tratada, cf. Gastdo de Moura Maia Filho, Os titulos de crédito,
Fabio Konder Comparato, Vigéncia das ConvencOes de Genebra, Rubens Requido, Cambial; para uma
descricéo dos votos dos Ministros, cf. Jacob Dolinger, Direito internacional privado, p.102-105; para
uma analise critica de seu conteldo, cf. José Carlos de Magalhaes, O Supremo Tribunal Federal e as
relacGes, Luiz Olavo Baptista, Chronique, p.603-604.

%20 Cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, O impacto, p.22.
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Nesse sentido, afirma Fernanda Dias Menezes de Almeida que, “incorporado ao
ordenamento juridico, a questdo que se pde a seguir € a de saber que posicdo o tratado
ocupara neste ordenamento. Estard ele no mesmo nivel das leis ordinarias? Ou terd o
status de norma constitucional? Ou quem sabe ficard situado acima da propria
Constituicdo?” E segue a constitucionalista afirmando que “a resposta a esta questdo
tem variado, conforme o Estado. Cabe a este, mais uma vez no exercicio de sua
soberania, estabelecer a posicdo do tratado incorporado na hierarquia das normas
juridicas internas™3%.

Assim é que a Constituicdo da Republica, em seu artigo 102, Ill, b, prescreve
que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
ultima instancia, quando a deciséo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal”, possibilitando-se a ilacdo de que, se um tratado internacional pode ser
declarado inconstitucional pelo Supremo, sua posicao hierarquica € infraconstitucional.

Sobre o dispositivo, afirma José Francisco Rezek que, “embora sem emprego de
linguagem direta, a Constituicéo brasileira deixa claro que os tratados se encontram aqui
sujeitos ao controle de constitucionalidade, a exemplo dos demais componentes
infraconstitucionais do ordenamento juridico” %%,

Agrega-se a esse argumento o fato de os tratados internacionais de direitos
humanos, & época, serem incorporados, apos aprovacdo de decreto legislativo pelo
Poder Legislativo, com procedimento equivalente ao das leis ordinarias. Sobre a
questdo, sustenta Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari que, “aparentemente, a
equiparacdo de tratado internacional a lei interna, com todos os efeitos decorrentes,
encontra um de seus elementos de sustentagdo nas normas de processo legislativo
aplicaveis para a aprovacao desta e daquele, que estabelecem, igualmente para ambos, a
subordinacdo, a principio, a regra geral fixadora da exigéncia de quérum de maioria
simples, estatuida no art. 47 da Constituicdo: ‘Salvo disposicdo constitucional em
contrério, as deliberacdes de cada Casa e de suas Comissdes serdo tomadas por maioria
dos votos, presente a maioria absoluta dos membros’*%.

Por outro lado, procurava-se atribuir aos tratados internacionais de direitos

humanos posi¢do hierarquica constitucional com fundamento, principalmente, no artigo

%21 Aincorporagéo, p.51.
%22 Direito internacional publico, p.97.
323 Constituicdo e tratados internacionais, p.111-112.
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50, § 20, da Constituico®**. Para Maria Paula Alves de Souza, “a redacdo do § 2° do art.
5° da Constituicdo Federal fomentou intensas reflexdes e debates doutrindrios. Da
leitura pura e simples conclui-se que a Constituicdo brasileira ao enumerar os direitos
fundamentais ndo pretendeu ser exaustiva, porém, uma parte da doutrina foi mais além e
vislumbrou que tal disposicdo implicaria na autorizacdo da prépria Constituicdo para
que os direitos e garantias provenientes dos tratados internacionais se incluam no nosso
ordenamento juridico interno como se normas constitucionais fossem”%.

Cabe transcrever trecho de texto de Flavia Piovesan, que, apesar de longo,

sintetiza bem os argumentos dessa corrente:

A Carta de 1988 consagra de forma inédita, ao fim da
extensa Declaracdo de Direitos por ela prevista, que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ‘ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte’ (art. 5°, parégrafo 2°).

Note-se que a Constituicdo de 1967, no art. 153,
paragrafo 36, previa: ‘A especificacdo dos direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota’.
A Carta de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos
tratados internacionais de que o Brasil seja signatario.

Ora, a0 prescrever que ‘os direitos e garantias expressos
na Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes dos
tratados internacionais’, a contrario sensu, a Carta de 1988 est4 a
incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos,
os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte. Este processo de inclusdo implica na

incorporacdo pelo texto constitucional destes direitos.

3% Havia, igualmente, entendimento pela posicdo hierarquica supra-constitucional (cf. Celso D. de
Albuquerque Mello, Curso, p.792) e pela posicao hierarquica infraconstitucional, porém supra-legal (cf.
Vicente Marotta Rangel, La procédure, p.264-265); contudo, sdo 0s posicionamentos pela posicao
hierarquica constitucional e pela posicdo infraconstitucional ordindria os que disputaram mais
intensamente a prevaléncia, na doutrina e na jurisprudéncia.

325 Integracéo dos tratados, p.25.
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Ao efetuar tal incorporacdo, a Carta esta a atribuir aos
direitos internacionais uma hierarquia especial e diferenciada,
qual seja, a hierarquia de norma constitucional. Os direitos
enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil €
parte  integram, portanto, o0 elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. Esta conclusdo advem ainda
de interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto,
especialmente em face da forca expansiva dos valores da
dignidade humana e dos direitos fundamentais, como
parametros axiologicos a orientar a compreensdo do fenémeno

constitucional®?.

Em sintese, era esse 0 panorama anterior a promulgacdo da emenda
constitucional n°® 45/04. Com a inser¢do do 8§ 3° no artigo 5° da Constituigdo, a
divergéncia doutrindria ndo cessou, pois, em regra, 0S gque sustentavam a posicdo
hier&rquica constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados
até aguele momento mantiveram o seu entendimento, da mesma maneira que 0S
defensores de sua posicdo hierdrquica infraconstitucional ndo se convenceram do

contrario®?’.

5.1. Equivaléncia dos tratados internacionais de direitos humanos as emendas

constitucionais (artigo 5°, § 3°, da Constitui¢éo).

Em que pese o entendimento pela posi¢do hierarquica constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos incorporados anteriormente a emenda constitucional
n® 45/04, somente com a insercdo do § 3° ao artigo 5° do texto constitucional passou a
ser possivel atribuir posicdo hierarquica constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos, desde que aprovados pelo procedimento nele previsto.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, nesse sentido, afirma que “a Emenda n.

45/2004 veio a esclarecer a situacdo dos direitos advenientes de tratados. Decorre dela

326 Direitos humanos, p.75-76. Também nesse sentido, cf. Valério de Oliveira Mazzuoli, A influéncia dos
tratados internacionais, p.90-93.

%27 para uma anélise mais detalhada, cf. Marco Antonio Corréa Monteiro, O impacto; nesse trabalho
ressaltamos a opinido de José Afonso da Silva, Comentario contextual, p.179, que reconheceu superado
seu entendimento anterior, pela posicdo hierarquica constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos, exce¢do que confirma a regra.
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deverem-se distinguir duas situagcdes. Uma, a dos tratados que, de acordo com o0 novo §
3° do art. 5° (paragrafo acrescentado por essa Emenda), tiverem sido aprovados pelas
Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos de seus
respectivos membros (procedimento equivalente ao de adog¢do de Emenda
Constitucional — v. art. 60, § 2° da Lei Magna); outra, a dos tratados que ndo foram
assim aprovados. No primeiro caso, os direitos decorrentes do tratado tém status
constitucional, equiparam-se aos direitos fundamentais enunciados pela Constituicdo
(arts. 5° 6° etc.). Claro estd que ato que contrariar tais direitos, incidira em
inconstitucionalidade. No segundo, o status é [de] lei infraconstitucional”®%,

Pedro de Abreu Dallari, nesse diapaséo, afirma que, “com o novo 8§ 3° do art. 5°,
estabelece-se, de forma inequivoca, conforme preceituado de forma literal, a
possibilidade de que tratados em matéria de direitos humanos tenham equivaléncia com
emenda constitucional, podendo acarretar, portanto, a agregacdo de novas normas ao
sistema da Constituicdo ou mesmo a derrogacdo de normas que nele figurem. Mas isto
desde que, quando da apreciacao do tratado pelo Congresso Nacional, haja aprovacgédo
na Camara dos Deputados e no Senado Federal, em dois turnos em cada uma das Casas,
e por pelo menos trés quintos dos votos dos membros respectivos. Acolheu-se, assim, a
tese de que tratados sobre direitos humanos, dada a relevancia da matéria, devem
merecer acolhida diferenciada no direito brasileiro, mas procurou-se igualmente
contemplar, por meio do quérum previsto para essa excepcionalidade, a l6gica do
processo legislativo, que exige maior endosso politico a aprovacdo de normas juridicas
de maior posicao hierarquica™*°.

Claudio Lembo, sobre o tema, afirma que “a Emenda Constitucional n. 45/2004
explicitou que, quando aprovado por quorum de trés quintos dos votos dos membros das
duas Casas do Congresso — Senado e Camara Federal —, em dois turnos, o tratado
internacional seré equivalente & emenda constitucional (§ 3° do art. 5°)"%%.

Nessa mesma linha, Monica Herman Caggiano aduz que “depreende-se que 0
constituinte outorgou um tratamento muito exato, especifico e restrito a questdo.
Conferiu o pedestal constitucional tdo s6 aqueles tratados e convencgdes que cuidassem
de direitos humanos e que atendessem as regras de aprovacao legislativa estabelecidas

para as emendas constitucionais. Em se afigurando excepcional o dispositivo, restrito o

328 Direitos humanos, p.101.
329 Tratados internacionais, p.89.
330 A pessoa, p.228.
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seu campo interpretativo, porquanto ausente a flexibilidade necessaria a exercicios de
hermenéutica™>".

Nesse mesmo sentido, Oscar Vilhena Vieira sustenta que “no caso do § 3° a
Constituicdo determina a equiparacdo a direitos fundamentais aqueles direitos
decorrentes de tratados dos quais o Brasil seja parte, desde que aprovados por quérum
de trés quintos dos membros do Congresso Nacional — ou seja, 0 mesmo quérum
exigido para as emendas a Constituicdo. Essa questdo ndo parece oferecer tantas
dividas a partir da reforma constitucional imposta pela Emenda 45/2004"%%2,

Em seus comentarios sobre a reforma do Judiciério, Sérgio Rabello Tamm
Renault e Pierpaolo Bottini, apos analisarem a possibilidade do que a doutrina rotulou
de “federalizacdo dos crimes contra os direitos humanos”, afirmam que, “no mesmo
sentido de valorizar e conferir funcionalidade ao sistema de protecdo aos direitos
humanos, a emenda cria processo legislativo diferenciado, ainda que facultativo, para a
insercdo de tratados e acordos internacionais que versem sobre direitos humanos no
ordenamento juridico. A nova redacdo do 8 3° do art. 5° permite que o Congresso
Nacional aprove os tratados e acordos mencionados pelo quorum qualificado de trés
quintos, em dois turnos, em processo similar ao conferido para a criacdo de emenda
constitucional. Nestes casos, as regras internacionais ndo mais ostentariam o status de
lei ordinaria, como ocorria anteriormente, mas a condi¢cdo de normas constitucionais, e
gozariam de supremacia sobre as demais normas do ordenamento juridico, fortalecendo
o0 sistema de protecdo de direitos humanos e dotando de maior rigidez os preceitos que
tratam do tema™**,

Dessa forma, somente os tratados internacionais de direitos humanos aprovados

pelo procedimento previsto no artigo 5°, 8§ 3° da Constituicdo serdo equivalentes as

! Emenda constitucional n. 45/2004, p.187.

%32 Direitos fundamentais, p.42.

333 Primeiro passo, p.10-11. Nesse sentido, entre outros, Carmen Tiburcio, A EC n. 45, p.126, Hidemberg
Alves da Frota, Os tratados de protecéo, p.6, Carolina Ormanes Massoud, Hierarquia das normas, p.9-
10, Ana Cristina Costa Meireles, O § 3° do art. 5°, p.28. Parece ser este também o posicionamento de José
Carlos Francisco, Bloco de constitucionalidade, p.102-103, ao admitir “sustentavel” a argumentacédo
daqueles que atribuem posicdo hierarquica constitucional tdo somente aos tratados de direitos humanos
que forem aprovados apoés a inser¢do do §3° ao art. 5°, observado o procedimento nele previsto, o que se
confirma, aparentemente, com a tese ventilada da “recepcdo” dos tratados de direitos humanos anteriores
para que adquiram posic¢ao hierarquica constitucional. Pela necessidade de obediéncia do procedimento
previsto no artigo 5°, § 3° da Constituicdo para os tratados posteriores, mas a atribuicdo de posi¢do
hierarquica constitucional aos tratados anteriores, por forca do artigo 5°, § 2°, cf. Amélia Regina Mussi
Gabriel, Hierarquia juridica, p.261-263. Pela inconstitucionalidade do artigo 5°, § 3°, da Constituigéo, cf.
Jorge Luiz leski Calmon de Passos, Direitos humanos, p.353, tomando como parametro os paragrafos 1° e
2° do artigo 5° Luiz Alexandre Cruz Ferreira e Maria Cristina Blanco Tarrega, Reforma do Poder
Judiciério, p.456-457, tomando como parametro o Pacto de S&o José da Costa Rica, que teria posicdo
hierdrquica constitucional, por forca do artigo 5°, § 2°, da Constituigdo.
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emendas constitucionais. Isso importa em dizer que os tratados internacionais aprovados
anteriormente a emenda constitucional n® 45/2004 ndo sdo equivalentes as emendas,
assim como igualmente ndo sdo equivalentes as emendas os tratados incorporados
posteriormente, mas sem obediéncia ao procedimento previsto no dispositivo
constitucional.

Nesse sentido j& se manifestou, ainda que incidentalmente, o Supremo Tribunal
Federal, em voto do Ministro Carlos Mario Velloso. Decidiu o Ministro em seu voto
que ndo existe no ordenamento juridico brasileiro a garantia do duplo grau de jurisdi¢do
e, ao analisar o disposto no artigo 8° 2, h, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que consagrou, a0 menos no ambito do direito processual penal, essa
garantia, afirmou que, no direito brasileiro, prevalece a Constituicdo sobre quaisquer
tratados internacionais, inclusive os de protecdo aos direitos humanos, o que impede,
em principio, a aplicacdo do Pacto de Séo José. Para Velloso, “verifica-se, assim, a
prevaléncia da Constituicdo Federal em relacdo aos tratados e convencdes
internacionais ndo aprovados segundo o procedimento descrito no 8 3° do art. 5° da
CF/88"%.

Determinados o0s tratados que podem ser equivalentes as emendas
constitucionais, resta, por fim, apontar o sentido dessa expressao: “equivalentes as
emendas constitucionais”. No que diz respeito ao procedimento de incorporacdo desses
tratados, ja se tratou anteriormente; pretende-se agora especificar suas decorréncias no
que tange a sua posi¢do hierarquica.

N&o ha duvidas de que um tratado equivalente as emendas constitucionais goza
de supremacia constitucional, o que quer dizer que ato normativo infraconstitucional a
ele contrario sera inconstitucional, tendo como consequéncia, todavia, ndo a invalidade
do ato inconstitucional, mas tdo-somente a suspensao de sua eficacia.

Contudo, da mesma maneira que a emenda constitucional, pode o tratado
internacional ser objeto de controle de constitucionalidade com relacdo ao texto

constitucional anterior a sua incorporagéo (devendo respeitar, inclusive, ao disposto no

3% Cf. Agravo regimental no agravo de instrumento n° 513.044-5-SP. Parece ser essa a tendéncia nos
Tribunais, ainda que possa ser apontada divergéncia nos julgados ja existentes, como demonstra Maria
Paula Alves de Souza, integragdo dos tratados, p.73-82, em especial no Superior Tribunal de Justica;
dissenso jurisprudencial que acompanha o dissenso doutrinario apontado em outro trabalho (cf. Marco
Antonio Corréa Monteiro, O impacto). Registre-se, contudo, que a questdo ainda ndo foi discutida
amplamente no Supremo Tribunal Federal, verdadeiro intérprete da Constituicdo da Republica.
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artigo 60 da Constituicdo de 1988°%®), tornando-se parametro de controle com relacéo
aos tratados internacionais equivalentes as emendas constitucionais e as proprias

emendas constitucionais posteriores.

5.2. Alcance do § 2° do artigo 5° da Constituicéo.

Dispde o artigo 5°, § 2° da Constituicdo que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

Como visto anteriormente, parte da doutrina nacional procurava atribuir posicao
hierdrquica constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos com
fundamento nesse dispositivo constitucional. Esse, porém, ndo é o sentido mais
apropriado que se lhe deve atribuir. O dispositivo constitucional, ndo se pode negar,
prescreve natureza constitucional a direitos e garantias fundamentais previstos fora do
texto da Constitui¢do, “mas isto, por si s0, ndo autoriza a conclusdo a que chegaram 0s
que advogam hoje hierarquia privilegiada para os tratados de direitos humanos no
Brasil. Sim, porque o certo € que nem toda matéria de natureza constitucional se esgota
na Constituicdo formal. Assim sendo, é perfeitamente possivel encontrar-se matéria
dessa natureza disciplinada na legislacdo complementar ou ordinéria, que se edite para
integrar a eficacia da Constituicdo. E nem por isso essa legislacdo terd o status de
normas constitucionais, integrando um ‘bloco de constitucionalidade’, sem que a
Constituicdo expressamente disponha nesse sentido”3%.

Nas palavras de Fernanda Dias Menezes de Almeida, “o que de concreto se
extrai do artigo 5° 8§ 2° é que o catadlogo de direitos da Constituicdo ndo constitui
numerus clausus, ou, por outra, que ndo prevalece, na espécie, o brocardo inclusio unius

exclusio alterius™®’.

%% Segundo Alexandre de Moraes, Curso, p.729-730, “na hipétese do § 3°, do art. 5°, pelo qual a EC n°
45/04 estabeleceu que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos mombros, serdo equivalentes as emendas constitucionais, plenamente possivel ao Supremo
Tribunal Federal a analise da constitucionalidade ou ndo do texto incorporado com status constitucional,
desde que se verifique o respeito aos pardmetros fixados no art. 60 da Constituicdo para a alteragdo do
texto constitucional”.

3% Cf. Fernanda Dias Menezes de Almeida, A incorporacdo dos tratados, p.54; cf. também José Levi
Mello do Amaral Janior, Os tratados, p.198.

37 A incorporagéo dos tratados, p.54.
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Nesse mesmo sentido, aduz Dalmo de Abreu Dallari que “pelo § 2° do art. 5°
ficou estabelecido que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios constitucionais, ou ainda de tratados
internacionais de que o Brasil seja parte. Com base nessa regra podera ser sustentada a
existéncia de direitos implicitos, desde que ndo sejam contrarios a alguma disposicao
constitucional”**®,

Leonardo Avelino Duarte igualmente sustenta que, “com o0 emprego de uma
andlise sistematica da Constitui¢do, conclui-se que o preceptivo normativo supracitado
ndo é outro sendo o de dar mensagem ao intérprete e aplicador do direito de que o rol de
Direitos constantes no art. 5° ndo é exaustivo, tdo-somente. Assim, existem outros
Direitos e garantias que integram a ordem positiva brasileira, além daqueles dispostos
explicita ou implicitamente na Constituicdo Federal. Mas o pardgrafo ndo confere,
ressalte-se mais uma vez, qualquer prevaléncia aqueles Direitos™?®.

Deve ser esse 0 sentido atribuido ao artigo 5°, § 2°, da Constitui¢do, e ndo o de
atribuicdo de posicdo hierarquica constitucional a tratados internacionais de direitos

humanos.

5.3. Posicdo hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos

incorporados antes da emenda constitucional n° 45/04.

Excluida a possibilidade de atribuicdo de posicao hierarquica constitucional aos
tratados internacionais de direitos humanos incorporados antes da Emenda
Constitucional n® 45/04 com fundamento no artigo 5°, 8§ 2° e 3°, da Constituicdo, resta
a esses tratados internacionais posicao hierarquica infraconstitucional, tal como vinha
decidindo o Supremo Tribunal Federal®®.

Nesse sentido, afirma Pedro de Abreu Dallari que “a nova exigéncia de maior
qguérum na aprovacao legislativa acaba aparentemente por endossar a interpretacdo de

que as disposic¢des do § 2° do art. 5°, vigentes desde a promulgacéo da Constituigéo, em

%38 Os direitos fundamentais, p.433.

39 Estudos sobre a posicao, p.84.

9 Entre outras, na ADI 1.480 MC/DF, relator Ministro Celso de Mello, de 4 de setembro de 1997, em
cuja emenda esta disposto o seguinte: “PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS
E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. Os tratados ou convencdes
internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis
ordinarias, havendo, em conseqliéncia, entre estas e 0s atos de direito internacional publico, mera relagdo
de paridade normativa”.
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1988, ndo teriam o condao, por si s0s, de gerar para os tratados nessa matéria os efeitos
de norma da Constituicdo. Tal condi¢do sO6 ocorreria daqui por diante e desde que
atendidas as exigéncias do novo § 3° do art. 5°"***. Ainda nesse sentido, afirmam Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco que “os
tratados aprovados antes da Emenda continuam a valer como normas
infraconstitucionais”3*.

José Carlos Francisco, contudo, procurou apresentar reposta distinta. Sobre a
questdo, admite o autor que “é sustentavel a argumentacdo daqueles que negam a
recepgdo desses atos anteriores & Emenda Constitucional 45, pois 0 mencionado § 3° do
art. 5° prevé que serdo equivalentes as emendas constitucionais os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos ‘que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros’, motivo pelo qual os atos normativos anteriores (aprovados nos moldes
convencionais, por Decreto Legislativo, e promulgados e publicados por Decreto
Presidencial) permaneceriam com estatura de lei ordinaria. Todavia, com o devido
respeito aos entendimentos em sentido diverso, receio que essa nao seja a melhor
conclusdo (ainda que ela venha a prevalecer), em razdo do principio da méaxima
efetividade, pela légica da recepgdo constitucional e até mesmo pela interpretacédo
sistematica da Emenda Constitucional 45”%*,

Francisco Rezek responde ao problema com fundamento na teoria da recepgéo
constitucional. Leciona o internacionalista, ao tratar do disposto no artigo 5°, § 3°, da
Constituicdo, que “uma ultima davida diz respeito do passado, a algum eventual direito
que um dia se tenha descrito em tratado de que o Brasil seja parte — e que ja ndo se
encontre no rol do art. 5°. Qual o seu nivel? Isso ha de gerar controvérsia entre 0s
constitucionalistas, mas é sensato crer que ao promulgar esse paragrafo na Emenda
constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva abjuratoria dos
tratados sobre direitos humanos outrora concluidos mediante processo simples, o
Congresso constituinte os elevou a categoria dos tratados de nivel constitucional. Essa €
uma equacdo juridica da mesma natureza daquela que explica que o nosso Codigo

Tributario, promulgado a seu tempo como lei ordinaria, tenha-se promovido a lei

1 Tratados internacionais, p.91.
%42 Curso, p.216-217.
343 Bloco de constitucionalidade, p.103.
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complementar a Constituicdo desde 0 momento em que a carta disse que as normas
gerais de direito tributario deveriam estar expressas em diploma dessa estatura™3**.

Deve-se discutir, igualmente, a atribuicdo de posicdo hierarquica supralegal,
ainda que infraconstitucional, ao tratados internacionais de direitos humanos
incorporados anteriormente. Sustenta Oscar Vilhena Vieira, ao comentar o disposto no
artigo 5° § 2° da Constituicdo, que “estes direitos decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo ou decorrentes dos tratados dos quais o Brasil seja
parte (mas ndo aprovados por procedimentos de emenda a Constituicdo) tém, tal como
no sistema Francés, hierarquia supralegal, porém, infraconstitucional. Colocando-se
acima da inseguranca e volatilidade do direito ordinario, mas devendo submeter-se a
vontade constitucional™*,

Nesse mesmo sentido, afirmam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco que “é mais consistente a interpretacdo que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencbes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos
seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade”®*. Ja registrou esse seu entendimento o Ministro Gilmar Mendes em
seu voto no recurso extraordinario n°® 466.343/SP, proferido em sessdo do Plenéario de
22/11/2006°".

Essa tese, contudo, ndo deve prevalecer, pois carece de fundamento normativo
constitucional, tal qual ocorre no direito francés. Ademais, os tratados internacionais
aprovados anteriormente a reforma de 2004 o foram em obediéncia a0 mesmo
procedimento de aprovacdo das leis ordinarias, o que, segundo Pedro Dallari, “ndo é um
problema menor, eivado de excesso de formalismo, pois remete ao plano da aferigéo do
respaldo social minimo exigido para aprovacdo de cada tipo de norma juridica — que, na
democracia representativa, tem no quérum parlamentar o seu indicador mais
utilizado™*,

Cabe, por fim, registrar que, mesmo apés a introducdo do artigo 5°, § 3°, da

Constituicdo, ha quem continue sustentando a posic¢ao hierarquica constitucional dos

34 Direito internacional publico, p.103.

3 Direitos fundamentais, p.43.

348 Curso, p.665.

37 Cf. Informativos do STF n° 449 e 450, entendimento igualmente expresso em seu voto no Habeas
Corpus n°®90.172-7-SP.

348 Constituic&o e tratados internacionais, p.111-112.
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tratados internacionais de direitos humanos aprovados anteriormente, por forca do §2°
do mesmo dispositivo constitucional. Flavia Piovesan aduz que, “desde logo, ha que se
afastar o entendimento de que, em face do § 3° do art. 5°, todos os tratados de direitos
humanos jéa ratificados seriam recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o
quorum qualificado de trés quintos demandado pelo aludido paragrafo. Reitere-se que,
por forga do art. 5°, § 2°, todos os tratados de direitos humanos, independentemente do
quorum de sua aprovacdo sao materialmente constitucionais. O quorum qualificado esta
tdo-somente a reforcar tal natureza constitucional, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional™®*®. N&o ha dividas de que direitos humanos previstos em tratados
internacionais sdo materialmente constitucionais, independentemente até do disposto no
artigo 5°, § 29; isso ndo os faz, contudo, gozar de supremacia constitucional, com tudo o
que disso decorre.

Somente, todavia, com o acréscimo do § 3° ao artigo 5° surge a possibilidade de
tratados internacionais de direitos humanos gozarem de posi¢do hierarquica
constitucional, desde que aprovados em obediéncia ao procedimento nesse dispositivo
previsto. Disso decorre que os tratados internacionais de direitos humanos
anteriormente aprovados tém posi¢cdo hierdrquica infraconstitucional, podendo vir a
gozar de hierarquia constitucional se, eventualmente, forem reapreciados nos termos do
novo dispositivo®®. Trata-se essa de outra funcéo do § 3° do artigo 5° da Constituicéo.
O dispositivo acrescentado pela emenda constitucional de 2004, além de introduzir
novo procedimento de incorporacdo de tratados internacionais de direitos humanos, traz
a possibilidade de atribuicdo de posicdo hierdrquica constitucional a tratados
internacionais de direitos humanos ja incorporados, desde que sejam eles reapreciados

pelo procedimento previsto no dispositivo constitucional.

5.4. A idéia de bloco de constitucionalidade no direito brasileiro e a

organicidade da Constituicdo de 1988.

39 Cf. Reforma do Judiciario, p.72. Ja apontamos, em trabalho anterior, essa tendéncia na manutencéo do
entendimento tanto dos que sustentavam posi¢do hierarquica constitucional quanto dos que sustentavam
posicdo hierarquica infraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos (cf. Marco
Antonio Corréa Monteiro, O impacto).

%0 Maria Paula Alves de Souza, Integracdo dos tratados, p.90, nota de rodapé 184, aponta quatro
exemplos de tratados aos quais se pretende atribuir posigdo hierarquica constitucional pela reapreciacéo,
nos termos do artigo 5°, § 3°, da Constituicao; esse é o entendimento que deve prevalecer.
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Por fim, devem ser analisadas duas importantes decorréncias da incorporacao
dos tratados internacionais de direitos humanos com posicéao hierarquica constitucional.

A primeira delas é que o texto do tratado internacional, em regra, ndo integrara o
texto constitucional. A razdo para tanto é bastante simples: a emenda constitucional, em
regra, € aprovada justamente para modificar o texto constitucional, o que ndo acontece
com os tratados internacionais. Mesmo entre as emendas constitucionais ha dispositivos
que ndo integram o texto constitucional, e nem por isso deixam de ter posicdo
hier&rquica constitucional.

Exemplo é a Emenda Constitucional n® 32/01. Em seu artigo 1° fica
determinado que “os arts. 48, 57, 61, 62, 64, 66, 84, 88 e 246 da Constituicdo Federal
passam a vigorar com as seguintes alteracbes”, a0 que se segue uma Série de
dispositivos a serem integrados ao texto constitucional; o artigo 2° por sua vez,
prescreve tdo-somente que “as medidas provisérias editadas em data anterior a da
publicacdo desta emenda continuam em vigor até que medida provisoria ulterior as
revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso Nacional”, nao
determinando, portanto, integracdo ao texto constitucional.

N&o se encontram em textos de tratados internacionais dispositivos similares ao
do artigo 1° da emenda constitucional n°® 32/01, mas, sim, ao de seu artigo 2°. Por essa
razdo os textos dos tratados internacionais de direitos humanos, em regra, ndo integram
0 texto constitucional, como é de costume nos casos de emenda a Constituicdo. Na
hiptese remota de um tratado internacional de direitos humanos com posicdo
hierarquica constitucional determinar que alguns artigos da Constituicdo passam a
vigorar com as suas alteracdes, o seu texto poderd afastar a aplicacdo do texto
constitucional, nos moldes que se expds ao longo do trabalho.

Os tratados internacionais de direitos humanos, aprovados pelo procedimento
previsto no artigo 5° 8§ 3° da Constituicdo, tém, pois, posi¢cdo hierarquica
constitucional, ainda que ndo integrem o texto constitucional. Fazem parte, dessa forma,

1! e, em razdo de sua

da Constituicdo formal da Republica Federativa do Brasi
supremacia, sdo parametro para o controle de constitucionalidade. Compdem os tratados

internacionais de direitos humanos, incorporados pelo procedimento do artigo 5°, § 3°,

%1 Cf. Elival da Silva Ramos, A inconstitucionalidade, p.50. Aponta Elival da Silva Ramos que se
caracteriza a Constituicdo em sentido formal pela possibilidade de identificacdo de um conjunto de
normas juridicas cuja modificagdo depende do cumprimento de um procedimento especial,
independentemente de seu conteldo (norma formalmente constitucional em razdo da rigidez
constitucional). E o caso dos tratados internacionais de direitos humanos, incorporados pelo procedimento
especial do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo.
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da Constituicdo, ao lado do texto orgéanico da Constituicdo e dos dispositivos nédo
integrados a seu texto das emendas a Constituicdo, o que a doutrina denomina bloco de
constitucionalidade.

A nogéo de bloco de constitucionalidade é fruto de construcéo jurisprudencial do
Conselho constitucional francés. No direito gaulés, o parametro de controle de
constitucionalidade ndo se resume ao documento constitucional de 1958. Compdem o
bloco de constitucionalidade, ao lado da Constituicdo de 1958, o preambulo da
Constituicdo de 1946, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 e os
principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica®?.

Né&o foi com a emenda constitucional n° 45/04 que surgiu, no direito brasileiro,
um bloco de constitucionalidade. Existe um bloco de constitucionalidade na ordem
juridica brasileira, ao menos, desde 25 de agosto de 1992, com a promulgacdo da
emenda constitucional n° 2, que dispds sobre o plebiscito previsto no artigo 2° do Ato
das DisposicGes Constitucionais Transitorias sem alteracdo do texto constitucional.
Pode-se afirmar, dessa forma, que ganhou importancia no direito brasileiro a nocdo de
bloco de constitucionalidade apds a insercdo dos tratados internacionais de direitos
humanos em seu objeto.

Nesse sentido, afirma José Carlos Francisco, in literis:

O ordenamento constitucional passa a ser composto do
texto positivado e pelos elementos implicitos inseridos no corpo
permanente e no Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) pelo constituinte de 1988, pelos preceitos
expressos e implicitos constantes apenas nas emendas
constitucionais ordinarias elaboradas nos termos do art. 60 e nas
emendas de revisdo produzidas com amparo no art. 3° do ADCT
(vale dizer, dispositivos constitucionais que ndo foram

introduzidos no corpo permanente ou no ADCT, mas que tém

%52 Cf. Louis Favoreu, Le controle, p.51. Leciona Favoreu, Le controle, p.54-56, apresentando decisdes do
Conselho constitucional francés que, no direito gaulés, os tratados internacionais ndo integram o bloco de
constitucionalidade. Eva Bruce, Faut-il intégrer, p.544, ao comentar a ndo inclusdo dos tratados
internacionais como pardmetro do controle de constitucionalidade, registra que essa decisdo fundamenta-
se no argumento de que estes sdo “relativos e contingenciais”, ao passo que as normas constitucionais sdo
“absolutas e definitivas™; discute a autora, contudo, p.540-543, a possibilidade de normas comunitarias,
fundadas no artigo 88, 1, da Constituicdo francesa comporem o bloco de constitucionalidade, em atencéo
ao artigo 61 do texto constitucional francés, que atribui ao Conselho Constitucional a missdo de guarda da
Constituicdo.



131

hierarquia constitucional) e, agora, também pelos preceitos
expressos e implicitos contidos nos tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos aprovados nos moldes do
8 3° do art. 5° do ordenamento constitucional. Dessa reunido de
diplomas normativos, todos com hierarquia constitucional, o
sistema juridico brasileiro passa a se valar da nogéo de bloco de
constitucionalidade, qual seja Constituicdo em sentido formal e
material (portanto, hierdrquico, permitindo o controle de
constitucionalidade em decorréncia da Supremacia da
Constituicdo) que agora representa a reunido de diplomas
normativos diversos, ainda que ndo consolidados em um dnico
“c6digo™3,

Outra possivel decorréncia da incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos com posi¢do hierarquica constitucional seria uma maior relativizacdo
da organicidade da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Constituicdo orgénica, no entendimento de Elival da Silva Ramos, é a que se
consubstancia em um ato unitario, organicamente articulado, ndo afetando, para o autor,
0 Seu carater organico “as sucessivas revisdes de seu texto por meio de emendas, ja que
estas sempre se reportam ao texto unitario inicial”®**. Sem duvidas, ndo ha quebra da
organicidade do texto constitucional nos casos em que emenda constitucional altera
dispositivo constitucional; ndo ha igualmente, nos casos em que o texto da emenda néo
¢ integrado ao texto constitucional, como é o artigo 2° da emenda constitucional n°
32/01, quebra da organicidade, ainda que de maneira reduzida, pois é o préprio texto
constitucional que se reporta a esses outros textos de semelhante posi¢do hierarquica
constitucional e estes, da mesma maneira, fazem referéncia ao texto unitario inicial,
ainda que néo o integrem.

Nessa mesma linha deve dirigir-se a analise sobre uma possivel quebra da
organicidade do texto constitucional com a introducdo dos tratados internacionais de
direitos humanos na Constituicdo formal da Republica Federativa do Brasil.

E a propria Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, § 3°, que atribui aos tratados

internacionais de direitos humanos, aprovados pelo procedimento nele previsto, posi¢ao

%53 Bloco de constitucionalidade, p.100.
%4 A inconstitucionalidade, p.52, em especial, nota de rodapé 103.



132

hierarquica constitucional. Assim como a Constituicdo francesa de 1958, a Constituicao
de 1946, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e os principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica formam o bloco de
constitucionalidade francés, sem quebra da organicidade do texto constitucional, pois
chega-se ao conteudo desse bloco partindo-se de referéncia do préprio texto
constitucional de 1958, os tratados internacionais de direitos humanos, aprovados pelo
procedimento previsto no artigo 5° § 3° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, compdem o bloco de constitucionalidade brasileiro, sem quebra da
organicidade do texto constitucional, pois chega-se ao contetdo desse bloco igualmente
partindo-se de referéncia do proprio texto constitucional de 1988.

Em suma, ganha relevo, com a reforma de 2004, a nocdo de bloco de
constitucionalidade no direito brasileiro, sem prejuizo da organicidade do texto

constitucional.
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CONCLUSAO.

Uma leitura atenta dos textos de Triepel, de Anzilotti e de Kelsen traz
informacdes imprescindiveis para a construgdo tedrica dos modelos de relagdes entre
direito interno e direito internacional. Essas informagfes, por motivos que se
desconhece, perderam-se; o0s textos recentes, por exemplo, apontam a possibilidade de
aplicacdo de atos normativos internacionais no ambito territorial nacional como critério
distintivo entre monismo e dualismo, o que se mostrou equivocado.

Demonstrou-se que o modelo monista € incompativel com a existéncia de poder
soberano estatal, vez que se assenta na existéncia de uma Unica ordem juridica global,
uma Unica fonte juridica, que delega competéncias as diversas ordens parciais, que,
dentro dessa estrutura idealizada, estdo a ela subordinadas.

Prevalece, assim, 0 modelo dualista, que se fundamenta na existéncia de fontes
juridicas diversas, uma internacional e diversas estatais, mas com algumas nuances, em
razdo do concerto internacional atual: as normas internas e as normas internacionais nao
mais se diferenciam por seu contetdo, pois o direito internacional ndo mais regula
somente as relacdes entre os Estados-nacionais, prescrevendo igualmente normas que
tém por destinatarios pessoas humanas. Decorrem da adocdo do modelo dualista a
possibilidade de um ato normativo internacional ser aplicado no ambito interno, a
possibilidade de conflito entre normas de direito interno e de direito internacional, que
se resolvem néo pela revogacdo, mas pela suspensdo da aplicagdo de um ou de outro,
mantendo-se a responsabilizacdo estatal no caso de descumprimento de compromisso
assumido internacionalmente.

No direito estrangeiro, sobretudo no direito constitucional argentino, reformado
em 1994, buscaram-se subsidios para o trabalho.

Dos textos constitucionais estrangeiros, de maneira geral, extrai-se certa
regularidade no procedimento de celebragédo dos tratados internacionais. Em regra, sao
os tratados negociados, assinados e ratificados, apds deliberacdo do Legislativo, pelo
Chefe de Estado e, ap0s sua incorporacao, tém, como regra geral, posicdo hierarquica
infraconstitucional.

O texto constitucional argentino, por sua vez, foi fonte de inspiracdo direta para
a reforma brasileira de 2004, que introduziu o 8 3° ao artigo 5° da Constituicdo. A

reforma constitucional argentina, como analisado, foi mais completa que a brasileira,
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pois atribuiu expressamente posicao hierarquica constitucional a tratados internacionais
de direitos humanos incorporados anteriormente a reforma, em seu artigo 75, 22. Na
reforma brasileira, a ndo atribuicdo expressa nesse sentido fez surgir discussdo sobre a
posicdo hierdrquica dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados
anteriormente pela RepuUblica Federativa do Brasil. Perdeu o legislador nacional a
oportunidade de equacionar de maneira mais adequada a questao da posi¢édo hierarquica
dos tratados internacionais de direitos humanos.

No direito brasileiro, analisaram-se, inicialmente, as disposi¢fes constitucionais
que tratam dos fundamentos e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, bem
como os principios regentes de suas relacfes internacionais. Retira-se desse capitulo a
base principioldgica sobre a qual ancora-se toda a atuacdo da Republica Federativa do
Brasil nos procedimentos de celebragéo e incorporagédo dos tratados internacionais de
direitos humanos. Procurou-se atribuir aos dispositivos constitucionais interpretagéo
sistematica e harmonica, afastando-se conflitos eventual e equivocadamente levantados
entre principios nacionalistas e internacionalistas, mais especificamente entre soberania
estatal e protecdo dos direitos humanos. O exercicio do poder soberano estatal,
vinculado que deve ser a finalidade estatal do bem comum, ndo leva a viola¢Bes de
direitos humanos.

A inclusdo do § 3° do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa, em
tentativa de pbr fim a celeuma doutrinaria e jurisprudencial instalada no direito
brasileiro, trouxe respostas, mas também muitas davidas.

Com relacdo ao procedimento de celebracdo dos tratados internacionais de
direitos humanos, criou-se uma certa dificuldade para a identificacdo de um tratado
internacional como sendo de direitos humanos, para os fins do artigo 5° 8§ 3° da
Constituicdo, o que se determinard, de maneira conjunta, por meio do contetdo que da o
Presidente da Republica a mensagem enviada ao Congresso Nacional, acompanhada por
exposicdo de motivos do Ministro das Relacdes Exteriores, e do relatério apresentado
pela Comisséo de Relagdes Exteriores da Camara de Deputados. O procedimento pelo
qual serd apreciado o tratado internacional depende dessa conjugacdo de vontades,
partindo-se da ndo-obrigatoriedade desse novo procedimento.

Com relacdo ao procedimento de incorporacdo, a equivaléncia dos tratados
internacionais de direitos humanos as emendas constitucionais traz novo argumento a
desnecessidade de promulgacdo e publicacdo desses tratados, por meio de decreto do

Chefe do Executivo, sendo suficiente a publicacdo do decreto legislativo.
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Por fim, a prescricdo constitucional que atribui equivaléncia as emendas
constitucionais aos tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo
procedimento diferenciado nele previsto reforca a existéncia de um bloco de
constitucionalidade no controle de constitucionalidade brasileiro, pois esses tratados, ao
lado do texto orgénico de 1988 e dos dispositivos das mais de cingqlienta emendas que
ndo integraram o0 texto constitucional, sdo parametro para o controle de
constitucionalidade dos atos normativos, sem prejuizo da organicidade do texto

constitucional.
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