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RESUMO

A presente monografia de final de curso busca gwarias razdes e
a legitimidade da adocao da teoria da supralegididias normas internacionais pelo
Brasil por meio de uma decisao jurisprudencial.nfpartancia dessa analise advém da
necessidade de cumprimento dos acordos internasimaados pelo pais, os quais nao
podem estar submetidos a vontade do legisladot &uiss a ratificacdo e promulgacao,
tendo em vista que o direito internacional é o caapdireito de maior diplomacia e o seu
descumprimento poderia levar a graves sancfes, eoguerra. Nao se pretende achar
uma verdade absoluta, mas, por meio do métodoaddgstematico e também de uma
abordagem comparativa, analisar as outras hipotegesintegracdo das normas
internacionais ao sistema normativo interno, conaoeguiparacdo das normas que tratam
de direitos humanos as normas constitucionais.r&luseédo do trabalho é a de que, antes
de ratificar uma norma internacional, o pais deNmaTeeter o texto a um corpo técnico para
analisar se ndo héa inconstitucionalidades, mas, wenaadotado o acordo, ele deve ser
cumprido para que o direito internacional permarefigaz — e a teoria da supralegalidade

abarca essa possibilidade, quando bem adotada.

Palavras-chaves supralegalidade; normas internacionais; aplicagfor deciséo
jurisprudencial; cumprimento de acordos; direiteinacional eficaz.
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ABSTRACT

This work, at the end of the law course, intendsetarch the reasons and the
legitimacy of supra-legal theory adoption for imaional standards through a judicial
decision in Brazil. The importance of this analysisnes from the need of doing anything
that was promised in the international agreemegtsed by the country, which cannot be
submitted to the local legislature’s will after bgiratified and published. International law
iIs an area of greater diplomacy and its non compéacould lead to serious sanctions,
such as war. It is not intended to find an unddeidkuth. In the other hand, through
logical and systematic method and also a comparapproach, we propose to examine
other possibilities of international standardsemnation to the domestic regulatory system,
as the assimilation between constitutional ruled Baman rights rules. The conclusion
basically is that, before ratifying an internatibnae, the country must submit the text to a
technical team to consider and decide whether inisonstitutional or not, if it can be
approved by the system. After that, it must beilfatf, so international law remain
effective — and the supra-legal theory embracespbssibility, when properly adopted and

applied.

Key words supra-legal theory; international standards; &daghrough judicial decision;
agreement’s compliance; effective international.law
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INTRODUCAO

Em um mundo que se pretende globalizado, cada @&z as interacdes entre
diversos paises se tornam intensas e necessaridesaavolvimento mundial. Afinal, o
proprio conceito de globalizagédo se refere a cooagdio e integracdo econdmica, politica,
social, cultural e interpessoal entre povos difle®nEssa ideia de didlogo entre povos
distintos para que se chegasse a entendimentoseamuocante a interesses divergentes se
intensifica na época das Grandes Navegacdes, quasddistancias passaram a ser
“diminuidas” em decorréncia da tecnologia maritiquee permitia o alcance dos objetivos
mercantis em menor espaco de tempo.

Desde entdo, o mundo se integra cada vez maisn &ssno surgem novas
guestbes a serem debatidas para que se chegueamsemso. Inimeros exemplos de tratados
poderiam ser citados aqui, mas a finalidade desbalho ndo seria essa. O que é de nosso
interesse € analisar se esses acordos internac&awmi de fato, necessarios. E, se séao, qual o
motivo dessa necessidade e o0 que ocasionaria ordgsmento de uma norma internacional?
Afinal, os mais avessos ao direito internacionahm® o0 acusaram de ineficacia em
decorréncia da falta de um oOrgdo sancionador quieaspe medidas severas aqueles
inadimplentes em relacdo ao que haviam se proposto.

Por outro lado, pode-se perceber que, apesar daagsmque recebe, o direito
internacional é um ramo do Direito que cresce egqudha mais importancia, a medida que os
paises cumprem o que acordam e obtém vantagenslagduiessa integracdo. A diplomacia,
embora nem sempre se mostre impositiva, tem sidazeém evitar conflitos bélicos.

Muitos diriam que isso € uma utopia ao ver as imsagia Guerra do Iraque ou
da ameaca em invadir paises arabes com a alegacgoedé necessério lhes ensinar a
democracia. No entanto, muitos mais seriam os it@siftaso o direito internacional nao
interviesse — e isso ndo é percebido porque, paoObs conflitos que acontecem chamam
muito mais atencdo do que aqueles que sao evitados.

Uma das maiores dificuldades encontradas peladliiernacional é a de sua
aplicacdo. Se ndo ha uma norma fundamental quguabos direitos e obriga¢es a que todos
0S paises estdo submetidos, as normas internacioostumam necessitar da concordancia
dos governantes locais para que sejam cumpridaseDaodo, as Constituicbes de todos os

paises deveriam reconhecer a cooperacgao interah@oabrir a possibilidade de dispor de



eventuais interesses internos em detrimento daquit seria melhor para a humanidade
como um todo.

Sabe-se, no entanto, desde as licdbes de MaquidWeber, que ndo é comum
que o detentor do poder abdique dele ou reconhegahg§ uma outra instancia que lhe é
superior — isto é, que detém mais poder do queDeldgual maneira pode-se perceber esse
comportamento também na esfera estatal — a titel@adberania, nenhum Estado deseja
reconhecer que algum Conselho ou Organizacao depader de |he ditar regras de como
agir, ainda que no plano internacional.

A partir do momento em que o Estado toma para msionopdlio do uso da
forca, sob a alegacdo de que a autotutela traré® a sociedade, chega-se a ideia de contrato
social, desenvolvida por Hobbes e por Rousseateritimto, ndo ha nenhum ente ou sujeito
de direito internacional que tome para si essaoresgbilidade, o que faz com que os Estados
vivam em uma espécie de autotutela, cada um coasidie a Si mesmo mais soberano do que
0 outro, quando o ideal seria uma esfera de cog@erantre eles, pois, mediante
conciliagbes, poderia ser obtido um grau de sgfisfamaior, em que todos ganhassem
vantagens, ao invés de apenas um.

E entdo que se comeca a analisar quais s&o os isreoande insergéo do
direito internacional nas esferas locais, consitwague a Constituicdo de cada pais deve ter
o minimo de abertura para prever estruturas palass ¢ps acordos realizados no plano
internacional possam ser cumpridos. Afinal, de nadkantaria para a comunidade
internacional acordos que nao fossem concretizquiasdo necessario, sob a alegacao de que
determinada lei interna ndo o admite. Se assirméaadeveria haver acordo, pois, a partir do
momento da ratificacdo, a comunidade cria uma eapea de cumprimento, que nao pode
ser frustrada pela ma-fé de um dos acordantes.

S&o apresentadas, assim, as teorias de recepcaoaides internacionais, isto
é, a forca que eles possuem quando inseridos remamtento nacional. A equiparacdo as
normas constitucionais seria uma hipotese em quesaria o direito internacional a uma
importancia que nem sempre é desejada pelos gowesn#ocais, pois isso traria uma
ingeréncia externa em suas decisdes. Outras GQog38s chegam a prever a possibilidade de
serem alteradas por meio de tratados internacioress esses sejam posteriores.

Por outro lado, a equivaléncia de uma norma intéonal a uma lei ordinaria
nao seria interessante para os atores internasjopais, a qualquer momento o acordo
poderia deixar de ser cumprido sob a alegacaordiegal diante de uma norma posterior que

o houvesse revogado. Nesse sentido, ha Constituighe sdo omissas e outras que



estabelecem a obrigagdo de cumprimento do tratade,sem tratar de hierarquia entre as
normas.

A teoria adotada pelo Brasil, cuja Constituiciong&ssa, esta em um plano
intermediario: € a teoria da supralegalidade das\a® internacionais, o que, resumidamente,
atesta que as normas internacionais estariam aldaemrquicamente da Constituicdo
Federal, mas, ao mesmo tempo, teriam maior forcgudo as leis ordinarias. Como néo
poderia deixar de ser, por se tratar de um assiet@levancia internacional, analisaremos
comparativamente como outros paises vislumbrampesbtematica também, a fim de saber
0 que podemos esperar dos tratados que o Brasieagsn esses paises.

Pretende-se analisar também o modo pelo qual talatdoi adotada no
territério nacional. A principio, essa deveria siena decisdo do legislador constituinte —
sendo o originario, pelo menos o derivado, pouss questao que influenciaria diretamente
a forca da Carta Magna. O Brasil, no entanto, adatdeoria durante um julgamento do
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle dstitacionalidade difuso. Apesar de essa
Corte possuir atatusde guardid da Constituicdo, ha quem sustente gueehno caso em
apreco, um ativismo judicial. Por outro lado, at€méo poderia deixar sem resposta um caso
gue lhe foi submetido. Deveria, entdo, o Congré&é&sconal ratificar essa decisdo para que
ela se tornasserga omne®

A partir de discussbes logico-sistematicas, ou Bogs, ndo se pretende
apontar defeitos e ditar regras de como se develagui por diante, mas busca-se, sim, um
norte pelo qual devemos nos guiar a fim de, enbeelcdes futuras, tomar a melhor deciséo,
sem medo de ofender a uma verdade absoluta, E@iges si mesma ja seria questionavel, e
com a consciéncia tranquila trazida pela garamdgadireitos fundamentais e do respeito aos
principios da boa-fé, seja no plano interno ourexte

Assim, no primeiro capitulo do presente trabalhgsch-se analisar o direito
internacional como um todo, desde as suas origgnosa dias atuais, como foi 0 seu
desenvolvimento como disciplina autbnoma e quaisss@s relagbes com 0s demais ramos
do direito. A importancia desse estudo se encom#ranecessidade do entendimento do
funcionamento desse sistema, com suas especifesdgubis, somente a partir de entao,
sabendo também de suas deficiéncias, é que sebpedar o ponto de encontro com o direito
nacional.

Desse tema tratara o segundo capitulo, a partiruce perspectiva
constitucional, a fim de situar o Brasil e suasstituicGes em um plano historico e mundial,

investigando como foi o desenrolar dos acontecioze@tcomo estamos atualmente — além de



abarcar o que ainda deve ser alterado e os mditesdevem ser dados ao que ja foi
construido, como € o caso da teoria da supralegiid

Ela serd o tema central do terceiro capitulo, d discorrera acerca dessa
teoria, bem como analisara as opc¢oes a ela preppgéasao aceitas em outros ordenamentos.
Esse capitulo visa ao esclarecimento das vantageios 6nus da adocdo dessa teoria, para
gue nossa escolha ao menos nao seja ingénua, adnandssa € a Unica hipétese possivel.

Com isso, busca-se despertar o interesse do Iséjar,ele do meio académico
ou ndo, a fim de demonstrar que o tema € altamem®ante, pois decidira questbes
pragmaticas, como foi o caso do Recurso Extraonidindm que ficou decidida a
impossibilidade de regulamentacao da prisédo cwvilepositario infiel por meio de legislacao
ordinaria. Como se procura demonstrar nas pagiegsirdes, apesar de parecer um tema

dogmatico, séo diretas suas implicacdes no desueinta de casos concretos.



CAPITULO 1 - O DIREITO INTERNACIONAL: DESDE SEU INi  CIO
ATE SUA APLICACAO NO SECULO XXI

O primeiro capitulo tratara do direito internacibo@amo um todo. Por 6bvio,
nao se pretende, aqui, esgotar o tema, mas, diabedscer premissas sem as quais nao seria
possivel desenvolver o presente trabalho.

Para tanto, devemos primeiramente investigar gemsidesse ramo do direito,
tendo em vista que, diversas de suas caractesistiteais decorrem de sua construcao
historica. A doutrina, por sua vez, ndao € unanimerelacdo ao marco inicial do direito
internacional — nem tampouco a algumas de suastedsdicas, como veremos mais adiante,
dentre as quais podem ser citados 0s entes queosamlerados sujeitos de direito — e, por
iISS0, apresentaremos sucintamente as teorias o@iasa dentre as quais escolheremos a que
melhor nos atende, com base nas reflexdes e r@deita neste estudo.

As criticas notoriamente recebidas em relacéo @italinternacional também
serdo respondidas, pois de nada adiantaria esasdeglacbes entre os sujeitos de direito
internacional se a regulamentacdo dessas relag@iedosse, de fato, efetiva. E também
preciso conhecer de que forma essa regulamentacgiorasenta, isto €, como sdo criadas e,
em seguida, aplicadas as normas de direito intemmealc

Pode-se imaginar que tudo isso seria muito siratadireito interno, tendo em
vista a aplicacdo de certos principios, compacta sunt servandaNo entanto, apesar de
certas coincidéncias entre essas duas esferas, reito dinternacional possui suas
particularidades, como, por exemplo, as normasudecogens que obrigam os Estados

independente de sua ades&o, como veremos.

1.1 A ORIGEM, O HISTORICO E OS CONCEITOS DO DIREITO
INTERNACIONAL

A expressao “Direito Internacional” foi utilizad&lp primeira vez no idioma

inglés, no final do século XVIII, por Jeremias Beah, a fim de distinguir as normas que



visavam a regulamentacao das relacdes entre Estddmntes daquelas aplicadas no @mbito
internd.

Com a traducédo para as linguas latinas, o senadoalicdo foi modificado,
uma vez que o termo “nacdo” designa um grupo dsopssligadas por aspectos culturais e
histéricos, dentre outros. O Direito Internaciom#lo se prestava, em sua esséncia, a
regulamentacdo entre nacfes, mas sim, a normaiiziagrelacdes entre os Estados — ou
seja, entre as instituicdes organizadas politicéengne administram o convivio entre 0s
individuos de uma nacZo.

No entanto, apoOs realizadas essas consideracéeshandnal nenhum em
utilizar essa denominacgdo, tendo em vista que&lsejencontra consagrada pela melhor
doutrina. Alguns outros termos podem ser utilizactw®o seus sinbnimos, como € o caso de
“direito das gentes” e também de “direito transomal’, cada um trazendo consigo uma
carga de significados.

Enquanto o primeiro exemplo, também conhecido cqumsointer gentesse
remete aos individuos como sujeitos de direitanadés Estados em si, aplicando, assim, um
aspecto mais atual e moderno a diplomacia, comema&s mais adiante, ele traz também a
desvantagem de muitas vezes ser confundido commentdogia utilizada para designar o
direito aplicado em Roma. No tocante ao “direitangnacional”, seu beneficio se refere a
ndo-confuséo entre publico e privado, uma vez qgieenoo abrange essas duas classificagdes,
muito questionadas cientificamente diante da igé@ale uma para com a ottra.

A origem e o desenvolvimento histérico do Direitoteknacional estéo
intimamente ligados a sua conceituacdo. A depetiaefefinicdo que adotarmos, estaremos
escolhendo também um caminho doutrindrio que eaxasse campo do Direito de
determinada maneira. Por isso, € interessante ggiss@mos algumas das correntes mais
relevantes, antes de expor a que melhor atenderi@sso trabalho. Algumas delas foram
sintetizadas por Celso de Mello, a seguir:

A definicdo de um ramo da ciéncia juridica poddavade acordo com o

critério que se tome como ponto de partida. Podevse em consideragéo
0s sujeitos da ordem juridica internacional e ett@i@amos, por exemplo, a
seguinte definicdo: “é o conjunto de regras querdgham os direitos e 0s
deveres respectivos dos Estados nas suas relag@gssiiFauchille). Outro

critério que se pode tomar por base é o modo deaigio das normas
juridicas: “O D. Internacional se reduz as relagles Estados e é o produto

L ACCIOLY (2000, p. 4)
2MELLO (2001, p. 43)
¥ MELLO (2001, p. 70)
* MELLO (2001, p. 68-69)



da vontade destes mesmos Estados”(Bourquin). AYfexdross assinala que
o melhor critério é o0 da “comunidade de que as asremanam”, uma vez
gue ele “tem por objeto ordenacdes juridicas ceoaste Levando em
consideracéo tal afirmacéao, podemos definir o @ sendo: o conjunto
de normas que regula as relacbes externas doss ajoe compdem a
sociedade internacional. Tais pessoas internasiosdb as seguintes:
Estados, organizag@es internacionais, 0 homempete. boa definicdo € a
fornecida por Jean Touscoz: “é o conjunto de regrade instituicoes
juridicas que regem a sociedade internacional evigaen estabelecer a paz
e ajustica e a promover o desenvolvimento”.

Todas essas definicbes tém, em si, alguma falhaielAg que tentam
conceituar o Direito Internacional apenas a padiratuacdo dos Estados deixam de lado os
outros sujeitos internacionais, que a cada dia pegsam a ter maior influéncia e visibilidade
na cooperacao internacional, como € o caso do homeeito nucleo e destinatario dos
direitos humanos, de relevancia incontestavel etesaie®

Outras, por sua vez, ao tentarem abarcar a todabam sendo por demais
genéricas e ndo conseguem delimitar o objeto delesla disciplina, confundindo-o por
diversas vezes com a politica — a qual interaggl@encia o Direito Internacional, mas nao
pode com ele ser confundifa.

Com isso, adotaremos neste trabalho a definicAdeda Touscoz, pois nos
parece a conceituagdo mais completa possivel,dé&considerar também a formacdo de uma
sociedade internacional, tema que desenvolverenais anfrente. Por essa razdo, pode ser
que um dia essa definicdo passe a estar desatlamlizaso se forme uma comunidade
internacional. No entanto, essa mudanca ndo deweeoca curto prazo e, entdo, ela nos
servira muito benf.

Parte da doutrina, em que se encontra Sérgio Aff KoPaul Vinogradoff e
Celso D. de A. Mello, considera que o Direito Insmional estava presente desde a
Antiguidade, levando em conta que 0s povos anj@ss relacionavam entre si e, para tanto,
precisavam de normas que regulamentassem essgferela inclusive com as sancgdes
religiosas a disposicdo. Seria a aplicacdo do ipimc'ubi societas ibi jusao Direito
Internacionaf

Aqueles que combatem essa doutrina alegam que bayige na Grécia antiga

era um Direito Intermunicipal, no maximo, entrecadades-estados. Os estudiosos rebatem,

> MELLO (2001, p. 67)

® ACCIOLY (2000, p. 3)

"MELLO (2000, p. 78)

8 TOUSCOZ apud MELLO (2001, p. 67)
® MELLO (2001, p. 152)



afirmando que as cidades-estados, apesar de sex) roam dotadas de soberania e, assim,
negociavam tratados de paz e de comércio mediastirutos que séo utilizados até os dias de
hoje, como a aprovacdo popular — hoje por meio elaodracia indireta — antes de sua

promulgacéo e ratificacdd.

O Império Romano, diante de sua vastiddo e susofi de conquista dos
povos, ndo foi modelo de negociacao internacidddjus gentiurh ali criado nada mais era
do que um direito civil a que os estrangeiros estagubmetidos e que podiam invocar em
caso de conflitos, tendo em vista que apenas oanosrpodiam clamar gus civile”, pois se
imaginavam superiores aos povos que conquistavantd® que se percebe, também, a falta
de isonomia de tratamento aos povos, 0 que vanden&ro a diplomacia, apesar de possuir
também alguns dos institutos atutis.

Na Idade Média, a maxima autoridade estava presentgreja e, entdo, a
maior sancao era a excomunhdo. Ao mesmo tempo eratgau pela Paz de Deus, proibindo
guerra privadas e criando uma maior segurancaa@bimpdeterminadas condutas, ainda que
em tempos de guerra, a Igreja foi a responsavak g@tuzadas, também chamada de “guerra
santa”. Assim, Celso de Mello dispde:

A maior contribuicdo da Igreja talvez tenha sidoomceito de guerra justa
desenvolvido por Santo Ambrosio, Santo Agostinhdsd& Tomas de

Aquino: a grande ponte de unido entre estes autdresie todos eles
analisaram a guerra justa intrinsecamente, ist@ é&ua causa. Santo
Agostinho (“De Officiis”) ensinava que uma guerexia justa quando se
tratasse de defender o pais contra os barbarosasaacontra os bandidos.
Santo Agostinho (“De Civitate Dei” e “Contra Faust) sustenta que a
doutrina de Cristo ndo impede todas as guerras. dlraaa necessaria teria
por fundamento a justica. A guerra que preenche doadicles é legitima:
a) se é justa; b) se ha o direito de declarar argué guerra seria justa
guando ela visasse a reparar uma injustica. A guerrpode ser declarada
pelo chefe de Estado. Santo Tomas de Aquino (“Suriimeologica:

Secunda Secundae — De Bello”) € quem melhor estadmgdo de guerra
justa, estabelecendo que para ela se configur@nsanecessarias trés
condicbes; a) que ela fosse declarada pelo principe que ele é a
autoridade publica competente; b) é necessarioetpidenha uma causa
justa, enfim que a sua causa seja um direito violag“que a inten¢do dos
beligerantes seja reta”, isto €, deve visar a “ppn@an um bem ou evitar um

ma|”.12

Com a Reforma Protestante, a Igreja Catdlica pes#eu poderio, embora
deixasse principios importantissimos como a igukddaa fraternidade cristds para o Direito

Internacional. E entdo, em 1648, quando a nocdBstiedo ja estad mais concretizada, que

1 MELLO (2001, p. 153)
' ACCIOLY (2000, p. 154)
12 MELLO (2001, p. 158)



ocorre a Paz de Vestefalia. Grande parte da dauttomo Hedley Bull, Marcus Faro de
Castro e Hildebrando Accioly, considera que essavarco inicial do Direito Internacional,
sendo, de qualquer maneira, inegavel a sua relevasas palavras de Accioly:

Foi s0, entretanto, no comeco do século XVII qudireito internacional
publico apareceu, na verdade, como ciéncia autnsistematizada. Esse
novo periodo surgiu com Hugo de Groot ou Grotiu§oedcid?, nascido em
Delft, na Holanda, e que viveu entre 1583 e 164b6Sua obra-prima, Be
jure belli ac paci¥, inspirada, segundo se diz, na Guerra dos Trim@sA
foi publicada em 1625 e suscitou enorme interessepnincipais circulos
cultos europeus. Poucos anos depois, comegava, aonratados de
Vestefalia (1648), uma nova era na historia palitia Europa. Com a Paz de
Vestefalia, que pds termo a Guerra dos Trinta Ats)fava o principio da
igualdade juridica dos Estados, estabelecia-se ammsbsdlidas o principio
do equilibrio europeu, surgiam os primeiros ensd®osma regulamentacao
internacional positiva. Desde entdo, o desenvolvimedo direito
internacional publico marchou rapidamefite.

A importancia da Paz de Vestefalia se deve aodatter sido neste congresso
a primeira vez em que praticamente todos os paigsepeus se reuniram a fim de deliberar e
alcancar a paz, encerrando as inimeras guerrdsgsiue religiosas, uns contra 0s outros —
como, por exemplo, a Guerra dos Trinta Anos. Demidj entdo, criar a Suica, dar
independéncia a Holanda e incorporar o territGad\sacia a Franca. Fracionava-se, entao, o
Sacro Império Romano Germanico, o que teria corésegas futuras até se chegar a Primeira
Guerra Mundiaf®

“O que surge com a Paz de Vestefalia € uma soaddsetnacional em que os
Estados aceitam regras e instituicbes que limitasua acdo, e que isto é do interesse

nl7

comum”’ O principio do equilibrio europeu — entre InglederAustria, Russia, Franca e

Prussia — foi de extrema relevancia para o transcada historia, pois criava aliangcas que

13 Grotius é considerado um dos precursores do dliigternacional e o pai do naturalismo moderno ou
jusracionalismo, pois, como teérico do Absolutisgue embasou a teoria do contrato social, afirmaeac
homem deveria ser guiado por sua razdo. Com igsartia do principio da reta-razéo, conseguiu ceggr
catolicos e protestantes. Posteriormente, esse onpsntipio foi a base para as normasudecogensuma
vez que elas seguem o raciocinio de que o direis@tipo deve apenas refletir um direito ja natunazido
pela reta-razdo. Além dessa, o direito internadigg@ssui outras correntes teodricas, quais sejam: o
positivismo de Kelsen, que valoriza a san¢do agdigaelos Estados; o sociologismo, que priorizato fa
social e seu contexto, o que favorece o individua vez que é ele quem gera a sociabilidade queager
direito; o criticismo, de base liberal, que enxengdireito com um carater ideologico e é o fundam@ara
movimentos revolucionarios, como o feminismo; eegationismo, do qual falaremos mais adiante, mas qu
trata o direito internacional como um conjunto a@gyras politicas ou morais apenas. (JACKSON e
SORENSEN, 2007)

4 Ao ser traduzido, o titulo da obra foi lido conda Paz e da Guerra”, pois, como aponta Ricardo tZcaic
guerra deve ser a excec¢ao, sendo, entédo, a paagasi normal e que também precederia a guerrdJ (2D
apud MELLO, 2001, p. 70)

15 ACCIOLY (2000, p. 9)

1 MELLO (2001, p. 159)

" BULL apud MELLO (2001, p. 159)
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perduraram até a Primeira Guerra Mundial e o Teatdel Versalhes, e enxergavam um
interesse comum entre esses Estados: a manutergdonaharquia, embora nao
necessariamente a p4z.

A Revolucéo Francesa marcou o inicio da Idade Qomdeanea, mas o que foi
mais relevante para o Direito Internacional foi onGresso de Viena, que ocorreu ap6s a
derrota de Napoledo. O Congresso, além de reurasequodos os Estados europeus
novamente, tomou decisdes de suma importancia, aorfm a adocédo do principio da
intervencéo e a criacdo da Santa Alianca entrei&® 3sissia e Austria, sendo posteriormente
acrescida a Inglaterra e a prépria Frafica.

A politica intervencionista seguida pela Europaalexs Estados Unidos a
criarem a Doutrina Monroe, que pregava “a Améri@ea s americanos”, apoiando, assim, a
independéncia das colbnias. No final do século XkxXge o neocolonialismo, o qual
influencia diretamente o Direito Internacional. Hepainda, a criagdo da Corte Permanente
de Arbitragem de Haia, que é um marco para a raatéri

Por sua vez, a Liga das Nacdes, formada apos aiPaiiBuerra Mundial e
precursora das Nacfes Unidas foi fundamental pam ag organizacdes internacionais
passassem a ser consideradas como sujeitos do diternacional. O Tratado de Latrdo, de
1929, trouxe a problematica do Vaticano: a Santalév®eria ou ndo ser considerada um
Estado? A questdo perdeu importancia quando sefigoaci que, independente da
classificacdo, ela seria um sujeito de direito, ccapacidade postulatoria, obrigacbes e
direitos no plano internacion@.

Foi no inicio do século XX também que o Direitoelmacional passou a ser
tridimensional, isto é, passou a abranger as retagéreas entre os Estados — sendo que antes
tratava apenas da terra e do mar. Em 1945, apdsgan&a Guerra Mundial, surgiu a
Organizacdo das Nacdes Unidas e, mais importantia,adois anos depois, foi criada a
Comisséo de Direito Internacional das Nagées Utfidas

A tecnologia avancada da Guerra Fria trouxe a setzde de que o Direito

Internacional passasse a tratar ndo apenas do pldmoensional, mas também do espaco

8 MELLO (2001, p. 160)
1 MELLO (2001, p. 161)
OMELLO (2001, p. 161)
L MELLO (2001, p. 161)
22 ACCIOLY (2000, p. 12)
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ultraterrestre e dos fundos marinhos. A consciéacndbiental diante da degradacdo da
natureza também fez com que esse campo fosse xp#isaglo em ambito internaciorfal.

Assim, se considerarmos que o Direito Internaci@nal ramo que trata das
relacdes juridicas entre Estados, apenas podereonsglerar que sua origem inicia apos a
formacao dos Estados Nacionais, sob pena de tercsigdo um Direito sem objeto a ser
regulamentado. Outros, ainda, consideram que doiwic Internacionalismo se d4 com a
centralizacdo das cidades-Estados italianas, naloséXll, pois havia regras que
regulamentavam a interrelacdo entre &las.

Adotaremos a conceituacdo de Accioly, adepto daatesegundo a qual o
Direito Internacional surge com a Paz de Vestef@imndo os soberanos ja formavam os
Estados, no século XVII, qual seja: “o conjuntondemas juridicas que regulam as relacdes
muatuas dos Estados e, subsidiariamente, as dasisdgraasoas internacionais, como
determinadas organizacdes, e dos individ&ds.”

Caso considerassemos que a origem do Direito bxtgnmal remonta a
formacdo da sociedade humana, em razdo dos canced atualizados que, diante da
importancia dos direitos humanos, passaram a ede@rgomo principal sujeito da matéria
aqui tratada, a diplomacia seria remetida a Antigdé. No entanto, seguimos a ideia de
Rezek, segundo o qual o individuo seria objeto deitd Internacional, e ndo sujeitd.

Segundo Wilhelm Grewe, a histéria do Direito Ingamional pode ser dividida
em quatro épocas. A primeira era seria conhecigeddireito Internacional da Cristandade,
pois teve como sua maior preocupacao a conviv@amti@ catolicos e protestantes, sendo o
seu marco, inclusive a Paz de Vestefalia. Houvaepém, a transplantacdo das estruturas
sociais e da organizacdo européia para a Améiieusive no campo religiosd.

Hugo Grocius, Alberto Gentili, Francisco de Vitogarancisco Suarez foram
0s nomes dos grandes internacionalistas dessa,apecéicaram conhecidos como “pais do
direito internacional” ou “fundadores do direitotdmacional”’, lembrando que todos eles
consideravam como sujeitos de direito apenas aal&st— e sé faziam parte da sociedade
internacional os Estados europeus, que eram ddas?8

Essa ideologia leva a Segunda Era do Direito Iat@omal, qual seja, o Direito

Internacional das Nac¢bes Civilizadas, que datoumdados do século XIX até a Primeira

23 ACCIOLY (2000, p. 13)

2 MELLO (2001, p. 155)

%5 ACCIOLY (2000, p.3)

% REZEK (2008a, p. 152)

" STEIGER (2001, p. 181)

8 MELLO (2001, p. 163 et seq.)
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Guerra Mundial. Os Estados europeus desejam sandixpmas ainda consideravam como
civilizadas apenas as nacdes que seguissem sewom@didico e religioso e, entdo, havia
uma reparticéo desigual de direitos e deveresmatmo?

Depois da Primeira Guerra Mundial, essa disting@im#él acaba, e é entdo que
se inicia o Direito Internacional Publico da Huntiade que, apesar do titulo que recebeu,
trouxe muita desigualdade. Embora as guerras setapham sido uma preocupacédo desse
ramo do Direito, houve, nesse periodo, a busca lpeltacéo, inclusive das guerras de
conquista. Foi nesse instante que surgiram as @egdes Internacionais que visavam a paz.
Reconhecem-se as minorias, preocupa-se com odndid busca-se judicializar os conflitos
internacionais diante da iminéncia da guerra prasrante a Guerra Fria.

Essas preocupacfes trazem a ultima era do Dirgigonacional, iniciada apés
a Segunda Guerra Mundial e que perdura até osddialsoje. Conhecida como Direito
Internacional Publico do Cidaddo Mundial, € candwaela pelo fortalecimento da cooperagéo
entre os Estados, mas também se volta a diredosrtacionais como os direitos humanos e
ao meio-ambiente, tendo em vista as respostas aeagsas tematicas que devem ser dadas
por todos os Estadds.

Além disso, a soberania estatal passa a ser catdedtante da atuacdo dos
novos atores e sujeitos de Direito Internaciorsso Indo quer dizer, como veremos a seguir,
que o Estado deixara de existir, pois, a exempltJnido Europeia, a cooperacdo entre os
Estados ndo faz com que haja sua extingdo, apermasigja novos sujeitos de direito no
ambito internacionat®

Como un elemento de la imagen del mundo del tigo“BHstado

constitucional” nos atrevemos a afirmar que losedigs Estados
constitucionales no existen mas “para si”, sino a@ge entrada
constituyen una comunidad universal abierta. Laregicia al mundo
y a sus semejantes en dicho mundo (la humanidadinesedazo de
Su nocién de si mismos, ya sea que se manifestéorema de

referencia a principios generales del derechoaiatérnalizacion de
derechos humanos universales (incluso en forma rde politica

exteior en favor de los derechos humanos), en fatmabjetivos
educacionales equivalentes, en la normaciéon deesafandamentales
como la politica por la paz mundial, la amistadaycboperacion
internacionales, o en la obligacién de proporcianarda al desarollo
y ayuda humanitaria (“ayuda mundial al hombi&”)

2 STEIGER (2001, p. 184)
0 STEIGER (2001, p. 187)
%1 STEIGER (2001, p. 190)
2 MELLO (2001, p. 56)

% HABERLE (2003, p. 75)
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1.2 O QUESTIONAMENTO DA FORCA APLICATIVA DO DIREITO
INTERNACIONAL

No mundo contemporaneo, o intercambio de informmagdetre diferentes
pontos do mundo, 0 movimento migratério das pessoascessidade da producédo estratégica
de bens, servicos e tecnologias para otimizacadoedossos disponiveis exigem que 0s paises
cooperem entre si, e dai surge a importancia deitbimternacional atualmente.

No entanto, as correntes tedricas do negacionisrdo eriticismo veem a
diplomacia como uma area da politica, e ndo datdjredo enxergando a importancia que
tem a regulamentacdo das atitudes no plano infemsc Entre negadores préaticos e
negadores tedricos, as acusacdes sdo de que né@mrhas para os Estados, pois elas s6
seriam eficientes enquanto mantivessem a relacéwrgies naturaid?

A auséncia de leis ou de sangdes internacionaisaapls a todos os paises €
um dos argumentos utilizados por aqueles que budeamonstrar que o Direito Internacional
nao seria Direito. Além de demonstrar uma visdoeexamente positivista, esses autores
parecem se esquecer que o Direito ndo se resumie Aldm disso, podemos rebater essa
critica ao demonstrar que as normas costumeirasieém as dais cogensndependem de
aceitacéo por parte dos Estados para serem agitada

No tocante a falta de previsdo de sancdo para teldssou, ainda, da
aplicacdo das sancdes previstas apenas para aggeldes com menor poderio, vale lembrar
que “san¢do ndo é um elemento inerente a normdigariEla € um simples elemento de
execucdo. A sancdo serve de camuflagem das easudler dominacad®, ou, ainda, a
repressao seria excecdo em qualquer sistema®4ocial

Ainda podemos mostrar que ha, sim, no Direito frdelonal san¢des, como 0s
embargos econdmicos e boicotes, as represaliaslasive, a guerra. Nao se pretende aqui
defender a idéia de que os paises teriam um ‘@it guerra”’, pois assim estariamos

defasados em relacdo a perspectiva humanista iraptada apdés o advento da Carta da

* MELLO (2001, p. 103)

% ACCIOLY (2000, p. 3)

% DEMICHEL apud MELLO (2001, p.74)
3" MIAILLE apud MELLO (2001, p. 106)
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ONU, mas pretendemos demonstrar que a guerraaseoaseqiéncia ultima e mais grave,
ainda que injusta, diante do descumprimento denomaa internacional.

Além disso, “a san¢cédo € um elemento externo adalieeo que o caracteriza é
a ‘possibilidade de sanc¢ad® A presenca dos tribunais para adequar as noreras@o caso
concreto também é prova de que, mesmo no dirdiéoni, as normas devem ser adaptadas
no momento de sua aplicacdo. Nos termos de Luhmann:

Por volta do fim do séc. XVIll também o modelo adem/obediéncia sofre
uma revisdo com vistas a relacdo entre legislagéioisprudéncia. Isso se
manifesta no fato de se desistir da reserva de rphetacao
(interpretationsvorbehalt) (refere Iégislatif) degislador, considerado até
entdo necessario; a partir de agora ndo so6 a fudgdaplicagdo, mas
também a da interpretacéo das leis € delegadardnsadis. Somente isso
torna possivel que se possa exigir que os Tribudeiglam todos os casos
gue lIhes séo apresentados. A “vinculacéo a leifat@e assim, por sua vez,
objeto da interpretacéo por parte do Juiz.

A auséncia de tribunais ou a necessidade de a@eitlguela jurisdicdo pelo
pais — clausula de jurisdicdo obrigatoria preseatetratados — também € apontada como uma
prova de que néo existe um Direito Internacionah, © Direito, em sua esséncia, serve para
regular as agOes cotidianas, devendo ser os cadmsajizados a excecdo: “Quanto mais
perfeita a ordem juridica, menor a necessidad@aein™°.

De fato, os Estados pautam a sua conduta pelassatenDIP, tanto assim é
gue as suas violagbes sdo poucas diante da irddegid vida internacional.

Das centenas de tratados existentes, alguns, nfegoavenientes” para 0os

seus signatarios, sédo respeitados e poucos sé@uasolQuem olha a vida
internacional tem a primeira vista a impressao de gela s6 domina a

violéncia, uma vez que qualquer violacdo acarres@ey repercussées na
vida dos povos e, em consequéncia, produz fortpadtas psicoldgicos nos
individuos. Entretanto, essas violagGes produzésnirtgpactos porque elas
nao sao comuns e, justamente, representam umadexcE; panorama

internacional. Seria dificil e sem qualquer fundordalidade dizer que os
Estados ndo possuem qualquer norma limitando acenduta. Se assim

fosse, a vida internacional seria inteiramente canéa, o que resultaria em
impossibilidade da sua organizacdo, ao contrariquéotem acontecido com
a criacdo de organismos internacionais. A prépuarm foi considerada

como um dos modos de solugéo dos conflitos int@nais e regulamentada
a sua conduta pelo Df®,

Além disso, a descentralizacdo € uma das cardmtasisdo Direito

Internacional, o0 que ndo necessariamente o tormasneficaz ou menos “Direito”. O direito

¥ MELLO (2001, p. 106)

%9 LUHMANN (1990, p.153)
40 ACCIOLY (2000, p. 3)
“IMELLO (2001, p. 104-105)
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civil e o penal também possuem diversas difereega® si, mas isso ndo faz com que um

seja melhor do que o outro, sendo apenas disfihtos.

Assim,

a partir de uma abordagem dogmatica, autdeesenome, como

Accioly, chegam a afirmar que “seja como for, ad®Dido interessam 0s motivos reais,

econbmicos, politicos, sociolégicos ou histéricosas apenas as razdes juridicas que

explicam o motivo de sua aceitacdo pelo honfém”

Nesse sentido, na introducdo de um dos capitulosude dissertacdo de

mestrado, o professor George Galindo afirma:

Os mecanismos de insergéo do Direito Internacies&ja ele costumeiro ou
convencional — no ordenamento juridico de deterduin&stado dizem
respeito somente ao Direito Interno. Ao Direito ehmiacional apenas
interessa que o Estado néo viole qualquer dasaufiigg pactuadas. Como
sera explicitado posteriormente, convencdes intéwnais e regras de
direito costumeiro somente confirmam isto ao pteeeique, via de regra,
um Estado ndo pode invocar a violagdo de seu diieterno a fim de
descumprir o Direito Internacionl.

Por outro lado, em uma abordagem multidiscipligag verifica o contexto em

que as normas foram criadas e a razdo de suagigiceo caso concreto, a critica € mais

contundente, embora ainda se imponha a obrigatmiéedlo Direito Internacional. Nesse

sentido, Rezek, que destaca a falta de paridaztnemia reais:

Curioso paradoxo: vivemos um momento da histériages internamente
desaparecem as ditaduras (algumas agonizam, ogmasnais existem), os
Estados se recompdem no espirito democratico draetea democracia,
para alguns reconquistada e para muitos conquigteldaprimeira vez. E
quando isso acontece no cenario interno de tarde8em, que temos a
impressdo amarga de que as coisas desmoronamedasqeferéncias se
perdem, de que o puro e simples exercicio de potitica de poder fala
mais alto do que o direito, e o faz assumidamente.

Muitos cinicos pretendem lembrar-nos de que o passao foi tdo melhor:
nem o poder era menos ambicioso, nem o direito efamigente. Assim, ndo
estariamos hoje diante de uma novidade pelo fatsedafirmar, com
elogiiéncia uma politica de poder. Qual é, entalbifeaenca?A diferenca é
gue no passado ndo se assumia isto. Havia um midencespeito pela
proposicao tedrica, pela afirmacao formal de quedamos justica, e de que
o fazemos a luz do direitbla virada do século, pela primeira vez, rasga-se a
fantasia de modo aberto, e determinados governdizes explicitamente
gue ali estdo para fazer a politica a que seu padd¢rihes da “direito”.
Vimos desaparecer uma situacdo de contraste ideol6pgara nos
defrontarmos ndo exatamente com a desordem e proaescom algo pior
gue a desordem e o caos: a afirmacdo explicitaedacdo do direito, 0
brado arrogante de que a detencdo do poder persaiteificar o direito

42 ACCIOLY (2000, p. 3)
43 ACCIOLY (2000, p. 16)

4 GALINDO (2001, p. 107)
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Ha hoje uma crise do direito internacional? Ortgdaasset definia a crise
como sendo aquele vazio, aquele espaco inocupasieeproduz quando
perdemos as referéncias e os valores do passaitidlee réio encontramos
outros para tomarem seu lugar. O que acontecenaofena internacional
nao € bem isso, porque ndo estamos vendo um egpziQoEstamos vendo
um espaco ocupado pelo que poderia existir de gmematéria de ideias e
de propostas, e na lideranca dos grandes centrogodier. Isto conduz ao
colapso do sistema das Nagdes Uniidgrifos nossos)

Surgem, entdo, diversas teorias a fim de explicamdamento e justificar a
obrigatoriedade e a universalidade — tidas comactanisticas do Direito Internacional —,
mas, de certa forma, todas se vinculam a uma dasntes principais: a voluntarista ou
positivista e a objetivista. A primeira enxergalaigatoriedade como decorrente da vontade
do Estado, isto é, sujeita as normas positivadas. rBaior expoente foi Jellinek, que
desenvolveu a teoria da autolimitacdo do Estadyyrsid a qual o proprio Estado é quem
estabelece limitacdes a seu poder absoluto. A&riue lhe é feita é no sentido da mudanca
de posicéo, caso o Estado mude sua vorifader essa raz&o, autores de renome, como Celso
Albuquergue Mello, aderiram a teorias adotadas peteente objetivista, como é o caso da

teoria do direito naturain verbis

A conclusdo a que podemos chegar € que as dowohagaristas, que sado
no Direito a continuacdo das filosofias de EspinasaHegel, séo
insuficientes para fundamentar o DI ou qualquercowamo da ciéncia
juridica, uma vez que a vontade sé produz efeit@ndo preexiste uma
norma juridica Ihe atribuindo tais efeitos e, commsinala Jiménez de
Aréchaga, tal norma ndo tem carater consensuatlofirinas objetivistas
procuram evitar esta critica; todavia, muitas deleebam por admitir uma
norma superior, cuja justificacdo é impossivel. @éhar concepcao, a hosso
ver, pelos motivos ja expostos, € a do direito nrahte podemos citar as
observacdes de Delbez:

(...) o direito tem por missdo fazer reinar a ora@eejustica (...) inspirando-
se em um certo ideal de justica, ele visa a asaegunanter a ordem social.
O direito tira portanto o seu valor obrigatério €lmto de que ele é
indispenséavel a ordem social e que ele é presuesitds conforme a justica.
Se os Estados devem obedecer as regras costumeioasencionais, € (...)
gue elas visam a exprimir e a realizar o “bem cotdia sociedade
internacional.

O fundamento assim dado (...) tem um triplice eard&le é objetivo, porque
0 bem comum da ordem internacional existe em sh@ daepende das
vontades subjetivas dos Estados. Ele € racionatjupoé a razdo que o
concebe. Ele é transcendente, porque visando gusase bem geral da
sociedade interestatal, ele é superior aos Esgumperseguem o seu bem
particular (...)

O D. Natural e o Direito Positivo ndo se opdemyimpiro se concretiza no
segundo. E como assinala Luis Garcia Arias: “o iliréositivo é o
prolongamento necessério do Direito Natufal”.

S REZEK (2008b, p. 677)
6 ACCIOLY (2000, p. 17)
“"MELLO (2001, p. 144)
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A corrente objetivista, como o proprio nome sugseehaseia em razfes que se
pretendem objetivas. Conhecida a partir da Escefmihola, de Francisco Suarez, visa a
aplicacdo de principios de direito natural baseadosacionalidade. O principal deles seria 0
de pacta sunt servandaexplicito inclusive na Convencdo de Viena sobrBiito dos
Tratados de 1969, que dispde, em seu artigo 26ddTmtado em vigor obriga as partes e
deve ser cumprido por elas de boa“fé”.

A aproximacdo entre as duas teorias se d& quantendemos que o
consentimento pode ser criativo, mas também podeereeptivo, ou seja, é perceptivo
quando as normas advém de um “imperativo éticene,razado disso, ndo estdo sujeitos a
manipulacdo ou mera vontade esfdtahssim, uma teoria ndo tem de ser escolhida em
detrimento da outra, pois, ainda que adotemosrateoluntarista, € reconhecido que alguns
principios ndo podem ser alterados a depender déad® do Estado por serem de
consentimento perceptivo.

Outra critica realizada ao Direito Internacionataeselacionada as suas
finalidades. Alguns doutrinadores, como Acciolyieaiitam que a matéria cumpre bem o seu
papel, por acreditarem que a parte mais relevantefere as transagbes comerciais, como
demonstrado a segquir:

Os acordos comerciais e as organizac@es interrasida cunho econémico
e financeiro se multiplicam. Os problemas de natuecondmica surgidos
no mundo moderno exigem uma cooperacao interegiatala sua solugao.
A sua importancia € tdo grande que o comércionateéonal € uma das
bases socioldgicas para a existéncia do DI. Atuaienédodos os autores
afirmam que a politica externa e a politica intezatio entrelacadas de tal
modo que ndo se sabe onde uma comecga e a outra. §cgbPode-se

lembrar a frase de Jacques Attali (Fraternités919a guerra € e serd uma
continuag&o do mercado por outros mefds”.

Cabe ainda lembrar que o referido autor classiicGameércio internacional,
juntamente com a pluralidade de Estados soberaoms @s principios juridicos coincidentes
entre eles, como um dos pressupostos para a exstémDireito Internacional Outra parte
da doutrina, no entanto, considera que o Direiterivacional ndo atinge seus fins, pois
entende que o ideal seria alcancar a paz, conforitiea Rezek:

N&o é possivel admitir que devemos nos contentaracsucesso do direito
internacional naquilo que ele tem de periféricosantido de ndo essencial.
O direito internacional tem realizado prodigiosefado evoluir normas do

“8 ACCIOLY (2000, p. 16-17)
“9REZEK (2008a, p. 3)
* MELLO (2001, p. 46)
*I MELLO (2001, p. 68)
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direito do trabalho, do direito penal, ou do doeielacionado com varios
aspectos da atividade econbmica e da integracé®.ndida disso € central.
A parte central € aquela que garante a paz entmeotros da comunidade
e sua seguranga coletiva a luz do direito e em rdorideal de justica. Foi
para isso que se criou a Organizacdo das Nacdetad)nndo foi para
atividades periféricas. Quando terminou a guerrardque, entre outros
disparates que todos ouvimos, esteve a afirmacagudea ONU né&o se
encontrava alijada, humilhada, desprezada naspea®gativas, nas suas
funcdes. Nao. Ela tinha seu papel, ela teria, silgo que fazer, e que
consistiria em administrar o residuo da guerranddo a socorrer as pessoas
com ajuda humanitaria e hospitalar. O Brasil lerabma época (e esse foi
um dos grandes momentos da diplomacia brasileira)agOrganizacdo nao
foi criada para administrar as ruinas de uma guwpreaela ndo conseguiu
evitar. Nao, nédo foi para isso. Ndo foi para daisééncia humanitéria as
vitimas da invasédo e da ocupacao militar estraaggpie a ONU foi criada.
Até porque no momento em que a Organizacdo readizarfundamental
objetivo de prover paz e seguranca para todos,@ne o direito, e com
justica, ndo havera mais espago para assisténai@ariitarias e outras
caridades. Tudo isso hoje é subproduto de uma ianjfundamental
representada pelo fracasso da organizacdo no cuergo dos seus
objetivos basicos. Ndo se pode redimir a organtzagn sublimar o seu
essencial colapso dando-lhe fun¢des benemérisiantks da sua destinacédo
principal

De fato, a critica é pertinente, embora exacerb@adaireito Internacional tem,
sim, como principal objetivo evitar a guerra. Notasmo, as diversas acdes que S&o
regulamentadas pelo Direito Internacional, e ratimeente ocorrem sem que o mundo volte
suas atencdes para la, ndo devem ser desprezadaso Oireito ndo interviesse e pairasse a
autotutela entre os Estados, a situacao estari@ maiis cadtica, com diversas outras guerras
em andamento. Por 6bvio, reconhecemos que é ndaessaelhora. Essa, no entanto, s sera

obtida a partir do respeito as normas do Direitertracional.

1.3 AS NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL E A ADESAO ALAS

Para que se entenda como funcionam as normas diodinternacional,
devemos analisar primeiramente quais sdo suassfdetenaneira geral. Afinal, ao contrario
do que ocorre normalmente no direito interno, ceir Internacional ndo possui um érgao
centralizado legitimado a legislar ou julgar, o quio deve ser visto como razdo para
diminuir sua eficacia, como ja visto anteriormemMé&o se deve, no entanto, ter um conceito

estatico de fonte, como se o direito fosse dadoutaivel. Como ciéncia social que é, o direito

2 REZEK (2008b, p. 678)
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muda juntamente com a sociedade, que estd em otngtansformacdo, o que o torna mais
complexo>®

Na conceituacéo de Accioly, “por fontes do DIP ad&amos os documentos ou
pronunciamentos dos quais emanam os direitos ewsak das pessoas internacionais; sao
os modos formais de constatacdo do direito intésnat®>®. O autor ainda destaca que, a
depender da escola adotada como fundamento doantenalismo — qual seja, a voluntarista
ou a objetivista — serdo consideradas apenas dssf@ositivadas ou ndo. O referido
doutrinador se coloca em uma posicao intermed&mauito razoavel, segundo a qual as
fontes positivadas seriam tidas como fontes forraaggjuelas que decorrem de um aspecto
fundamental, racional sdo consideradas fontes maateindependente da aceitacdo dos
Estados?

No que diz respeito as fontes materiais, diverso®ras, como Celso
Albuquerque de Mello, consideram que elas sejammap®s aspectos historico, social e
econdmico que influenciam as fontes forndife toda sorte, o autor mencionado destaca
que a concepcédo voluntarista, apesar de simplificquestdo e garantir a soberania estatal,
nao consegue explicar a contento a eficacia ddsiro@s internacionais — 0s quais, embora
constituam a fonte de maior parte das obrigacdesni@icionais, seriam apenas expressao da
vontade tacita dos Estados. Entdo, o doutrinadssifica as fontes formais como meios de
comprovacao e as fontes materiais como auxilisaéntdrpretacéo das formas.

Ao serem criados os tribunais internacionais, @lecisavam mostrar com
base em que seriam criadas suas dectédessim, primeiramente o Tribunal Internacional de
Presas e depois o Estatuto da Corte Internaci@dlustica arrolam as fontes de direito que
aplicardo, sendo esse ultimo preferido porque mé&wéphierarquia entre as fontes, ou seja,
uma fonte é auténoma em relacéo as def@sartigo 38 do Estatuto dispde:

| — A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo coimito Internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convengbes internacionais, quer gerais, (ueecCkesp que
estabelecam regras expressamente reconhecidasp&ass litigantes.

b) o costume internacional, como prova de uma pr§tcal aceita como
sendo o direito;

c)  os principios gerais de direito reconhecidos pedgdes civilizadas;

>3 HABERLE (2003, p. 124 et seq.)
> ACCIOLY (2000, p. 19)

5 ACCIOLY (2000, p. 19)

* MELLO (2001, p. 191)

> MELLO (2001, p. 193)

8 REZEK (2008a, p. 9)

**MELLO (2001, p. 194)
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d) sob ressalva da disposicdo ao art. 59, as decjsdesarias e a
doutrina dos publicistas mais qualificados dasréifees nagdes, como meio
auxiliar para a determinacéo das regras de direito.

Il — A presente disposicdo néo prejudicara a falédda Corte de decidir
uma questao “ex aequo et bono”, se as partes ¢oroascordarerf’

Os doutrinadores ainda tratam dos atos unilateeaislas decisbes das
organizacdes internacionais como se esses haesssim abarcados pelo rol do Estatuto da
Corte Internacional de Justica. Ora, € possivelogueferidos atos juridicos sejam cumpridos
sob a alegacdo de que sédo utilizados, na verdadprirtcipios gerais encontrados nessas
declaracdes, e ndo as declaracbes em si. No ene@mtndemos que, independente da
nomenclatura que lhe é dada, toda manifestacdoodt&ade por parte de um Estado se
enquadraria na letra “a” do rol transcrito acinmzjusive com as vedacdes, por exemplo, de
violagdo aoius cogenscomo veremos mais adiante. Ainda que nédo estégdntente de
acordo com esse argumento, Rezek chega a mencitha-|

Todo ato juridico no Direito Internacional deve s 0s elementos a seguir,
para que seja valido: capacidade do autor; impatadd ato ao sujeito de Direito
Internacional feita por um 0rgdo; manifestacdo datade, prevalecendo a declaracao
explicita ou implicita a vontade real; objeto bic# possivel. Cabe ainda lembrar que, no
tocante a capacidade das partes, os Estados posapecidade ilimitada, enquanto que as
organizaces internacionais sao limitadas apenaatéria para que foram criadas, segundo a
teoria dos poderes implicit8s.

De igual maneira, também os tratados necessitamesleslementos como
requisito de validade. Notoriamente, os acordosrmaicionais sdo dotados de formalidade.
Embora acordos orais também possam ser dotaddsrigatoriedade, os tratados de Direito
Internacional se caracterizam pela escrita, petardentacdo da vontade das partes, sendo,

inclusive, esse atributo um diferencial entre asnas contratuais e as costumeftas.

Os tratados sdo considerados atualmente a fongeimportante do DI, ndo
s6 devido a sua multiplicidade mas também porqualgente as matérias
mais importantes sdo regulamentadas por eles. Ry [@do, o tratado é
hoje considerado a fonte do DI mais democraticagym h& participacao
direta dos Estados na sua elabor&¢4o.

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA (1945, art. 38)

®1 REZEK (2008a, p. 137)

®2 MELLO (2001, p. 195)

3 REZEK (2008a, p. 17) Usaremos, no presente trabaltdefinicio em sentido amplo de tratado, sem nos
importarmos com a terminologia especifica que difeia, por exemplo, um protocolo de um convénio. No
entanto, as caracteristicas aqui expostas sdocessemtodos 0s tipos de tratados.

%4 BEDJAOUI apud MELLO (2001, p. 200)
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Em razdo disso, foram formadas duas ConvencbesViema, a fim de
regulamentar a matéria dos tratados, sendo a saguadverdade, decorréncia de uma
necessidade que havia sido prevista durante oslosstda primeira: a necessidade de
regulamentar ndo sO os tratados entre Estados,tamd®m aqueles que envolvessem as
organizagdes internacionais, sendo essas consideradmo aquelas organizacdes
interestatais, ou seja, formadas por Estados suierandependente de vontade autbnoma da
de seus membros, excluidas as ndo-governamensaimulinacionais, as supranacionais,
como a Unido Européia, ou o individ®o.

Assim, na Convencao de 1969, aquela que tratavara@&los apenas entre
Estados, reconheceu-se que as organizacdes intgraigc necessitavam de um regime
juridico diverso, em razdo de suas peculiaridadiesse regime ndo foi tema daquela
Convencao em si, sob a alegacdo de que isso @mraadonvencdo complexa a ponto de
dificultar sua ratificacdo. A importancia dessacdgsao foi classificar as organizagbées como
sujeitos de direito, pois, a partir do momento lnes é reconhecida a capacidade de celebrar
tratados, elas se diferenciam de meros acordodateritis. Afinal, apenas dessa maneira elas
seriam capazes de assumir obrigacdes e dif8itos.

Surge, entdo, em 1986, uma Convencdo analoga &Gf% & que facilitou,
inclusive, o conhecimento do conteido da norma euoe,grande parte, jA vinha sendo
colocada em pratica. Como exp8e Cancado Trindade:

A diferenca somente aparece nos pontos que dizgmite a especificidade
dotreaty-making powedas organizagfes internacionais.

Uma comparagdo entre os principais dispositivos dimns tratados deixa
bem clara a congruéncia existente entre elas. i@oat? de cada uma, por
exemplo, cuida da competéncia em razdo da pessti@né personag ou
seja, delimita quais os sujeitos de direitos olldgapor suas normas. No
caso da Convencdo de 1969, o texto € claro ao orearcisomente 0s
Estados. JA& a Convencdo de 1986 menciona duasegepoOttratados
celebrados entre Estados e organizagdes interrégienratados celebrados
entre organizacdes internacionais. O artigo 2°naleaa as convencoes, por
sua vez, cuida da competéncaione materiae definindo o que se deve
entender por “tratado”. A Convencao de 1969 défirsado” como acordo
por escrito entre dois ou mais Estados. A defind@&onvenc¢éo de 1986 é
guase idéntica: “tratado” € acordo por escritoesnin ou mais Estados e
uma ou mais organizacdes internacionais ou eng@nmacdes. Da mesma
forma, o art.4° dos dois instrumentos juridicosenmacionais cuida da
competénciaatione temporis prescrevendo a aplicacdo da convencao desde
0 momento em que esse texto legal entrou em vigaa p Estado que a
assinou, no caso da Convencdo de 1969, ou ainda demomento que a
organizaGao a assinou, no caso da Convencao d€1986

% TRINDADE (2003, p. 187)
5 TRINDADE (2003, p. 182-183)
" TRINDADE (2003, p. 185)
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Por outro lado, as similitudes entre as duas caypenfez com que diversos

paises vissem como desnecesséria a ratificacdmihee;cdo de 1986, embora tivessem ja

ratificado a de 1969, inclusive o Brasil, que aragg mas ainda nem enviou a matéria ao

Congresso para aprovacao — por isso a Convencda a#io obteve o quérum para entrar em

vigor. Nosso pais, segundo parecer do MinistéroRigacdes Exteriores, entende, ainda, que

nao deve haver uma norma geral para as organizagéesacionais, tendo em vista que sua

limitacdo se dara em razdo da matéria, 0 que naudagundo a especificidade de cada

organizacag®

Além disso, a Convencao de 1986 traz, como proaationde solucao judicial,

arbitragem ou conciliagdo em caso de conflitoteriencéo da Corte Internacional de Justica

como uma das alternativas. Diversos estados coasidgue haveria, assim, uma intervencgao

em sua soberania, em sua jurisdicdo, o que demarmtiagovernante um grande esforco para

aprovacao no legislativo local, sendo que, a mat€onvencao que lhe convém ja é aplicada

a titulo de direito costumeiro ou por se encornirasente na Convencéo de 1889.

Os Estados compreenderam que existem certos prablgoe ndo podem

ser resolvidos por eles sem a colaboracdo dos gdenganbros da sociedade
internacional. As organizacdes internacionais Saesultantes deste fator e
é dentro delas que mais se sente a atuacdo dadsgidsoou blocos socio-

culturais nas solucbes dos mais diferentes prolslerBaa nossa época
caracterizada como sendo a do associacionismaaienal’®

Assim, a sociedade internacional caminha paramadgéio de uma comunidade

internacional, a partir da necessidade de coopemedsisténcia entre os Estados e os demais

sujeitos de Direito Internacional, embora autoresahome, como Celso de Mello, tenham

dificuldade em enxergar essa transi€4o.

Esse socidlogo [Ferdinand Tonnies], levando em iders;do a
“intensidade do vinculo psicoldgico” nos gruposiaise os classificou em
comunidade e sociedade. A comunidade apresentagiaseguintes
caracteristicas: formag&do natural; vontade orgéafica e os individuos
participariam de maneira mais profunda na vida emum. A comunidade
€ uma criacdo de cooperacao natural “anterior a@suoalha consciente de
seus membros”(Harry Liebersohn — “Fate and Utapi&érman Sociology,
1870-1923", 1988). A sociedade ja possuiria carastdiferentes: formacao
voluntaria, vontade refletida (seria produto doga@nento, dominada pela
ideia de finalidade e tendo como fim supremo aiftdide); e os individuos
participariam de maneira menos profunda na vida e@mum. A

8 TRINDADE (2003, p. 203)
% TRINDADE (2003, p. 193)

OMELLO (2001, p. 45)
MMELLO (2001, p. 47)
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comunidade estaria regida pelo direito natural,uantp a sociedade se
encontraria sob o contrafto.

Algumas caracteristicas sao destacadas ao se abaesituacdo social em que
se encontram os Estados atualmente, independemiassificacdo dessa, quais sejam: € um
grupo universal, paritario, aberto, que ndo possa organizacao institucional centralizadora
e seu direito é originarit.

Os paises e doutrinadores que defendem a revisBoelto Internacional, sob
a alegagcdo de que as normas desse ramo do Diteitdesiam apenas a interesses dos
Estados mais poderosos, alegam que as diversagasulhdo sdo respeitadas e que “a
universalidade do direito é, na verdade, a racidaaé do direito ocidental® Assim, o
Direito Internacional Classico teria como base géficpa o direito europeu, como ordenacao
ético-religiosa o cristianismo, como fonte econ@m@ mercantilismo e como finalidade
politica o imperialismo, pelo que favoreceria aoanonialismo’”

No entanto, algumas caracteristicas sdo notorjzereebidas a partir de uma
analise fética, independente da reivindicacdo daisep subdesenvolvidos de politicas
compensatorias para que lhes seja assegurada uahdaide material, e ndo apenas formal:

Pertencendo ao sistema internacional contemporéeter ocorrido um
incremento nas relagdes econdmicas no sentido tdbedscimento de um
mercado mundial; b) as informagBes sdo transmitiddantaneamente; c¢) o
volume de informacbes e o deslocamento das pesdmasumentado; d)
devido as armas de destruicdo em massa ha um aamptegico unificado;
e) os Estados participam de um grande numero denigrgos
internacionai®

De qualquer maneira, a formagdo da sociedade ademal possui duas
correntes explicativas: a positivista e a jusnéigtea Enquanto a primeira € defendida por
Cavaglieri e justifica a sociedade internaciongdagtir da vontade dos Estados, a segunda
enxerga o0 homem como um ser social, que nédo podeeafora de um grupo. Del Vecchio
defende a teoria jusnaturalista com base na unidadgénero humano, comprovada pela
possibilidade de procriagéo entre pessoas de dwveatnias. Nao se trata apenas de escolher

uma dentre as teorias apresentadas. Nao se paeldeh teoria positivista, sob pena de se

2MELLO (2001, p. 47)

S MELLO (2001, p. 48)

* CHEMILLIER-GENDREAU apud MELLO (2001, p. 51)
S BEDJAOUI apud MELLO (2001, p. 53)

" MERLE apud MELLO (2001, p. 55)
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aceitar que algum Estado “escolha” nao particigarsdciedade internacional e, com esse
argumento, violar normas que independem de aceifaca

Ora, o Direito Internacional € formado, em sua mI8€ por normas
costumeiras e por principios gerais — os quais,ocgrfoi dito, também s&o arrolados no
Estatuto da Corte Internacional de Justica comtefyrsem haver hierarquia entre eles e as
normas decorrentes da expressao da vontade estatal.

O apelo a principios que estdo acima do Direitoitivos é feito
constantemente na prética internacional, como ecoas Convencgfes de
Genebra de 1949, que declaram que 0s casos naistggewna sua
regulamentacdo estdo sujeitos, entre outras liG@sc as “leis de
humanidade e as exigéncias da consciéncia pubhcaiiesmo sentido esti
o art. 51 da Carta da ONU, que qualifica o direitolegitima defesa de
“direito inerente”. Pode-se lembrar que o D. Ndtesta nas raizes da nocao
do “jus cogens” que foi consagrado na convencadieiea sobre direito dos
tratados’®

Desse modo, desde o século XVII, Grocius introdidesa de direito cogente,
ainda que sob a forma des divinum De toda sorte, eram normas imperativas, “valores
fundamentais” impostos aos Estados, principalmapés os horrores praticados na Segunda
Guerra Mundial, a fim de garantir uma “ordem p(asli€

Da mesma forma que aos individuos sdo impostaasegdependente de sua
vontade, no plano interno, os Estados estao sutiosedi algumas normas cogentes no plano
internacional, e assim funcionam todos os sistemoasiativos. A Convencdo de Viena de
1969 sobre tratados ndo foi ratificada por alguaisgs por trazer, em seu artigo 53, a
previsdo de normas imperativas, que foram congidesraomo um risco a soberania estatal,
sob a seguinte definicdo: “uma norma aceita e temnda pela comunidade internacional dos
Estados em sua totalidade, como uma norma da §oadenadmite derrogacao e que s6 pode

ser modificada por uma nova norma de direito irteional®°

. A referida Convencgéo traz,
ainda, a previsdo de nulidade do tratado, casuieke alguma norma deis cogensmesmo
que a criacdo dessa seja posterior ao tratado.

A questdo seguinte seria identificar quais sao sesgmmas. O que a
unanimidade dos doutrinadores aceitam € a proibddouso da forca nas relagbes
internacionais, talvez pelo contexto em que passamaser admitidos, apds as Guerras
Mundiais. Concordamos, no entanto, com o espanaoll@€ Salcedo, que, além daquela, traz

outras normas deis cogensquais sejam: a igualdade entre os Estados enoijpio da nao

"MELLO (2001, p. 48)

8 MELLO (2001, p. 145)

" PEREIRA e QUADROS apud MELLO (2001, p. 75-76)
8 CONVENCAO DE VIENA (1969, art. 53)
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intervencéo, a autodeterminacdo dos povos e oiodifeindamentais do hometh Assim
também parece entender a Corte Interamericanard&éd3iHumanos:

Desde sua primeira sentenca, esta Corte destagopaatancia do dever

estatal de investigar e punir as violagdes detdsdiumanos. A obrigacdo
de investigar e, se for o caso, julgar e punir adqoarticular importancia

ante a gravidade dos crimes cometidos e a natdexzaireitos ofendidos,

especialmente em vista de que a proibicdo do desapeento forcado de

pessoas e o correspondente dever de investiganiegns responsaveis ha
muito alcancaram o carater jiis cogeng?

O fundamento daus cogensbem como dos costumes internacionais de modo
geral, encontram guarida também na teoria da ventatétiva, classificada, inclusive como
uma teoria voluntarista. Segundo Triepel, os Estadeanifestariam suas vontades
expressamente por meio de tratados-leis e tacitenpen meio dos costumes. A critica, além
daquelas comuns as teorias voluntaristas, estariaader qual é implicitamente a vontade
dos Estados, para saber efetivamente as normasreisis e as das cogens®

A norma costumeira sendo geral, torna-se obrigafgara todos os Estados-
membros da sociedade internacional, mesmo aque&esd@p manifestaram
a sua vontade no sentido de aceitagdo. Devemodirrepecritica de
Borchard, que observa: a) se o DI repousasse reegtimento, ele seria
uma simples obrigacdo moral, uma vez que o Estaderia retirar sua
vontade quando bem entendesse; b) que a vontaatel exi € necessaria
para a nova legislacdo internacional (codificacathvés de tratados
internacionais; ¢) a obrigacao de o Estado respeitastume “constitui uma
condi¢do de sua admisséo e do seu reconhecimentiowm como membro
da familia das nac6és.

Costumes diversas vezes S80 expressos nos trataerque haja hierarquia
entre eles e o tratado valha mais, mas, sim, pooquetado, como forma expressa e
positivada, tem a sua comprovacao facilitada. Afitean de se mostrar que os elementos do
costume estdo presentes para que ele seja conlsiddmagatoric’”

A norma juridica costumeira, nos termos do Estati#aCorte, resulta de
“uma pratica geral aceita como sendo o direito’saEsxpressdo da noticia
do elemento material do costume, qual seja a préatia repeticdo, ao longo
do tempo, de certo modo de proceder ante determigaddro de fato —, e
de seu elemento subjetivo, qual seja a conviccaquedeassim se procede
nao sem motivo, mas por ser necessario, justo, resegoentemente
juridico®®

81 SALCEDO apud MELLO (2001, p. 75-76)

82 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso&admnd e Outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil
Sentenca 24 de novembro de 2010. Disponivel em: <http:#waerteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=348>.
Acesso em: 12 jan 2011.

8 TRIEPEL apud MELLO (2001, p. 137)

8 BORCHARD apud MELLO (2001, p. 192-193)

% REZEK (2008a, p. 124-125)

% REZEK (2008a, p. 118)
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O autor destaca, ainda, que o elemento materiabgitmme pode versar sobre
uma ac¢ao ou uma omissao do sujeito de Direitoriatéonal. No tocante ao tempo necessario
de pratica, para que ela seja considerada comaosturoe, ele destaca que a velocidade das
relacbes contemporaneas, em decorréncia da glab@tizz da industrializacéo, fez com que
uma pratica fosse tida por costume em um periodtormais curto de tempo do que antes,
quando eram exigidos sécuf8sCarla Ventura, ao explanar acerca da criagéo dwérno
internacional, exemplifica muito bem o que seriarenacdo de um costumie, verbis

O direito dos mercadores €, assim, tdo antigo quapréprio comércio. Ao
lado dessas regras, observou-se o desenvolvimenfwadicas comerciais
difundidas e aceitas, cuja violacdo implicava dwesé&o do comerciante do
respectivo mercado. A este conjunto de regras d@oorselex mercatoria

A generalizacdo da prética explica 0 nascimentordgsas e as condutas
isoladas se ampliam até que, por forca espont@asaam a exercer pressao
sobre a coletividade, criando e formalizando norntis comércio
internacional, diferentemente das normas estgtagiatividade inerente a
lex mercatoriase torna realidade com o comportamento reiterado do
interessados diante dos mesmos fatos ou fatos nmessdos pelo consenso
que automaticamente vai se tornando uma f&gra.

Alguns costumes advém de tratados, quando, erd8eam a ser obrigatorios
para todos os Estad®5.Com isso, os efeitos do tratado deixariam deirster partese
passariam a serga omnesO fundamento dos costumes € o0 mesmo dos tratqaalsseja: o
principio geral de direito que estabelemnsuetudo est servandapacta sunt servand®
Assim, podemos perceber como as fontes de Diratterrlacional estdo inter-relacionadas

entre si.

Estes principios sdo poucos e, segundo Serenihpade considerados
“principios constitucionais” [da sociedade intelipaal]: a) principio que
estabelece ser o tratado e o costume fonte docbhgtietudo est servanda”
e “pacta sunt servanda”); b) o principio da indeléeicia do Estado; c) o
principirg)lda continuidade do Estado, apesar dasfitengbes que ele venha
a sofrer.

Os principios, por sua vez, sdo de extrema relewapara o Direito
Internacional, inclusive na solucdo de causas @uehaviam sido previstas pelas normas
positivadas. A existéncia de valores comuns é usnfatores que faz com que os Estados se

relacionassem. Assim, sdo pressupostos de basaégich da existéncia do proprio Direito

8" REZEK (2008a, p. 119)

8 \VENTURA (2010, p. 93)

89 MELLO (2001, p. 211)

O MELLO (2001, p. 209)

1 SERENI apud MELLO (2001, p. 192)
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Internacional: a pluralidade de Estados soberamosmércio internacional e outras matérias
de interesse comum e os principios juridicos cdemties’?

Trataremos brevemente da jurisprudéncia e doutterao em vista que o
proprio Estatuto da Corte Internacional de Justi@a as considera como fonte em si, mas,
sim, como instrumento de compensacao. Mais do quéireito interno, esses instrumentos
sdao muito relevantes, considerando que grande pdate normas internacionais sao
costumeiras ou principiologicas e, com isso, sefar@s transcritas, tém sua interpretacao
dificultada®

A jurisprudéncia levada em consideracdo em ambiesnacional €, por 6bvio,
aquela produzida pelas Cortes internacionais, afuaa sob a forma de pareceres, sendo
desconsideradas aquelas de carater domeéstico. #indguevidentemente, quase nunca €
unanime em relacdo a uma questéo. Isso faz comgjaggumentos de uma maioria tenham
mais forgca, pois, uma tese que tenha reunido @isexrrentes doutrindrias merece
destaqué?

O segundo paragrafo do artigo 38 do Estatuto deeQaternacional de Justica
prevé, ainda, a analogia e a equidade como formasegncher lacunas caso inexista norma a
ser aplicada ou caso a norma existente leve a @tiadd notoriamente injusta. Isto é, nao
sdo, na verdade, métodos interpretativos, o que tewa aplicacdo ainda mais rara. Destaca-
se, também, a previsdo expressa da necessidadesinttmento das partes para solucionar a
questdo por meio da analogia ou da equidade.

Os Estados sé violam o DIP quando a vantagem éistaior do que o custo
dentro do “contexto de sua politica exterior”; t§ Bstados necessitam
possuir confianga dos demais Estados para reatizarsua propria politica
externa, dai ser necessario que respeitem o DI 8)teresse dos Estados
em manterem as relac¢des internacionais dentrortiearelem; d) os Estados
tém medo de represalias; e) os Estados obedeceBiPagor habito e
imitac&o®°

Dessa forma, € interessante notar que sdo essadas que levam os Estados

a violarem as normas — sejam aquelas que lhe gdmsias ou até mesmo aquelas com que

concordaram. Sabendo quais sdo, podemos evitasspse repita.

%2 MELLO (2001, p. 68)

% REZEK (2008a, p. 141 et seq.)

% REZEK (2008a, p. 143 et seq.)

% REZEK (2008a, p. 145 et seq.)

% HENKIN apud MELLO (2001, p. 77)
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CAPITULO 2 — DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

No segundo capitulo, busca-se uma visdo mais wlpata o plano interno.
Analisaremos, primeiramente, quais foram as infli@nexternas na histéria constitucional
brasileira e a maneira como o Brasil vem tratardisde a época colonial, o Direito
Internacional, principalmente considerando esdartranto nos dias atuais — ndo soO a partir
do advento da Constituicdo de 1988, mas também aomutacdes constitucionais que a
seguiram. A titulo comparativo, quando for releeanmhostraremos também de que forma
outros paises tratam a mesma matéria — se de raodlgnte ou divergente.

Inserido nesse contexto, analisa-se a questaopdaagséo entre os Poderes e
qual é a diferenca pratica que uma efetiva aplcagisa teoria traria ao internacionalismo.
Questionamos também se o Brasil preza pela conagéth dos principios que apresenta em
sua Carta Magna, dentre 0s quais esta a interdépeiadentre os Poderes. Poderia um dos
Poderes se sobrepor aos demais, independente da@sapreconstitucional de suas
competéncias? Caso isso ocorresse, como poderiataosficar essa violacdo e quais
medidas deveriam ser adotadas para sanar esse vicio

E nessa secdo do presente trabalho que tratarembgrmh de um dos temas
mais relevantes atualmente no Direito Internacional direitos humanos. A analise aqui
realizada ndo pretende esgotar a tematica, cugm&id aplicativa vai aléem da imaginacao
dos doutrinadores e a cada dia se revela mais preeta. Intentaremos analisar apenas
algumas das principais medidas adotadas pelo Brasil efetivacdo dos direitos humanos,
seja no plano do contratualismo internacional, sejplano legislativo.

A partir de entdo, veremos como o Judiciario seif@sta em relacdo aos
conflitos normativos entre o plano interno e o ede encontrados inclusive na protecéo ao
individuo, uma vez que, em decorréncia de alguiados humanistas ratificados pelo Brasil,
a questao foi colocada sob a forma de casos coscagts 6rgdos jurisdicionais como se
tivesse de ser escolhido um dos objetos a serdidfeem detrimento do outro: ou os direitos
humanos, ou o internacionalismo. Veremos que agdiota um deles ndo é excludente da
protecdo ao outro, mas, sim, elas podem ser alipdes uma otimizagcdo de esforgos,

principalmente no contexto de cooperacao intermatiem que o Brasil visa a sua insercao.
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2.1 O HISTORICO DA RELACAO ENTRE O DIREITO (CONSTUCIONAL)
BRASILEIRO E O DIREITO INTERNACIONAL

A historia brasileira comeca a ser contada a paetiseu “descobrimento” por
Portugal, o que, desde entdo, nos demonstra comgomisngéncias externas foram
importantes ao desenrolar dos acontecimentos pagie A época, vigiam na metropole as
Ordenacdes Afonsinas, as quais, entédo, passamoadgeito aplicado também no Brasil. As
ordenagfes eram compilacdes juridicas que buscaveeunido em um mesmo diploma da
legislacdo referente a uma temética — no caso, retaliprivado — para facilitar sua
aplicacao’’

N&o se sabe ao certo desde quando as OrdenacOesinai estavam em
vigor, ja que ndo havia, naquela época, atos ddéicagho dos atos legislativos. O que
sabemos € que, depois dela, vieram as Ordenacopseles e, por fim, as Filipinas.
Basicamente uma se diferenciava da outra apenasmnimo de atualizacdo, com pequenas
novidades, como, por exemplo, a criacdo da CaSaiplicacdo como 6rgao interpretatifo.

Além das Ordenacdes, outras normas foram criadaa pegulamentar
especificamente as situagcdes da colonia, comortss e doacédo, os forais — que criavam as
capitanias hereditarias —, 0s regimentos dos gaderes, os alvaras e as cartas régias. No
tocante ao internacionalismo, o Brasil também seguipratica portuguesa, sendo, entao,
subordinado também & Inglaterra, de quem Portugallmdo’

Com a independéncia do Brasil em relacdo a Poremal822, ndo houve
uma ruptura imediata do nosso sistema juridicon&6ampo politico essa
ruptura foi quase que imediata com a Constituigdtorgada de 1824.(...)
No campo das relagbes estritamente civis somentel@6 € que foi

promulgado o nosso Caodigo Civil, entrando em vigeéno dia 1° de janeiro
de 1917. Portanto, as Ordenacfes Filipinas perresar@c com eficacia
guase plena por quase 315 anos, ou seja, de 16D H6. Nesse periodo
elas regularam as relagcdes civis na época colomal,ap6s nossa
independéncia, passando pelos dois governos ingegdara alcancar a
republica e sobreviver até o século ¥X.

Assim, o Brasil s passa a ter maior importan@asahdo de ser tratado como
uma mera colbnia de exploragdo mercantil a paetid®808, com a decretagédo do Bloqueio

°” ANDRE ([20057?], p. 2)
% ANDRE ([20057?], p. 6)
% ANDRE ([20057?], p. 10)
10 ANDRE ([20057], p. 11)
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Continental por Napoledo Bonaparte, o que levowdeCPortuguesa a fugir para o Rio de
Janeiro. Tanto é assim que, em 1815, o Brasiléviaglo & categoria de Reino Unitd.

Os portugueses, em 1820, na Revolucdo do Porteevedtam e exigem o
retorno da Corte a Portugal. Dentre as reivindieacdusitanas encontrava-se uma
constituicdo liberal, ou seja, contra o absolutisoque limitasse os poderes do rei — ideério
esse decorrente da Revolugéo Frant¥sa.

O constitucionalismo se opunha, ideologicamentgbsolutismo, razdo por
gue “ndo era qualquer regime, ndo era, do pontdstie material e neutro,
gualquer sistema constitucional, mas, sim, um regtgolitico em que
houvesse separacdo de poderes e em gque houvessantamasseguracao
dos direitos individuais, portanto, um regime owstesna politico de
liberdades. Quando, entdo — prossegue o autor &sicbA Lei e a
Constituicdo—, se exigia unmegime constitucionalo que se queria era um
regime liberal, econstitucionalismmao era dar uma Constituicdo qualquer,
e sim uma Constitui¢8doeral, fundada naqueles pressupostos classicos [art.
16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad@dl789: “Toda
sociedade na qual a garantia dos direitos ndo $segarada, nem a
separacédo dos poderes determinada, ndo tem Cipdstiju®

Dessa maneira, D. Jo&o VI volta a Portugal. Aséd@s dos portugueses, por
sua vez, continuam, incluindo a recolonizacéo dasiBro que leva D. Pedro a declarar a
independéncia do pais em 7 de setembro de 1822sAnésmo, em junho, ja havia sido
convocada uma Assembleia Constituinte. Demonstramdorenca da época de que a
Constituicdo era a forma de se lutar contra o akisolo, a Constituinte apresentou um
anteprojeto que ficou conhecido como “Constituigilo Mandioca”, em razdo do voto
censitario a partir da quantidade de mandioca middupelo cidadad’ Previa, inclusive a
subordinagdo do imperador ao Legislativo e, aléssali adotava principios como o da
soberania nacional e do liberalismo econémico, a¢amehbém xenofdbica, principalmente no
sentido da lusofobit”

Isso fez com que D. Pedro | dissolvesse a Asseableutorgasse, em 25 de
marco de 1824, a primeira Constituicdo brasit&ira qual dispunha dos seguintes elementos:

(...) Texto se inicia com a norma institucional Idgério do Brasil como
associacdo de todos os cidad&os brasileiros, as tpranam uma nagao
livre, que ndo admite com qualquer outra lago algenunido ou federacdo
gue se oponha a sua independéncia (art. 1°). @es#drio é dividido em
provincias, na forma em que se achavam estas, ais goderdo ser
subdivididas como pedir o bem do Estado (art. 2°)seu governo é

191 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 167 et seq.)

192 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 177-178)

193 BITAR apud MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 151)
104 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 200)

195 K OSHIBA; PEREIRA (2003, p. 217)

196 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 219)
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monarquico e hereditario, constitucional e repreegso (art. 3°), tendo
como dinastia imperante a de Dom Pedro |, Imperadoefensor Perpétuo
do Brasil (art. 4°) e a Religido Catolica Apostalicomo a Religido do
Império, podendo ser permitidas todas as outragides, com seu culto
doméstico ou particular, em casas para isso ddainaem forma alguma
exterior de templo (art. 5°).

A divisdo e harmonia dos poderes politicos é ocfpino conservador dos
direitos dos cidadaos e o mais seguro meio de &e#vas as garantias que
a Constituicdo oferece (art. 9°), sendo os Podetdais reconhecidos pela
Constituicdo do Império (art. 10), o Poder Legistat delegado a
Assembleia Geral, com a san¢&o do Imperador (8)t.cbmposta de duas
camaras, a Camara dos Deputados e a Camara deof&=snad Senado (art.
14); o Poder Moderador, chave de toda a organizagfitica, delegado
privativamente ao Imperador como chefe supremo agidl e seu primeiro
representante a velar incessantemente sobre aenaéatda independéncia,
equilibrio harménico dos demais poderes politiod8pder Executivo, tendo
por chefe o Imperador, que o0 exerce com os seustros (art. 102), e 0
Poder Judicial, independente e composto de juizesados, os quais terdo
lugar, assim no civel como no criminal, nos casgel® modo que os
cbdigos determinarem (art. 15]:9;.

A refutacdo do anteprojeto e a ado¢do do modelol#izta em decorréncia da
previsdo do Poder Moderador — presente singulaemeessa Constituicdo — nao foi bem
aceita em todo o pais, levando a revoltas como afe@eracdo do Equador, em
Pernambucd®® Com isso, podemos concluir que:

Apesar de ndo se tratar de nada original — atéupoognosso pensamento
politico apenas refletia 0 que nos vinha de fouma espécie de ‘fatalismo
intelectual’ que subjuga as culturas nascentessmmeassim foi um grande
estatuto politico, uma lei fundamental que logrdnscaver e superar as
tensdes entre o absolutismo e o liberalismo, mégsamo seu nascimento,
para se constituir, afinal, no texto fundador deiovalidade e no ponto de
partida para a hossa maioridade constitucional.

(...)

Do ponto de vista dogméatico-constitucional, duati@daridades devem ser
destacadas nessa Carta Politica: a atribuicdo @wigrPoder Legislativo
das prerrogativas de interpretar as leis e velguaada da Constituicdo, e a
definicdo do que seria matéria constitucional, paréins de alteracao do seu

texto 1%

No plano internacional, vale registrar a neces&ddd reconhecimento da
independéncia politica brasileira, uma vez que,eswenassim, o Brasil poderia ser tratado
como sujeito de direitos e membro da sociedadeniateonal*'® Assim, os primeiros a
reconhecerem o Estado brasileiro foram os Estadugos, que possuiam interesse na

expansdo da Doutrina Monroe, traduzida no lema rfaédca para os americanos”. A

07BOSON (1996, p. 231-232)

198 K OSHIBA; PEREIRA (2003, p. 223)

199 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 153-154)
HMOBOSON (1996, p. 232)
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Inglaterra, em seguida, para manter os privilégiomerciais que aqui possuia, e com
interesse em assinar novos tratados com o Bramitedido crescimento de sua producéo
industrial, ndo so reconheceu a independéncial&rasicomo também convenceu Portugal a
reconhecé-la por meio de uma indenizaG&oAqui nota-se claramente como o Direito
Internacional serve a ordem econfmica internaci@ealdo meio de regulacgéo.

O Brasil passou pelo Primeiro e Segundo Reinadog]ot entre eles um
periodo Regencial. Com a Lei Aurea, datada de 13nd® de 1888, responsavel pela
abolicdo da escravatura, houve a substituicio dosaws pelos imigrantes na lavouras
cafeeiras. Foi uma mudanca que o Império ndo cansagompanhar, ja que era uma de suas
bases aristocréticas, levando a proclamagdo dabReggimesmo sem nenhuma revolugéo,
pois foi uma sequéncia natural, como uma “evolu¢&o”

O que nos interessa é, na verdade, a nova Cog&ttgjue foi formulada. A
troca de uma ConstituicAo de um pais denota o nfaromal da mudanca do formato do
Estado, mas, no plano internacional, apesar deesge e relevancia em analisar o conteudo
da nova Constituicdo, ndo ha a necessidade dehedamento, como ocorre quando um pais
se declara independente, pois funciona como ura tte governé*?

Logo apds a proclamacdo, foi convocada um Asseallenstituinte que

promulgou a segunda Constituicdo brasileira e mgira da RepuUblica, em
24 de fevereiro de 1891. Dai em diante, o votoasaberto, facultativo,

restrito aos alfabetizados.

A nova Constituicdo inspirou-se no modelo norte+éraeo, ao contrario da
Constituicdo imperial, inspirada no modelo francés.

De acordo com a Constituicdo de 1891, nosso ptigaedividido em vinte

estados (antigas provincias) e um Distrito Fed@aimunicipio neutro).

Declarava também que o Brasil era uma republiceeseptativa, federalista
e presidencialistd

A maior critica a nova Constituicdo era a de que rélo correspondia a
realidade social brasileira. Ao adotar o modelorazaro, em que existia o centripetismo, ou
seja, os Estados apartados buscavam unir-se, btamte parece ter se esquecido de fazer as
adaptacdes necessérias ao centrifugismo, isto andquo que era uma unidade deve se
separar e se transformar em novos Estados. Dessa, fapesar de grandes conquistas como
a extincdo do Poder Moderador, a abolicdo da pemadatte, a liberdade religiosa, a ampla

defesa e a criagao dabeas corpyso modelo adotado, ao retirar poder da instareméral e

111 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 229)

112 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 323)
13BOSON (1996, p. 233)

114 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 379-380)
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delega-lo as instancias regionais, trouxe a praticaoronelismo e do voto de cabresto, por
exemplo, ja que o voto era abetto.

O agravamento dessa situacao e o descontentanmnta politica café-com-
leite, além da crise mundial de 1929, que troudlesvalorizacdo do café, desembocaram na
Revolucdo de 1930. Apos o golpe contra Washingtds, lformou-se um governo provisério,
sob a lideranca de Getulio Varga8.

Outubro de 1930 marcou o fim de uma Republica aemmegempo em que
fechou um capitulo de nossa historia federativapeiblicana. Foi 30, sem
davida, ano de grandes comoc¢des patridticas, derasgas civicas, de
confianca no futuro. O Estado liberal da versdgsitéa — durante mais de
um século a ideia-for¢ca das nossas instituicdesegava ao fim, depois de
haver atravessado dois regimes de um Império e Remiblica. O Pais

acordava entdo para as mudancas do século. A ditadin Governo

Provisério, em algumas matérias politicas e sqcaifrava com a mesma
forca, 0 mesmo impeto, a mesma energia dos repabkcde 89, quando
instauram a Primeira Repulblica e cuidaram de vamer vinte e quatro

horas, por decreto-lei, todas as instituicdes basiio Império. Era a aurora
do Estado Sociaf’

O liberalismo foi desacreditado apo0s a Primeira raueMundial e,
principalmente, apos a crise de 1929. Percebia-secassidade de intervencdo estatal,
ganhando forga, inclusive, a doutrina do comunisartiliberal e antidemocratica, apos a
Revolucdo de 1917 e a formacdo da Unido Soviéleaextrema direita surgiram também
alternativas como o nazismo e o fascismo. EmboBaasil ndo seguisse nenhuma dessas
correntes, 0 governo se mostrava extremamenteatizatto. Alias, apés o golpe so foi
instaurada a Assembleia Constituinte depois da IRe&o Constitucionalista de 1932,
ocorrida em S&o Paulo. Ainda assim, a Assemblersi@ointe transformou-se em Céamara
dos Deputados, sendo a responsavel pela eleicaowiopresidente — o que, por 6bvio, fez
com que Getllio Vargas permanecesse na presidéfcia.

Por outro lado, foi elaborado um Cédigo Eleitorale gestabelecia o voto
secreto e também a extensdo do voto as mulli€résiando a Constituicdo foi promulgada,
em 1834, também entraram em vigor diversas medasdoras e benéficas a populacéo,
quais sejam: a eleicéo indireta de deputados par deerepresentacéo classista, ou seja, dos
sindicatos profissionais, além da eleicdo diretiasttuicdo do salario minimo e de diversos
outros beneficios trabalhistas, proibindo-se tamizémiferenca salarial discriminatoria; a

15 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 154 et seq.)

116 KOSHIBA; PEREIRA (2003, p. 414 et seq.)
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obrigatoriedade do ensino primario; a criacdo dititos previdenciarios e da Justica do
Trabalho, bem como a assisténcia judiciaria gataits necessitados; e a instituicdo do
mandato de segurant®.

No plano internacional, a maior relevancia se detonante ao nacionalismo e
a estatizagdo, sendo impostas medidas restritivamigracao, principalmente nipdnica.
Também nesse sentido, impediu a extradicdo dddirasie, em caso de crime politico ou de
opinido, também a de estrangeiro, criando, assasilo politico.

Preconizou a estatizacdo de empresas estrangeieasomais, quando fosse
do interesse geral da nacdo. Nacionalizou as cdmgmnde seguro

estrangeiras. Estabeleceu o principio da propreedetional do subsolo,

exploravel pela iniciativa privada mediante expdicioncessao estatal. Por
fim, nacionalizou a informacdo, proibindo a imprm@neas maos de

estrangeiros?

Em razéo do exposto, Cezar Saldanha classificanatilocédo de 1934 como a
mais criativa da historia brasileira. Infelizmengga foi também a que perdurou por menor
periodo de tempo, pois a ela logo se seguiu ogeddatorial conhecido como Estado Novo,
que traria consigo a Constituicdo de 18%7.

O golpe, em verdade, foi apenas o coroamentoe gistbora, de algo que ja
vinha se manifestando desde o inicio da SegundabiReg, ou seja, a pouca
ou nenhuma inclinacdo de Getulio Vargas para ascasddemocratico-
institucionais, que ele substituira pela logica dodividualismo
providencialista que outra coisa ndo significava sendo uma palitic
contraditéria, autoritaria, populista, imperial &udilhista, como assinalam,
entre outros, os criticos Paulo Bonavides e Padsndmde™

Sob o pretexto de prote¢do nacional da “ameaca migtal, Vargas ja havia
decretado estado de sitio e, com um suposto plgwipe chamado Plano Cohen, pediu ao
Congresso que concedesse o0 estado de guerra. €mno igresidente decretou o fechamento
do Congresso e outorgou a Constituicdo que senlbeoida como “Polaca”, em decorréncia
de suas semelhancas em relacdo a Constituicdo ¢tidRoalém de inspiracdes
nazifascistad’* Mais uma vez percebe-se a influéncia da histérimdial na histéria
brasileira, o que denota a importancia da cooperatérnacional.

Na referida Constituicdo, o Executivo foi declaradono “6rgdo supremo do

Estado” e o chefe desse poder, além de ter seuattaestendido para seis anos, possuia total
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controle sobre os Estados, podendo, a qualquectemomear interventores. A pena de morte
foi instaurada e a censura aos meios de comunieaedia como legaf’

Embora a Constituicdo previsse que o Presidenteergodeditar normas
“enquanto o Parlamento Nacional ndo se reunisselém de poder submeter por uma
segunda vez ao Parlamento matéria que houvessedsidarada inconstitucional pelo
Tribunal e, caso novamente aprovada por um quoéreterminado, a decisdo do Tribunal
seria ineficaz e a Constituicdo estaria emendadaParlamento ndo foi aberto durante o
periodo ditatorial, 0 que fez com que o Presidesiegrpasse suas competéncias, tendo em
vista que ele também era parte do Poder Legislatiiavia, assim, um “anticontrole de
constitucionalidade”, pois, norma nenhuma estajeita a revisdo diante da concentragao de
poderes?®

O Presidente da Republica, que os editara, sobmepés arbitrio a vontade
objetiva da Carta Politica, revelada pelo tribumaim gesto insdlito que
pareceu confirmar, simultaneamente, pelo menos oisrtantes teorias
filoséfico-politicas: a de Fernando Lassale, pargeng os problemas
constitucionais, basicamente, ndo sdo problgorédicos mas questdes de
poder, e a de Hans-Georg Gadamer, que reputa incomjzgatigamenéutica
juridica e regimes de for¢ca, porque nesses govedeosato o senhor
absoluto, melhor do que ninguém, sempre poderditaxpas suas proprias
palavras e sobrepb-las as regras usuais de irntgfce de resto ndo
vinculativas para el&’

Muitos doutrinadores defendem que essa Carta ¢&oliem sequer vigorou de
direito, mas apenas de fato, jA que ndo chegou eeakzado o plebiscito que ela mesma
havia previsto e que a legitimaria. Assim, comro fla Segunda Guerra Mundial e a queda
dos regimes nazifascistas, a ditadura perde o®sipitares que a sustentavam: o medo e a
forca. Vargas é entdo destituido do poder, apesanalimento que ficou conhecido como
“‘queremismo”, que o0 apoiava, e logo em seguida efieito senador. N&o participou
efetivamente da Constituinte, como néo poderia aleidke ser, que concluiu a nova
Constituicdo em 19483

“Essa experiéncia [a partir de 1946] durou dezamnos e foi caracterizada
pelos historiadores e sociélogos como os anos sidegopulismo®®® A Era Vargas, no
plano interno, e a Guerra Fria, de maneira geaplano internacional, trouxeram as classes

populares para o cenario politico.
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Além disso, consolidou-se, sobretudo na Europdei ida necessidade de
construir um Estado do Bem-estar Social (Welfasee$tcapaz de promover
justica e igualdade social, ainda que nos limiesapitalismo. Essa seria a
melhor forma de conter o avango do comunismo eli@aba reconstrugao
do continente europeu, arrasado pela guétra.

A Constituicdo de 1946 teve como base a Constaunid 1934, sendo a
primeira Carta Politica brasileira a ndo adotar @oastituicdo estrangeira como referéncia.
Além das caracteristicas ja apresentadas na pr&aita de 1934, a nova expressao do
constituinte distribuiu melhor as competénciaseent entes federativos e bem demarcou o0s
direitos politicos e também o0s sociais. Por oulio] Reale aponta como seus defeitos: o
enfraquecimento do Executivo em detrimento do laty®, sendo prevista, inclusive a
formacdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito; bstaculos colocados a intervencao
estatal no dominio econdmico, apesar da industasilbira incipiente; e a falta de limites ao
pluripartidarismo, o que levou & criacdo de pastidportunistas®

A explicacdo em relacdo a prevaléncia dos Podexgsslativo e Judiciario se
deve, na verdade, a uma tentativa de compensat@dgsprestigio por que haviam passado
esses poderes politicos durante o periodo do EBladwo. Além disso, a doutrina explica que,
embora tivesse texto muito semelhante ao de 193Zorestituicdo de 1946 perdurou por
muito mais tempo em decorréncia de um ambienteniatenal favoravel, ao contrario do
que havia ocorrido no Governo Vargas, ainda quealgoms abalos internd®

Assim, numa eleicdo realizada de acordo com regmstas pelos

concorrentes, € preciso que todos acatem seudadmssil A democracia
também supbe alternancias no poder, ja que osdmretede hoje poderéo
ser os vitoriosos de amanha.

(..)

Assim, se é verdade que de 1946 a 1964 houve rewnite eleicbes para
presidente, deputados, senadores e governadopesciéo reconhecer que
nem sempre foi com grande dificuldade que os perdedaceitaram a
derrota, sobretudo nas disputas para a Presid&wi@egacdes em favor de
golpes, anulagbes de resultados eleitorais e ameacenpedir a posse dos
eleitos, quer por meio das armas, quer por meiexgpedientes juridicos,

foram frequientes. A democracia esteve o tempogotaisco*®

Assim, ap0s a renuncia de Janio Quadros, acusattardar para o Brasil um
regime socialista como o de Cuba, os militaresatanmt impedir a todo custo que Joao
Goulart, vice-presidente, assumisse 0 governo, éamipor medo de sua ligacdo ao

comunismo. Goulart assume, entdo, sob a forma danpentarismo, para que seu poder
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fosse limitado, mas, ao ndo conseguir implemerganadancas previstas no Plano Trienal e
nem mesmo as reformas de base que havia propestigupapoio da grande massa popular.
O estopim para sua deposicdo foi quando Goularndispés com as Forcas Armadas
publicamente, e ja ndo havia mais quem o apoigss®eievou ao golpe militar de 1° de abril
de 1964°**

A Constituicdo de 1946 continuou vigente, a prii;ipmbora com alteracéo
do Ato Institucional numero 1, pelo qual muitosigars foram suspensos e foi prevista a
eleicdo indireta para presidente — sendo eleitermmeial Castelo Branco. Inicialmente os
militares pretendiam ser um “movimento democraticonstitucionalista, contrario as
ameacas comunistds®, mas a Constituicdo promulgada em 1967 em muitecizacom a
Constituicao ditatorial do Estado Novo. Podem, niam®to, ser citadas duas alteracdes feitas
por essa nova Constituicao referentes ao planmat®nal que permaneceram até os dias de
hoje, quais sejam: a possibilidade de celebraadcst com as Organizacdes Internacionais —
hipotese ndo vislumbrada pelo constituinte de 194fie encontra guarida no art. 8°, | em
1967 e no art. 21, I, em 1988— e também a mudanca do nome oficial do pais d@ts
Unidos do Brasil” para “Republica Federativa dodtacomo vigora atualmentg’

Junto & nova Constituicdo de 1937, foram editeatabém a Lei de Imprensa e
a Lei de Seguranca Nacional, que praticamente aaabaom o0s limites ao poder do
Presidente, prevendo, inclusive, o julgamento d@es contra a Seguranca Nacional por
Tribunais Militares:*® Nesse momento, por meio de Atos Institucionaiseri possivel a
demisséo de funcionarios publicos, a cassacaordirogi politicos e a extingdo dos partidos
politicos e demais organizac¢des “subversivas”.

No ambito do processo legislativo, igualmente medeca de critica foi a
prerrogativa, atribuida ao Presidente da Repulpiae expedir decretos-leis
sobre seguranca nacionak financas publicasum faculdade tanto mais
autoritaria quanto vinha acompanhada da previsdajude esses textos
legislativos teriam vigéncia imediata, ndo poderisen emendados pelos
deputados e senadores e, se ndo fossem votados derdessenta dias, a
contar do seu recebimento pelo Congresso Nacicealam tidos como
aprovados. A experiéncia encarregou-se de mostaefetos deletérios
dessa novidade, traduzidos na enxurrada de dedegpsjue o Presidente
da Republica editava “impunemente”, com a certezaqde, para a sua
aprovacao definitiva, poderia contar com a velhmadfadadainércia do
Poder Legislativo, de resto igualmente “operantatapa chancela dos
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projetos que o Executivo, nos termos do art. 54uelaq Constituicao,
poderia encaminhar ao Congresso Nacional paraiapéecacelerada.
Mesmo assim, como esses maus exemplos costumaar dastros e fazer
adeptos, com destaque, no particular, para os @ tentados a
“normalizar” instrumentos de excecdo, em razdoodigagem se dispuser a
fazer a interpretacaabistérica — para desvendar-lhes taleologia — dos
preceitos que, atualmentepnstrangemo Congresso a votar medidas
provisérias e projetos de iniciativa do Presidef#eRepublica (CFB — arts.
62, § 6° e 64, § 2° (..) desculpam-se — sdogathos a continuar
administrandopara ndo mergulhar o Pais em crisegaleernabilidadealgo
t&0 esotérico que nem eles sabem o dde é.

A oposicéo a essas medidas so crescia, 0 que ¢svgovernantes a editarem o
Al-5, em dezembro de 1968, e a Emenda Constituciohal de 1969, que alguns
doutrinadores chegam a considerar como uma novatitoegao, pois, ao suprimir direitos
fundamentais previstos na Constituicdo de 1967 ifmod-se substancialmente, tentando dar
carater juridico ao poder de fato institUftfo— suspendeu tabeas corpusretirou da
apreciacdo do Judiciario os atos praticados pedsidnte, instituiu a pena de morte e
estabeleceu a presuncao de culpa, além da cendarsuspensdo da liberdade de reutitio.

“A partir de 1974, com a ascensao do quarto gempeesidente, Ernesto
Geisel, a ditadura militar iniciou um processo déodissolucao controlada que so iria se
completar em 1985'*, pois parte do préprio governo desejava a retondadpoder pelos
civis para ndo desgastar ainda mais a imagem daad-é&rmadas. Assim, em 1978 foi
revogado o AI-5 e, no ano seguinte, foi decretadanstia e voltou a existir o
pluripartidarismo. O governo foi passado aos aais a elei¢édo indireta de Tancredo Neves,
que morreu antes de tomar posse. Com isso, Saseayyice, assumiu a presidéncia e
constatou os novos desafios: controlar a inflacdoombater a recessao econbmica —
escondidas durante o regime militar e decorrersggabalizacéo financeird>

No plano internacional, os Estados Unidos, apér@ta na Guerra do Vietna,
que desfalcou as financas americanas, romperamtenalmente os acordos de Bretton
Woods, passando, entdo, o cambio a ser flutuardis, @ dolar, moeda considerada
internacional, ndo possuia mais lastro em relagémieo — houve, entdo, a financeirizacédo do
capitalismo, o que repercutiu na inflagdo e noveddmento brasileiros. Além disso, o prego

do barril de petroleo foi dobrado pela OrganizagéoPaises Exportadores de Petrdleo, na
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época em que o Brasil crescia industrialméfit€or outro lado, a queda do muro de Berlim e
o fim da Unido Soviética fizeram com que os Estadaglos perdessem o interesse em
manter as ditaduras latino-americanas como satélitetra a “ameaca comunista”.

A ascensdo cientifica e politica do direito coostinal brasileiro é
contemporanea da reconstitucionalizagdo do paisac@arta de 1988, em
uma intensa relacdo de causa e efeito. A Assembtmatituinte foi cenario
de ampla participacdo da sociedade civil, que peecera alijada do
processo politico por mais de duas décadas. O fordidial de seu trabalho
foi heterogéneo. De um lado, avancos como a inglag&uma generosa
carta de direitos, a recuperacdo das prerrogativad?oderes Legislativo e
Judiciario, a redefinicho da Federacdo. De outm,entanto, o texto
casuistico, prolixo, corporativo, incapaz de supergerene superposi¢ao
entre o espaco publico e o espaco privado no paonstituicdo de 1988
ndo € a Carta da nossa maturidade institucionals mas nossas
circunstancias. Nao se deve, contudo, subestimapapel que tem
desempenhado na restauracdo democratica bras8elvesua vigéncia vem-
se desenrolando o mais longo periodo de establidastitucional da
histéria do pais, com a absorcéo de graves crigécas dentro do quadro
da legalidade constitucional. E a nossa primeira ns@mic&o
verdadeiramente normativa e, a despeito da compuisrmadora que
abala a integridade de seu texto, vem consolidamddnédito sentimento
constitucional*

Desse modo, a Constituicdo de 1988, que foi apidide Constituicdo Cidada
por Ulisses Guimardes em razado de seu grande etenhgarantias individuais e direitos
sociais, muitos deles decorrentes, inclusive, dentas em relacdo ao periodo da ditadura
militar, adotou a forma republicana e o sistemasigencialista de governo, apesar dos
interesses conflitantes durante a Constituinte.c@Qwressistas eleitos para a Assembleia
continuariam seus mandatos em seguida, ndo essajEltos a novas elei¢coes. A eleicdo de
um Congresso com poderes constituintes suscitoidagivem relacdo a manutencdo do
regime militar, tendo em vista o poderio desse gripda durante os debaté$A doutrina,
no entanto, esclarece: “Houve, portanto, na elagdorda Constituicdo de 1988, a intervencao
do poder constituinteriginério. Instaurou-se um novo regime politico, superandaterior.
Adotou-se uma nova ideia de Direito e um novo famelato de validade da ordem juridica.
(grifo nosso)**’

“Por constituicdo moderna entende-se a ordenagdiensitica e racional da
comunidade politica através de um documento eswoitqual se declaram as liberdades e os

direitos e se fixam os limites do poder politi¢&®’Nao se pretende esgotar as caracteristicas
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trazidas pela atual Constituicdo, pois além dewfeamato analitico dificultar e estender

demasiadamente o estudo, ndo é esse o foco doerdsabalho. Buscamos abordar, no
entanto, qual € o tratamento dado por esse diplega as normas internacionais, embora,
como destaca o professor George Galindo, a Cogéiitumais uma vez, tenha escolhido ser
omissa no tocante a hierarquia entre Direito lateional e Direito Interno, ou seja, qual

norma deve prevalecer em caso de conflito.

A tradicdo de nossas Constituicdes foi mantidailénao constitucional

absoluto sobre as relacGes entre Direito Internatie Direito Interno, no
gue concerne a insercdo do primeiro no segundo.

Nao se pode dizer que a possibilidade de inser¢gédaddo Direito

Internacional no Direito Interno era desconhecida -€Constituicdo dos
Estados Unidos tratou do tema no que tange aasltst Em matéria de
Direito Internacional Geral, Constituicdes da pirmemetade do século,
como a Constituicdo de Weimar, consideravam o Wileternacional parte
do Direito Interno. IniUmeros Estados europeus,usieé 0s antigos
socialistas mais recentemente, como j& visto, dermin o Direito

Internacional Geral parte do Direito Interno.

Ademais, a aplicacéo direta é imprescindivel padasenvolvimento de um
Direito Comunitario, que nao pode deixar & margeos @Estados a
incorporacéo de seus respectivos atos.

Perdeu-se outra oportunidade de aclarar a matéria.

Por outro lado, em seu preambulo a Constituic@xjdessa consideracdo em
relacédo ao internacionalismo, como podemos perceber

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidosAsgembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrétidestinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, @diade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a jusbgaocvalores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem precascéitndada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e inteomatj com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob &gotde Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Além disso, em seu artigo 4° a referida Constiigrevé alguns dos
principios que devem conduzir as relagbes do paiplano internacional, quais sejam: a
independéncia nacional, que esta diretamente ligadmaldade entre os Estados e a néo-
intervencdo, como expressdes da soberania no g@siti@anA nao-intervencao, por sua vez,
juntamente com a previsao de solucao pacifica diollitos, auxilia a defesa da paz, essencial
para a cooperacao entre os povos para o progradsantanidade. A melhor expressao desse

progresso se encontra na prevaléncia dos direitmghos, de que o repudio ao terrorismo e
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ao racismo faz parte, além do respeito a autodatagdo dos povos, sendo a concessao de
asilo politico uma forma de exprimir esse respeito.

O paragrafo desse mesmo artigo traz a previsdoudeabpela integracao
econdmica, politica, social e cultural entre osgsotta Ameérica Latina, mas, em um mundo
globalizado como o que temos atualmente, devemtEnder que essa cooperacéo se faz
necessdaria ndo apenas em ambito latino-americaas, sim, global. Esse seria o ideal,
segundo o projeto de Habermas, comentado por Héberl

Sélo una ciudadania democrética que no se ciertérginos particularistas
puede, por lo demas, preparar el camino paratatus de ciudadano del
mundoo unacosmociudadaniagque hoy empieza ya a cobrar forma en las
comunicaciones politicas que tienen un alcance mundl Estado
cosmopolita ya ha dejado de ser un simple fantasmua, cuando nos
encontremos todavia bien lejos de él. El ser ciadadle un Estado y el ser
ciudadano del mundo constituyen eontinuumcuyos perfiles empiezan ya
al menos a dibujarsé?

O Brasil assegura, ainda, 0s mesmos direitos asidiros e aos estrangeiros
que aqui estejam, conforme previsto no art. 5%34e enesmo artigo que restringe a extradicio
de estrangeiro por crime politico ou de opinidanemao poderia deixar de ser, tendo em
vista a concesséao de asilo politico ser um doipis regentes das relacdes internacionais
brasileiras. No mesmo dispositivo se encontra,aiadprevisdo de que, aberta a sucessao,
com o falecimento de estrangeiro, sera aplicagalaasileira aos bens deixados em territdrio
nacional, a menos que a lei do paisd#ocujusseja mais favoravel a seus herdeiros. O
disposto nos paragrafos do art. 5° que se refei@irado Internacional sera abordado mais
adiante'>?

No tocante aos tratados e demais acordos intemasjoa Constituicdo prevé
como competéncia exclusiva do Congresso Naciorsdlv@-los (art. 49) e competéncia
privativa do Presidente, celebra-los (art. 84) émalde manter relacbes com Estados
estrangeiro$® Ao Supremo Tribunal Federal compete julgar ordamaente o litigio entre
Estado estrangeiro ou organismo internacional éggeaente federado e também, em sede

de recurso extraordinario, julgar a inconstituclm@ae do tratado, o qual €, nesse momento,
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equiparado a lei federal. A Suprema Corte compatebém o julgamento de extradi¢éo
solicitada por Estado estrangetro.

Cabe a Unido, conforme previsto no art. 22, legisiebre emigracdo e
imigracdo, entrada, extradicdo e expulsdo de eghars. Aos juizes federais cabe julgar as
causas fundadas em tratado ou contrato da Uniddudéeipio ou de pessoa domiciliada ou
residente no Brasil com Estado estrangeiro ou asganinternacional ou, ainda, as causas
referentes a nacionalidade e a naturalizacdo, aésncrimes previstos em tratados ou
convencdes ou 0s de ingresso ou permanéncia iareg@lestrangeiro, bem como a execucao
de carta rogatéria, aposegequatuy e de sentenca estrangeira, apds a homologacad®T Ao
por sua vez, compete processar e julgar, em sedeealeso especial, as decisbes que
contrariem tratados internacionais e, ordinariagmehbmologar sentencas estrangeiras e a
concedeexequatuls cartas rogatorid®

Além dessas, ha diversas outras formas de intemgie os Estados, sendo,
talvez, a principal delas, os tratados. Assim, eatena saber quais sdo 0s processos por que
passam para serem celebrados, podendo ser sotmmpéeto ou simples e abreviado. No
primeiro procedimento, os atos sédo dispostos dairgegmaneira: negociacao; assinatura;
mensagem ao Congresso; aprovacao parlamentacagdio; e promulgacdo. Se ndo houver
negociacgao, isto €, o Estado decidir apenas aalenn tratado que ja se encontra pronto, 0
tramite inicia com a mensagem ao Congresso efeagfo é chamada de adeséo, no restante
sendo idéntico. O processo simples acompanha &ms&qil negociacao; assinatura ou troca
de notas; e publicacdd’

Rezek, por sua vez, alerta que ndo se deve confaraditério adotado para a
classificag@o do processo — ndo € um critério teahpo estatistico, mas sim, procedimental.
Vejamos:

Aqui distinguiremos os tratados segundo o procediimmadotado para sua
conclusdo. Mais que a medida cronolégica desseegsoc— um dado
falacioso —, interessa-nos a questdo de saberes¢roddele, é possivel
detectar duas fases de expresséo do consentimenpades, este entendido
como prenunciativo na primeira, a da assinaturgomo definitivo na
segunda, a da ratificagdo, ou se, num quadro vfde consentimento
definitivo se exprime na assinatura, desde logades as condicbes para a
vigéncia do tratadb®

Exemplifica, ainda, o0 mestre:
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Um tratado em forma simples, concluido e posto emdiato vigor pela

assinatura das partes no instrumento Unico, ourpoa de notas, ndo se
confundird com um acordo executivo se 0s govermasupntes estiverem
agindo com apoio em aprovagdo parlamentar topicgressa pelo

Legislativo ao tempo mesmo da negociacdo ou arfes.reverso, é

desenganadamente executivo o tratado solene, dedimento longo, em

que o intervalo entre a assinatura e a ratificagéocada parte se vé
preencher ndo com a consulta ao respectivo partamen acaso

desnecessaria, segundo seu sistema constitucipmahs- com estudos e
reflexdes confinados no puro ambito governameéntal.

No Congresso Nacional, a apreciacao do tratado mapeiramente a Camara
Legislativa, que, segundo seu Regimento Internalisard a constitucionalidade do tratado
em suas Comissdes e aprovara em seu Plenario et®é@yislativo que serd encaminhado
ao Senado. Também nesse 6rgdo o Decreto deve remadp segundo seu Regimento e
promulgado pelo presidente da Casa, seguindo @at@oa publicacdo. Deve-se lembrar que
sera publicado, nesse momento, apenas o Decreisldieg, que conclui pela aprovagéo do
tratado. A validade do tratado esta sujeita, aiddeatificacdo e promulgacdo posteriores,
realizadas pelo Presidente da Republica, e emdsegublicadas no Decreto do Executi{d.

Em raz&o de todo esse tramite legislativo, o qual diversas vezes, acaba por
exigir por parte do Executivo um desgaste politmara a aprovacdo do tratado pelo
Congresso, devido a sua competéncia exclusiva tamta, sugere-se que, na delegacao
nacional responsavel pela fase de negociacdo daddraa qual tem como chefe o
plenipotenciario que o assinara, estejam presenasbros representantes do Parlamento,
para facilitar sua posterior aprovacéb.

A ratificacdo é um ato discricionario do Executi%.No entanto, a nao-
ratificacdo, o ndo envio a mensagem ao Congressatéomesmo a ndo assinatura de um
acordo que o Estado havia negociado, parece ofanolea-fé e a seguranca juridica, usando-
se para tanto de formalismos a fim de evitar o cungnto dos acordos, pois, alguns tratados
multilaterais, inclusive, apenas entram em vigoargio h4 um determinado numero de

ratificacfes e depositos — forma pela qual se c@raunicacdo aos demais signatarios de que

139 REZEK (2008a, p. 26-27)

180 GALINDO (2001, p. 110-111) O procedimento adotgmoa a aprovacdo dos tratados cuja tematica seja
referente aos direitos humanos é diferenciada shaupeloquérum de acordo com o 83° do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que o elevaranstadusde Emenda Constitucional. Alguns autores entenglgsm por
isso, eles também teriam eficacia imediata, indépete da promulgagdo pelo Presidente da Republiza.
entanto, esse assunto sera abordado com maiongiddéle em capitulo especifico.

161 REZEK (2008a, p. 37)

162 GALINDO (2001, p. 111)
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o pais ratificou o instrument§® “Rousseau pondera que, licita embora, a recusa de
ratificacdo se pode as vezes entender como pafiéine inoportuna ou inamistosa.”

A assinatura é algo a cujo respeito 0s governoepworaneos tém hesitado
mais do que seria razoavel, a vista de que essapatwas contribui para
garantir a autenticidade do texto que se acabownefociar no foro
multilateral. A ndo-assinatura por parte do Estque integrou os trabalhos
negociais € um gesto sem significado juridico, etgmde ter, no plano
politico, efeito publicitario da insatisfacdo dalgueom o texto acabado, e,
pois, de sua duvida sobre a utilidade de assingweoprovavelmente nao
sera ratificadd®

Assim, parte da doutrina entende que os trataddsilaterais obrigam os
Estados que participaram de sua negociacdo, indepen de sua ratificagdo. “O
comprometimento se perfez, e o tratado tem consligdesigéncia imediatd® Cai por terra,
assim, a classificacdo dos tratados segundo aematgie suas normas, a qual dispunha que
um tratado poderia ter natureza contratual ou niivenaNesse sentido:

A critica de Hans Kelsen a essa distingdo classifia € fulminante.
Parece-lhe que tanto no tratado chamadotratual quanto naquele dito
normativq a vontade convencional das partes tem sempre esmigasimo
objeto, constituido pela integralidade do teorrdtatlo. (...) Assim, Kelsen
aponta como pleonasmo a expressatadosnormativos Todos o sdo, dos
mais transcendentes pactos universais as avencaordércio que 0s
Estados concluem aos pares. (...) Quando menasfaald contratual tera
seu texto arrematado pelas indispensaveis clausiil@ss — sobre
ratificacdo, entrada em vigor, perspectiva de deialr-, cujo carater
normativoos autores dessa proposicéo classificatoria nderjaon negat®’

Cabe lembrar, assim, que a ratificacdo € o ato a@eergo, e nao ato
internacional, pelo qual o Executivo confirma s@msentimento em se obrigar por meio
daquele acordo. Sua origem histérica advém da sidege em controlar aquilo que os
plenipotenciarios haviam negociado. Assim, dispézeR:

Seria demasiada e temeraria confianca, entreta@tmitir que o negociador
plenipotenciério, numa época de comunicacoes lenthfceis, ajustasse la
fora os termos do compromisso — as vezes sob o ¢gesorcunstancias
fortuitas e questBes imprevisiveis, surgidas neado trabalho negocial —,
e desde logo o assumisse em definitivo, trazendesdamerano o fato

consumado. O intervalo entre a assinatura e acegifio era tempo de
meditar sobre a qualidade do desempenho negociglesipotenciario, e

sobre a conveniéncia de confirmar o patto.

183 GALINDO (2001, p. 112)
184 REZEK (2008a, p. 52)
185 REZEK (2008a, p. 44)
186 REZEK (2008a, p. 46)
167 REZEK (2008a, p. 29)
188 REZEK (2008a, p. 51)
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Dessa forma, o chefe do Executivo pode, ainda, omento da assinatura ou
da ratificacdo, declarar unilateralmente, como itatalo de consentimento, reserva em
relacdo a algum de seus dispositivos, desde quené&s altere a esséncia da natureza do
tratado. Os demais Estados signatarios podem seetgor, todavia. Aléem disso, néo faria
sentido falar em reserva em um tratado bilatezakld em vista que a clausula reservada néo
teria aplicacdo pratica a nenhum suijeito, ndo déwgortanto, existit®®

No caso de tratados bilaterais, normalmente delseln® no territdrio de um
dos paises pactuantes, se os Estados possuirem idigmma em comum, ndo ha problema,
mas, caso nao haja, deve ser estabelecido um id@uio desde as negociacbes — e 0
tratado, entdo, sera lavrado nessa lingua, emovérsda, ou, se lavrado em mais de uma
versao, para atender a diversos idiomas, devertarversao como privilegiada para hipotese
de interpretacad’®

Para Strenger (2003), sdo contratos internaciah@isomércio, todas as
manifestacbes bi ou plurilaterais das partes, obmrtdo relacbes
patrimoniais ou de servigos, cujos elementos sejaculantes de dois ou
mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela ¢dordo domicilio,
nacionalidade, sede principal dos negécios, lugarcdntrato, lugar da
execucdo, ou qualquer circunstancia que exprimdiamme indicativo de
Direito aplicavel. Garcez (1994) enfatiza que ost@ios internacionais se
particularizam por se submeterem a diferenciadosespecializados
mecanismos de construcdo, execucao, interpretag@lagio de conflitos.
Desta forma, o que caracteriza o contrato inteomatié a presenca de um
elemento de estraneidade que o ligue a dois ouar@démamentos juridicos
nacionais (ARAUJO, 2004)?

Assim, concluimos que os tratados internacionassysem caracteristicas e
definicdes diferentes entre si a depender da raatgré disciplinam. Todos eles terdo, no
entanto, um cerne comum que tentamos demonstrar agmo o sao, de fato, as

peculiaridades em relacéo a solucéo de conflitqdammo internacional.

2.2 A RELACAO ENTRE OS PODERES DA REPUBLICA E SUAS
LEGITIMIDADES PARA ADOTAR MUDANCAS

Diante do exposto no tépico anterior, resta niidenportancia de uma boa e

equilibrada relacéo entre os poderes politicosndgais para a dinamicidade na aplicacao e

189 REZEK (2008a, p. 66-67)
1 REZEK (2008a, p. 39-40)
IVENTURA (2010, p. 94-95)
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no cumprimento do Direito Internacional. Nao apenasjue se refere ao Legislativo e ao
Executivo, mas também no tocante ao Judiciarics, mamnforme demonstra George Galindo,

além dos fatores ideologico e historico, tambénfiatsres politico e juridico sdo essenciais

para a questdo da inserc&do dos tratados no Dingmo? "2

Assim, a posi¢ao dos tribunais ao adotarem as rsodadireito Internacional
como verdadeiras fontes de direito ou ndo é detexme para saber a aplicabilidade que os

tratados celebrados por um Estado terdo em amdiiomal. Assim:

Os Tribunais devem, queiram ou nado e independententia existéncia ou
nao-existéncia de uma motivacdo em termos de qajifridica, interpretar,
construir e, se for o caso, “distinguir’ os casosnfo se diz ndCommon
Law), para que possam formular novas regras de deeigggia-las quanto a
sua consisténcia frente ao Direito vigente. Assimge por intermédio da
atividade sentenciadora dos Tribunais um Direitdigal (...), que, no
decorrer da sua reutilizacdo constante, €, em ,peoedensado, isto €,
formulado com vistas ao reconhecimento (...) eparte, confirmado, isto €,
visto como aproveitavel também em outros caso3. (Parece ser
universalmente reconhecido hoje que essa espéaigvolvimento do
Direito ndo pode ser antecipada, nem produzida, imapedida pelo
legislador. (...) Por essa razdo, podemos compeeergssa horma
fundamental da atividade dos Tribunais (...) comoparadoxo da
transformacéo da coercdo em liberdadg@uem se vé coagido a decisao e,
adicionalmente, a fundamentacdo de decisfes, @exiadicar para tal fim
uma liberdade imprescindivel de construgdo do irébomente por isso
nao existem “lacunas no Direito”. Somente por i@dong¢ao interpretativa
nao pode ser separada da funcdo judicativa. E d¢enpem isso o sistema
juridico pode reivindicar a competéncia universalaptodos os problemas
formulados no esquema “Direito ou ndo-Direit6”.

N&o se deve, com isso, entender que os tribunasupm poder maior do que
0s demais por serem aqueles que aplicam as noora@sa concreto, ou, nas palavras do ex-
presidente americano Theodore Roosevelt, “reprasemt voz final da autoridadé™ De
fato, a nova Constituicao trouxe garantias quesansemembros do Judiciario ndo detinham.
Todavia, isso se deve ao fato de a nova Constituagrdassegurado maiores poderes a todos
0s segmentos da sociedade que haviam sido reclsagacdimte a ditadura militar, ndo apenas
ao Judiciario. Além disso, os direitos ndo sédo iptes pessoalmente aos magistrados, mas
sim, institucionalmente, para que os 6rgdos tenkiberdade para decidir de maneira
imparcial e justa, sem risco de retaliacOes sefipemceiras. Assim:

A Constituicdo de 1988 confiou ao Judiciario pagiélentdo ndo outorgado
por nenhuma outra Constituicdo. Conferiu-se aut@éamomstitucional,
desconhecida na histéria de nosso modelo constitacie que se revela,
igualmente, singular ou digna de destaque tambénplawwo do direito

172 GALINDO (2001, p. 129)
173 UHMANN (1990, p. 162-163)
174 ROOSEVELT apud COELHO (2010)
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comparado. Buscou-se garantir a autonomia adnatiisire financeira do
Poder Judiciario. Assegurou-se a autonomia funtiwmmagistrados?>
Ao mesmo tempo, sdo colocadas limitagbes ao Poaldo do magistrado

inerentes ao Estado de direito, como o0 devido prmcelegal e a necessidade de
fundamentacéo de suas decisdes. Desde a Magna €me¢amétodo € utilizado para evitar a
discricionariedade do Poder Publico, assim comos@bwao julgar e punir os cidadaos,
afetando direitos fundamentais dentre os quaidem citar a liberdade e a propriedade.
Nas palavras de Montesquieu, “0s juizes da nagdc&@d conforme j& dissemos, mais que a
boca que pronuncia as palavras da lei, seres ia@osque desta lei ndo podem moderar nem
a forca e nem o rigor-*’ Ainda nesse sentido, complementa Tomas de Aquino:

E melhor que todas as coisas sejam reguladas paddeque deixar que
sejam decididas por juizee isto por trés raz8es. Primeiro, porque é mais
facil encontrar alguns sabios competentes paraebendeis justas do que
encontrar 0S muitos que seriam necessarios pajarjabrretamente cada
caso particular. — Segundo, porque aqueles quanfdees consideram
durante muito tempo quais as leis que devem stsfeao passo que o
julgamento de cada caso particular deve ser preemdedo logo ele surja; e
€ mais facil para o homem ver o que é certo levandgoonsideracdo muitos
exemplos do que considerando um fato isolado. -e€lrer, porque 0s
legisladores julgam no abstrato e sobre fatos datuso passo que aqueles
que participam de julgamentos julgam coisas preseeim relagdo as quais
estdo afetados pelo amor, pelo édio ou por algpm de cobica; por esse
motivo, seu julgamento é pervertiti8.

Por outro lado, parte da doutrina reconhece a itapoia do Judiciario,
considerando que todo texto esta sujeito a intexpdie e essa, quando mal realizada, leva a
desgraca da lei, bem como de quem ela serve. “M&beenorma juridica, sendo norma
juridica interpretada. Interpretar um ato normatiaola mais € do que coloca-lo no tempo ou
integra-lo na realidade publick’®

Por vezes, a propria lei adota esse entendimennag,cpor exemplo, no artigo
557 do Cdodigo de Processo Civil, que dispbe acdmando seguimento a recurso em

confronto com sumula ou com jurisprudéncia domieat respectivo tribunal, do Supremo

1> MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 883)

176 CANOTILHO (1998, p. 87-88)

7 MONTESQUIEU (2007, p. 172) A nosso ver, essa pastleve ser combatida para que ndo se cometam
injusticas, pois, quando a parte recorre ao Jughct®dm uma demanda, pode-se perceber o descunmiame
da lei e a inconformidade do cidaddo, que procuEstado para lhe defender j4 que esse tomou para si
monopolio do uso da forgca. Cometer injusticas erdigada aplicacdo irracional da lei seria incentaar
autotutela, o que ndo interessa ao Estado.

18 AQUINO apud MORRIS (2002, p. 64-65)

"9 HABERLE apud VALE; MENDES (2009)
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Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior — ou ,segderido artigo da, a jurisprudéncia
consolidada, forca de I&°

Em razdo disso, alguns dizem que o Judiciario natisem padecendo de
ativismo judicial, que seria, segundo Elival Ranfosexercicio da funcao jurisdicional para
além dos limites impostos pelo préprio ordenamgnidico”, pois esses o limitariam a julgar
conflitos de interesses e conflitos normatiVtsAssim, seria como se o Poder Judiciario
usurpasse as funcdes atribuidas aos demais Padée@ealém daquilo que poderia.

Diversamente do ativismo judicial, que desresgaitasses limites [limites
normativos substanciais no sistema de separacdpoderes do Estado
Constitucional de Direito], eriagéo judicial do Direitoseria 0 exercicio
regular do poder-dever, que incumbe aos juizedratsformar o direito
legislado em direito interpretado/aplicado, camirdttado geral e abstrato da
lei ao singular e concreto da prestacdo jurisdatioa fim de realizar a
justica em sentido material, que nisto consistarcactada um o que é sét.

Até mesmo porque, como bem se sabe, o magistraolgpode deixar de
decidir a causa sob a alegacédo de que ndo ha muense aplique aquele caso concreto e,
inevitavelmente, isso ocorrera, pois, por mais qulegislador exerca sua criatividade, €
impossivel prever todas as situagfes do cotidiamiliza-se, inclusive, nesses casos, 0S
principios de direito, ainda que ndo expressany@etdstos em let®

N&o se pode negar a justica aos cidadaos em razamal interpretacao literal
da lei, mas devemos lembrar que essa € apenasasrexressdes do Direito, que consiste
em algo muito mais amplo. Por Obvio, seria um oetsso abrir mdo de tudo o que foi
conquistado desde a época das Revolucbes Libenais, por outro lado, para alcancar o
desenvolvimento pleno do Estado Social, deve-seabus equilibrio entre o que seria
chamado de ativismo judicial e a rigidez da sefaratassica entre os Podet¥&s.

A liberdade do intérprete/aplicador do direito, patro lado, ha de ser uma
liberdade responsavel e auto-controlada, poismieé dado introduzir na lei
0 que deseja extrair dela e tampouco aproveitdasabertura semantica dos
textos para neles inserir, fraudulentamente, cdoe@ue, de antemao, ele
sabe serem incompativeis com esses enunciadostias@..)

Nesse sentido € 0 ensinamento de Gadamer, a mogjdiz uma consciéncia
formadahermeneuticamentem que se mostrar receptiva, desde o comeco,
aalteridadedo texto, sem que isso signifique neutralidadewtodestruicao
diante dele; que uma verdadeira compreensdo exig&oato/interacao
entre as verdades do intérprete e as verdadesxtinp &que, enfim, uma
coisa € respeitarmos a alteridade/transcendéncidgexto e outra, bem
diversa, é adotarmos uma postura de “objetividagdaie”, que a tanto

180 COELHO (2010)

181 RAMOS apud COELHO (2010)

182 COELHO (2010)

183 SAVIGNY apud MORRIS (2002, p. 291-292)
184 COELHO (2010)
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equivale nos postarmos, passivamente, diante éetellse provocar com
alguma pergunt&®

Assim, ndo se pretende negar o principio defengmlo Montesquieu, mas
apenas reinterpreta-lo de modo a assegurar a meghtioacdo dele a nossa realidade. Afinal,
o Brasil, ao longo de sua histéria, ja errou paedias vezes ao ndo adaptar os institutos a
cultura local que importa de outros paises. Corgpddi brilhantemente Inocéncio Coelho:

Portanto, e noutras palavras, o de que se trataesidterpretaresse velho
dogma para adapta-lo ao moderno Estamwstitucional que sem deixar de
serliberal, tornou-se igualmentociale democratico e isso ndo apenas
pela acédo legislativa dos Parlamentos, ou peloviekeionismo igualitarista
do Poder Executivo, mas também pela atuggditicado Poder Judiciario,
sobretudo das modernas Cortes Constitucionais, cesresmente
comprometidas com alargamentada cidadania e @ealizagdodos direitos
fundamentaig®®

O principio da unido harménica entre os PoderesUd#o se encontra
consubstanciado a titulo de clausula pétrea ngoa®? de nossa Carta Magna, o que quer
dizer que, embora independentes, os Poderes dduaemda maneira cooperativa entre si —
isto é, além de exercer a funcéo fiscalizadoraistersa de freios e contrapesos, um Poder
deve auxiliar os demais a alcancar o seu melhexibilizando, assim, a separacao rigida,
desde que nao ofendida a Constituit®o.

As competéncias atribuidas a cada um dos podeagsda que ndo sigam a
rigidez da triparticdo classica, criada no momdmigidrico de excessos do absolutismo —
delimitam sua atuacao, evitando abusos e atendmrglensinamentos de Montesquieu, que
categoricamente afirma: “Tudo entdo estaria perd&lo mesmo homem, ou 0 mesmo corpo
dos principais, ou o dos nobres, ou 0 do povo,cesse estes trés poderes: o de criar as leis, 0
de executar as resolucées publicas e o de julgeniross e as querelas dos particularés.”

Assim, € essencial ao bom funcionamento do Estashoddratico de Direito a
distincdo entre legislacao e jurisdicao, pois €ssm dos fundamentos contra a centralizacéo
do poder, além de “um instrumento de autodisciplimaistema juridicd®. Nesse sentido:

Mas a fungdo da distincdo entre legislacdo e jurdgncia ndo se localiza
no plano organizacional; ela se localiza no sist@miaico da sociedade.
Assim o paradoxo da unidade do que é distinguiddissolve: do ponto de
vista organizacional o fato da distingdo vale come@ssuposto da

185 COELHO (2010)

18 COELHO (2010)

87 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 146)
18 MONTESQUIEU (2007, p. 166)

189 UHMANN (1990, p. 149)
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especificagdo de tarefas. Do ponto de vista scidlstingdo vale como
unidade, como form&?

Dessa forma, analisaremos o produto principal aeqsso legislativo, qual
seja, a lei. Segundo Tomas de Aquino, fildsofo exp® da Escolastica, a lei seria a regra e a
medida dos atos de um homem, estando diretamegatdalia razdo, o que possibilitaria
qualquer um a criar leis, embora elas nem sempessem ao bem comum, pois poderiam
estar dirigidas ao bem privado. Ele declara, aindey base em Agostinho, que “aquilo que

ndo é justo ndo parece ser lei; portanto, a fogaida lei depende da extensdo de sua

justica™®*,

Thomas Hobbes, tedrico iluminista ligado ao despumti esclarecido, enxerga
a possibilidade de legislar de outra maneira, @eldg essa fungcéo apenas ao soberano, que,
na visdo dele, deveria controlar o estado de gwairaalesco e natural do homem. Por essa
razao, o soberano estaria isento do cumprimenttetas até mesmo as normas costumeiras
seriam fruto de sua vontade, tendo em vista queaapse encontram em vigor em razao da
omisséo do soberano. Ao menos a visdo de Hoblesdresigo o legalismo segundo o qual
as pessoas sao obrigadas apenas em virtude diefegendo um direito de primeira geragao.

Assim, dispoe:

Leis séo regras do justo e do injusto, ndo senplatado injusto aquilo que
nao € contrario a alguma lei. Do mesmo modo, nimgpéde fazer leis a
ndo ser o Estado, pois nossa sujeicdo é apenac@arad Estado; e as
ordens devem ser expressadas por sinais sufigigriegue, caso contrario,
um homem ndo saberia como obedecer-lhes. (...) Biaida, o fim da
elaboragéo de leis ndo € outro sendo essa ress&dca qual ndo é possivel
haver paz. E a lei s6 foi trazida ao mundo com taitm de limitar a
liberdade natural dos individuos, de tal maneira gles ndo possam causar
dano uns aos outros, mas sim se ajudarem e semunoBtra 0 inimigo

comum?®?

Grocio, a partir de sua perspectiva internaciotalisdo se aprofunda no tema,

mas o interpreta da seguinte maneira:

(...) outra frase de Horacio: “Foi o0 medo do erue epos fez fazer nossas
leis”, opinido essa que um dos interlocutores daliBkca de Platdo explica
dessa maneira: as leis foram introduzidas pelo ndedse receber o mal, e
gue os homens sdo impelidos a praticar a justicaima certa compulséo...
muitos, individualmente fracos, receando ser oplo®ipor aqueles que
eram mais fortes, combinaram estabelecer autosdadiciais, e apoia-las
com sua forca comum; a fim de que, unidos, pudessennolar aqueles aos
quais ndo poderiam resistir isoladamerte.

1991 UHMANN (1990, p. 155)

1 AQUINO apud MORRIS (2002, p. 65)

192 HOBBES apud MORRIS (2002, p. 120-121)
193 GROCIO apud MORRIS (2002, p. 78)
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Savigny chega a retirar do legislador a funcaoslativa, ao caracteriza-la
como um procedimento de tendéncia popular capdmsine de identificar determinada

populacao, a dizer:

Y

Toda lei é formada originalmente a maneira peld, guama linguagem
usual, porém nado correta de todo, se diz que fanddo o direito
consuetudinario; isto é, que primeiro desenvohear costume e crenca
popular, em seguida pela jurisprudéncia — em toaldep portanto, por
poderes internos que operam em siléncio, ndo peltade arbitraria de um
legislador:®*

Kant reitera essa tese, alegando que a unido dse fada a formacao das leis
faz com que elas se tornem justas. O referido aat@cteriza, ainda, os cidadaos a partir de
trés atributos: a liberdade, pela qual ninguém ebtéggado a nada, a ndo ser por lei; a
igualdade entre os individuos, pois ninguém edténstido a outrem; e a independéncia, que
atesta que a condi¢do de cidadao advém dos diesfioderes de um membro da sociedade.

O Poder Legislativo, visto em seu principio raclpsé cabera a Vontade
unida do Povo. Pois como todo Direito deve procediesse Poder, é
necessario que suas Leis sejam incapazes de peegjugiem quer que seja.
(...) Por isso é apenas a Vontade unida e conabedsdo o Povo — na
medida em que Cada qual determina a mesma coisae smns, e Todos
determinam a mesma coisa sobre cada um — que elevgbder de aprovar

Lei no Estadd®®

Nossa Constituicdo parece ter adotado essa teorteazer j& no paragrafo
anico do seu primeiro artigo a férmula “Todo o poemana do povo, que o0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos setdesia Constituicad® Montesquieu, ao
criar a ideia da triparticdo dos poderes tambémvipre exercicio da democracia
representativa no processo legislativo.

Uma vez que, em um Estado livre, todo homem quéesppssuir uma alma
livre deve ser governado por si préprio, é necessare o povo, em seu
conjunto, exerca o poder legislativo; mas como igsimpossivel nos
grandes Estados, e nos Estados pequenos estagdo saj muitos
inconvenientes, & preciso que 0 povo exerca pelss representantes tudo o
que ndo pode exercer por si mesio.

Dessa forma, concluimos que, ainda que o Podetid@olseja exercido
efetivamente por outros agentes, € 0 povo queinegiessa atuacdo, desde a criacdo do
Estado Constitucional Democratico — produto de wewalucdo histérica iniciada com a

Revolucdo Francesa. Sendo assim, o povo, se cotescie poder que tem, deve reivindicar

19 SAVIGNY apud MORRIS (2002, p. 290)

195 KANT apud MORRIS (2002, p. 252)

1% CONSTITUICAO FEDERAL (BRASIL, 1988)
" MONTESQUIEU (2007, p. 168)



52

gue seus mandatarios ajam de acordo com sua voisde poder constituinte é a expressao
da vontade politica da nacdo, ndo pode ser entersdich a referéncia aos valores éticos,
religiosos, culturais que informam essa mesma nagf® motivam as suas a¢oes.”

O elemento democratico ndo foi apenas introduzéda firavar” o podert¢
check the powgrfoi também reclamado pela necessidadkggimacaodo
mesmo poder t¢ legitimize State powper Se quisermos um Estado
constitucional assente em fundamentos ndo metadjsiemos de distinguir
claramente duas coisas: (1) uma € a da legitimidaddireito, dos direitos
fundamentais e do processo de legislacdo no sigtemdico; (2) outra é a
dalegitimidade de uma ordem de dominio e da legit@onago exercicio do
poder politico O Estado “impolitico” do Estado de direito ndorddposta a
este Ultimo problema: donde vem o poder. S6 o {pimcda soberania
popular segundo o qual “todo o poder vem do povo” asseguyarante o
direito a igual participacdo na formacdo democadtia vontade popular.
Assim, o0 principio da soberania popular concretizadgegundo
procedimentos juridicamente regulados serve derfiei@a” entre o “Estado
de direito” e o “Estado democratico” possibilitandocompreensédo da
moderna formul&stado de direito democraticd’

Ao tratarmos a lei como produto do exercicio dodPdaegislativo, tratamos
também da prépria Constituicdo, segundo o métodudredutico-classico de interpretatao

ainda que, ela, de fato, seja, na verdade, quemitiebs poderes politicos, sendo “estrutura

politica conformadora do Estad®” “Nesse sentido se compreende a expressdo
constituicdo da Republica — para exprimir a idedaqde a constituicdo se refere ndo apenas
ao Estado mas & prépria comunidade politica, @y aggs publicd®*>

N&o se pretende, contudo, ao tratar a Constituigémo elemento normativo
do Estado Constitucional, negar a sua posicaorhgca superior as demais normas. Embora
exista o principio da presuncdo de constitucioadiddas leis e atos do Poder Publico, até
mesmo em decorréncia de toda a burocracia neaesdaaprovacdo de uma norma, O
principio da supremacia da Constituicdo abarcardrale de constitucionalidade. Alias, a
sistematica da ordem juridica exige que sejam agdie conjuntamente os principios da
unidade da Constituicdo, da sua supremacia, daung@&s de constitucionalidade e da
interpretacédo confornf&®

A consequéncia logica do entendimento da condiidugpmohigher law é
ainda a elevacdo da lei constitucionaparamount law isto é, uma lei
superior que torna nuladid) qualquer “lei” de nivel inferior, incluindo as
leis ordinarias do legislador, se estas infringipreceitos constitucionais.

19% MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 189)
19 CANOTILHO (1998, p. 93-94)

20 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 93)
2L CANOTILHO (1998, p. 81)

22 CANOTILHO (1998, p. 82)

23 BARROSO (2008, p. 370 et seq.)
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Diferentemente do que sucedeu no constitucionalismglés e no

constitucionalismo francés, o conceito de “lei pnoeente” (constituicao)

justificard a elevacédo do poder judicial a verdaxdefensor da constituicéo
e guardido dos direitos e liberdades. Através dscalizacdo da

constitucionalidade jidicial review feita pelo juiz transpunha-se
definitivamente o paradoxo formulado por John Logke1689: (...) (entre o
legislador e o povo ninguém na terra € juiz). Ogp@mericano deu a
resposta a pergunta de Lockegtis erit inter eos judéx— Os juizes sao
competentes para medir as leis segundo a medidarddituicdo. Eles sao
0s “juizes” entre o povo e o legisladbt.

O controle de constitucionalidade é realizado nasBrde duas maneiras: em
sede de controle abstrato, também chamado de dcemben ou em sede de controle
incidental, também conhecido como controle conceoetalifuso. Esse Ultimo esteve sempre
presente nas Constituicdbes Republicanas brasileitas, o controle abstrato surgiu apenas
em 1965, com uma Emenda a Constituicdo de 1946 0Earjh existisse no ordenamento
brasileiro a ac&o direta, essa visava apenas aegsw de intervencéo nos estados.

A Constituicdo de 1988 privilegiou o controle ah&ir em detrimento do
concreto, aumentando o rol de legitimados a pragoacdes diretas, criando a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, além ddiant@mbém o objeto das acdes diretas,
uma vez que a Emenda Constitucional de 1993, e&end de 2004, equipararam a A¢ao
Declaratdria de Constitucionalidade a Acao Direg¢alnconstitucionalidade, reconhecendo
seu carater duplice. Além disso, passou-se a danaonconstitucionalidade por omissao por
meio de instrumentos como o0 mandado de injuncababeas dataEssa espécie de controle
tem efeitoerga omnes considerando que os legitimados a propor a acdazem em
decorréncia do interesse publico, de modo que aBeria falar em efeitmter partes Por
isso também alguns defendem o uso da acéo civllcaibomo um novo instrumento do
controle de constitucionalidade, mas parte da t@utejeita essa ideia, pois seria atribuir ao
juiz ordinario da primeira instancia a competéramaSupremo Tribunal Federal, vez que a
decis&o teria efeiterga omnesa préatice®

O controle concreto, por sua vez, possui uma skriebstaculos a decretacao
da inconstitucionalidade da norma, pois, diante poncipio da presuncdo de
constitucionalidade, o seu afastamento deve sdmeete necessario, ndo podendo ser
realizado diante do voluntarismo das partes. Eraraisso, obriga-se a reserva de Plenario,
por exemplo, além da necessidade do cumprimenadgdas requisitos objetivos, que, se ndo

cumpridos, podem levar a rejeicdo pelo orgao fremio — antes mesmo de chegar ao

204 CANOTILHO (1998, p. 53-54)
25 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 1010 et seq.)
2% MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 1000 et seq.)
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Plenario: caso a suposta inconstitucionalidadesegrelevante para o julgamento da causa,
caso o ato questionado ndo seja de natureza neanatindo advenha do Poder Publico, ou,
ainda, caso o Supremo ja tenha se manifestadontidsea inconstitucionalidad@’

Aléem disso, a Emenda Constitucional n° 45/04 teoux instituto da
repercussdo geral, o qual estabelece um crivo dmrissibilidade em que deve ser
demonstrada a repercussao geral do tema a setidiisdDaso essa ndo seja demonstrada, a
palavra final do caso sera dada pelo Tribunal Sapeompetente, e ndo pelo Supremo. Essa
Emenda trouxe uma verdadeira mutacao constitucemaliar a Sumula Vinculante. Afinal,

0 papel que antes competia ao Senado Federal defeitw erga omnesa decisdo de
inconstitucionalidade em sede de controle concretegundo o disposto no art. 52, X da
Constituicdo — passou a ser exercido pela CorteeSwy que vislumbrou no exemplo
americano dcstare decisisdiante da inércia do Legislativo, a possibilidaidedar eficacia

geral as suas decis#8s.

Outra situacdo decorre de adocdo de sumula virteu{art. 103-A da CF,
introduzido pela EC n.45/2004), na qual se afirma determinada conduta,
dada préatica ou uma interpretacao € inconstitutidfesse caso, a simula
acabard por dotar a declaracdo de inconstitucdadgi proferida em sede
incidental de efeito vinculante. A sumula vincuignao contrario do que
ocorre no processo objetivo, decorre de decisbesadas em casos
concretos, no modelo incidental, no qual tambénstexindo raras vezes,
reclamo por solu¢éo geral. Ela s6 pode ser editiegi®is de decisédo do
Plenario do Supremo Tribunal Federal ou de decisdjetidas das Turmas.
Desde j4, afigura-se inequivoco que a referida ®Riroanferira eficacia
geral e vinculante as decisfes proferidas peloedupiTribunal Federal sem
afetar diretamente a vigéncia de leis declaradamstitucionais no processo
de controle incidental. E isso em funcdo de nasithr alterada a clausula
classica, constante do art. 52, X, da Constituigée, outorga ao Senado a
atribuicdo para suspender a execucdo de lei onn@tmativo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Fedé?al.

Isso nos traz um questionamento inevitavel: a awatp Supremo Tribunal
Federal é juridica ou politica? Afinal, parece cuégepender do subjetivismo dos julgadores,
sao criadas estratégias para Ihes fornecer a céngietde julgar determinadas causas que
Ihes parecam interessantes, enquanto outras s@i@adek aos Tribunais Superiores.

Uma corte constitucional €, por definicdo, um drdégudiciario ou diverso,
cuja principal funcdo é julgar a constitucionalidade leis, emitindo
pareceres sobre elas e decretos dos poderes Eweeutiegislativo, em
consonancia com correta aplicacdo da Constituig@aima suprema corte
tem caréater de Ultima insténcia, de corte de apelago Brasil, 0 Supremo

27 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 1015 et seq.)
28 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 1025 et seq.)
29 MENDES; COELHO; BRANCO (2007, p. 1036-1037)
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Tribunal Federal — STF — ndo é auténtica cortettan®nal, pois acumula
funcdes de corte constitucional e suprema corte.

(..)

Uma importante discussao acerca do controle de titansnalidade
realizada no século passado ocorreu entre CarlhSenilans Kelsen. O
primeiro, defensor do estado totalitario, apont@wapa idéia de que o
controle de constitucionalidade ficaria a cargadefe do Estado, pois caso
tal tarefa fosse dada a uma corte constituciosak eontrole implicaria uma
politizacdo da justica e uma judicializacdo datwali Hans Kelsen, criador
da Teoria Pura do Direito, inspirou a redacdo das@wicao Austriaca de
1920, na qual foi criada a primeira corte consitinal que instituiu a tese de
validade das leis atuando como “legislador negétiv@o criar leis, mas ter
a competéncia de julga-la e retird-la do ordenampntdico, revogando-a
total ou parcialment&?

N&o nos parece, contudo, que o Supremo ndo sejan,asma Corte
Constitucional. O que ocorre, de fato, e isso r@deser negado, € um acumulo de fungdes —
ainda que esse acumulo possa ser criticado e possdiger que, ao acumular mais de uma
funcéo, o exercicio delas é prejudicado — afinaim @ grande quantidade de processos a
serem julgados e o direito a celeridade processx@resso desde a Emenda n° 45/04, a
qualidade do julgamento pode ser prejudicada — ra [0 surgem medidas como a
repercussdo gerd’ No entanto, ao exercer o controle abstrato, o eénprse aproxima da
funcéo legislativa, ainda que como legislador riegatexercendo, assim, papel politico,
como ndo poderia deixar de fazé-lo por ser guard@cCarta Politica; mas, ao revisar
decis@es judiciais, ele atua como 6rgéao judicial.

Registramos que, ao menos em relacdo aos tribooasditucionais, o juizo

de reprovacdo do ativismo judicial enquanto conduia seria ofensiva ao
dogma da separacao de poderes, ndo é compartploadouitos juristas de

expressdo, como é o caso de Mauro Cappellettiepemplo, para quem,
pela singular posicao institucional de que desfinutasituadas fora e acima
da tradicional triparticdo dos poderes —as cartestitucionais ndo podem
ser enquadradas nem entre os O6rgdos jurisdiciomas) entre 0s

legislativos, nem muito menos entre os 0rgdos déx@s, porque a elas
pertence de fato uma funcédo autbnoma de contraolgtitucional, que ndo se
identifica com nenhuma das funcdes préprias de eadados Poderes
tradicionais, antes se projeta de varias formagesabdos eles, para
reconduzi-los, quando necessario, a rigorosa ohedi€édas normas

constitucionaig™

N&o se pode, contudo, como ja foi contemplado nmteente no presente
trabalho, exercer a jurisdicéo criativamente aot@ae ir contra a norma que legitima essa
atuacdo da Corte Suprema, a Constituicdo. Comfesdamento sendo observado, nédo se

deve temer as criticas, que viriam de qualquer ire@rmis “como observa De Page, citando

2101 OHN (2009)
21 PELUSO (2010)
212 COELHO (2010)
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outros classicos, a controvérsia sobre a autoridiadpirisprudéncia é tao velha quanto o
direito.”** Conforme anélise de Inocéncio Coelho:

Um ligeiro passar de olhos sobre as decisdes dighko constitucional
ilustra, sobejamente, o crescimento delegpslacao judicialem diversos
sistemas juridicos. No Brasil, sob aplausos deswr#ticas de outros, vemos
a todo instante o STF cridireito novg embora sempre com a cautela de
anunciar que as normas emergentes dos seus julgadasirgiram do nada,
antes foram apenas extraidas do proprio texto datiacdo, onde estavam
insinuadas, latentes ou implicitas, como que arasge momento de se
mostrarem as clara¥'

Além disso, segundo os ensinamentos de Konrad Hesseontade de
Constituicdo deve preponderar sobre a vontade derptaqueles responséveis por manter a
ordem juridica, para que a Constituicao se toratvef,in verbis

(...) a forca normativa da Constituicdo nao redi@ie;somente, na adaptacao
inteligente a uma dada realidade. A Constituicéimica logra converter-se,
ela mesma, em forga ativa, que se assenta na rasirgular do presente.
Embora a Constituicdo ndo possa, por si sO reafiada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forgaaasie essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicaori@éatar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeitotodos o0s
guestionamentos e reservas provenientes dos juigosonveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essarord...) pode-se afirmar
que a Constituicdo converter-se-4 em forga atiiizeeem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente na consciénd@s principais
responsaveis pela ordem constitucional -, ndo wintade de poder (Wille
zur Macht), mas também a vontade de Constituicaolle(Wzur
Verfassungf™

No tocante ao Direito Internacional, as normasreefies a essa matéria
também se encontram sujeitas ao controle de aacistialidade, como sintetizou George

Galindo, a ver:

Portanto, no Brasil, o controle de constitucioredie, tanto difuso como
concentrado, aplica-se também aos tratados infen@s. No caso do
controle concentrado, a pratica do Supremo TribuRaderal tem

considerado que, na verdade, o objeto do contréte é propriamente o
tratado internacional, mas o Decreto Legislative quaprova e o Decreto do
Executivo que o insere no ordenamento juridicamaeTambém é possivel
advogar a possibilidade de controle apenas do Recegislativo, quando o
tratado ainda n&o foi ratificadt’

Cabe lembrar, ainda, que também os atos advind&xelcutivo estdo sujeitos
ao controle de constitucionalidade, e ndo apenadookegislativo. Pois, diante da nova

concepcao da triparticdo dos poderes, observame® dikecutivo também legisla de certa

2B DE PAGE apud COELHO (2010)
24 COELHO (2010)

25 HESSE apud LIMA (2010, p. 45-46)
218 GALINDO (2001, p. 172)
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forma, ao criar normas como as medidas provisébasigual maneira, os demais poderes
também exercem o controle de constitucionalidadeipr— o Legislativo antes de criar a
norma e o Executivo, antes de cria-la ou de pro&alagpois s6 assim faz sentido a aplicacéo
da presuncao de constitucionalidade a atos do FRudxico.

De fato, a atividade legislativa destina-se, etimal andlise, a assegurar 0s
valores e a promover os fins constitucionais. Aiddide administrativa,
tanto normativa quanto concretizadora, igualmente suibordina a
Constituicdo e destina-se a efetivid-la. O Podeicifuib, portanto, ndo é o
Unico intérprete da Lei Maior, embora o sistemarkeerve a primazia de
dar a palavra fin&’

Além disso, 0 Executivo exerce o controle de ctunstinalidade preventivo
em relagdo as normas internacionais, antes deicéaéis — considerando que
internacionalmente as normas s6 entram em viga apatificacao.

Caso assim considere, com o instrumento de ratifaza podera opor
reservas ao tratado — se o instrumento convenciassim prever - que
podem servir como uma espécie de controle da tacistalidade. Se ha
davidas acerca da constitucionalidade interna derminada disposicado
convencional, é conveniente promover a ratificaigio reserva$-®

Os atos internacionais estdo também sujeitos aoot@wle constitucionalidade
realizado pelo Judiciario, uma vez que, além ders@uicdo consubstanciar o principio da
inafastabilidade do controle judicial, o sistema fd&os e contrapesos exige a formula
descrita a seguir:

So6 é possivel reconhecer Estado de Direito onde:Egtado se submete a
jurisdicdo; b) a jurisdicdo deva aplicar a lei pisgente; ¢) a jurisdicdo seja
exercida por uma magistratura imparcial (obviameritelependente),
cercada de todas as garantias; d) o Estado a slabsgeta como qualquer
pars chamada a juizo em igualdade de condicdes cantrapars

Nesse sentido, descreve bem o funcionamento harmodos poderes
politicos, dentro cada um de seus limites, a sito@xposta por Canotilhin, verbis

A limitacdo do Estado pelo direito teria de esterseao préprio soberano:
este estava também submetido ao império da [eitransformando-se em
“6rgdo do Estado”. No éambito da actividade admiatsta,
fundamentalmente dedicada a defesa e segurancdisaplilbs poderes
publicos deviam actuar nos termos da leiincipio da legalidade da
administracdd e obedecer a principios materiais como, por el@np
principio da proibicdo do excessf..). Logicamente, estes principios
conduzem a exigéncia docontrolo judicial da actividade da
administracad?

2" BARROSO (2008, p. 371)
28 GALINDO (2001, p. 112)
219 SUNDFELD (2008, p. 43)
220 CANOTILHO (1998, p. 91)
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Para definir qual seria, entdo, a atividade funddatedo Executivo, isto €,
administrar, Hobbes traz a explicacado da formaga&stado, sem o qual, segundo ele, os
homens, em seu estado natural, viveriam em umdasgasyuerra, baseando, entdo, a ideia de
contrato social, como pode ser percebido na tred&ca seguir:

Porque as leis da natureza (comqustica a equidade a modéstia a
misericordia e, em sumafazer aos outros 0 que gostariamos que nos
fizessery por si mesmas, sem o terror de algum poder guaga serem
observadas, sdo contrarias as nossas paixdes isiafua nos levam a
parcialidade, ao orgulho, a vinganca e coisas $&mtds. E os pactos, sem a
espada, nada mais sdo que palavras sem nenhuraapfme proteger um
homem. Por conseguinte, apesar das leis da nat(qeeacada um cumpre
guando tem vontade de cumprir, quando pode fae@lseguranca), se ndo
houver um poder instituido, ou ndo houver um paylex seja grande o
bastante para nossa seguranga, cada homem confar§odera
legitimamente confiar em sua propria forca e adea@ prote¢do contra
todos os outros homens.(...)

A Unica maneira de instituir um tal poder comunpazade defendé-los da
invasdo de estrangeiros e das injarias uns dosugarantindo-lhes assim
gue, por meio de sua propria industria e dos frdeoterra, possam nutrir-se
e viver satisfeitos, € conferir todo seu poderregd@ um homem ou a uma
assembléia de homens, que possa reduzir todas aas veatades, por
pluralidade de votos, a uma Unica vontade... Istom&s do que
consentimento, ou concordia, € uma verdadeira daid#e todos, numa
Unica e mesma pessoa, realizada por um pacto @ehmadem com cada
homem, de maneira que seria como se cada homeessksa todo homem:
autorizo e cedo meu direito de governar-me a estmem, ou a esta
assembleia de homens, com a condicdo de cedereglirgito a ele,
autorizando todas as suas acdes da mesma manes@ feito, a multiddo
assim unida numa pessoa é chamadastiedg em latimcivitas?*

Diante de todo o exposto em relagdo a separacapatteses, enfrentaremos
uma das maiores criticas ao Direito Internaciondhto de esse sistema juridico ndo possuir
orgaos centralizadores que exercam cada uma deSefdesignadas ao poderes politicos —
Judiciario, Legislativo e Executivo.

A segunda tendéncia — (constitucionalizagédo daitdiiaeternacional) — é
talvez mais recente. Manifesta-se através da arsr que a ordem
constitucional oferece aos internacionalistas, @utas, com fervor, a idéia
de implantagdo de uma comunidade universal de &stadkvidamente
institucionalizado. A Carta da Organizacdo das MacOnidas € desses
documentos que sugerem a imitacdo ainda um tarde do modelo
constitucional, como se estivesse a criar nos tm@gos basicos (1)
Assembléia Geral — (2) Conselho de Seguranca ¢ €dBe de Justica. A
imagem dos trés poderes (legislativo, executiwedejario), que distinguem
como seu perfil caracteristico, a organizacdo dadésmoderno. Escreve a
esse respeito o professor Afonso Arinos de Melmdoa“define-se, desta
forma, o periodo que chamamos da constituciond@ado direito
internacional.**?

2L HOBBES apud MORRIS (2002, p. 115)
22 BRUNO NETO (s/d, p. 3-4)
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A comecar pela dificuldade em se estabelecer unergovcentral, Kant ja
dispunha:

Mas com a extensédo por demais grande de tal Uei&sthdos sobre vastas
regides, qualquer governo dela e, por consegumt@rotecdo de seus
membros individuais devem ao final tornar-se impass; desse modo, uma
grande quantidade de tais corporagdes restabeledernovo o estado de
guerra. Por isso, Raz Perpétuaque € a derradeira finalidade de todo o
Direito das Gentes, se torna de fato uma ideiaatigg@vel. Entretanto, ndo
sdo impraticaveis os principios politicos que visaah fim e que
recomendam a formacdo de tais unides entre os dssimno meio de
promover uma aproximacao continua da Paz Perfftua.

O que Kant ndo previa era que as referidas corpesa@lém de ndo travarem
entre si uma batalha em busca de poder, uma vezapgiamam tratar de objetos ou de
sujeitos distintos, por diversas vezes se aliana,paor meio da cooperacdo interestatal,
alcancar metas maiores e mais significativas. A4émo porque, para combater crimes como,
por exemplo, o terrorismo, 0 Estado, sozinho, sstradraco e ineficaz.

While greater investment in the security infrastoe is justified, it is also
important to stress the limitations of material powlustrated by the chaos
in “post war” Irag, and the loss of trust in andbdewill towards the US in
the aftermath of the Iraq invasion. (...) SincenthkS military power in Iraq
has been severely tested and it is questionabléhesh¢he US can even
sustain its engagement in this single theatre fgr time necessary to
accomplish its goals. If anything has been reveaiede 11 September
2001, it is that material power is itself weak immyg circumstances, and
States need to pay attention to both their hardep@ssets and their capacity
to influence through persuasive po&r.

Dessa maneira, os Estados criam formas de regussgéelhantes as estatais
para reger as relacdes internacionais, separanuar@ss a partir da matéria ou do objeto por
meio das organizacdes supraestatais especificano @xemplo, tomaremos 0 comercio
internacional, o qual, segundo parte da doutrinayn® dos maiores responsaveis pela
existéncia do Direito Internacional em si.

Uma das caracteristicas da sociedade internaciénad denominada
globalizacdo, isto é, uma economia integrada pala atas empresas
transnacionais. Erich Weede (...) escreve: “glabgho da economia
significa que as fronteiras entre os paises peridgmrtancia, quando se
trata de decisbes sobre investimentos, producaertapf procura e
financiamentos. As consequéncias sdo uma rede \elanais densa de
entrelacamento das economias nacionais, uma ctedoégrnacionalizacéo
da producéo, no sentido de que os diferentes coempesm de um produto
final possam ser manufaturados em diferentes paisea criacdo de

mercados mundiais integrados para inUmeros bemgica® e produtos

222 KANT apud MORRIS (2002, p. 258-259)
224 BRUNNEE; TOOPE (2004, p.788-789)
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financeiros. A globalizacdo também abarca os mescade trabalho.
Aumentaram as migracdes de mao-de-obra entre p&lsabum pais pode
retirar-se da rede de integracdo econémica intemmalcsem, no minimo,
temporariamente, ocasionar perdas na assisténcial gara si e para 0s
outros paise¥>

Com isso, o comeércio internacional é caracterizamtacompras e vendas entre
agentes cujos estabelecimentos ou domicilios sengam em Estados diferentes, nos termos

da Convencéo de Haia de 1964 e da Convencéo da Weh98G*

Neste sentido, como existe a possibilidade deagdir da lei de mais de um
pais, levanta-se a questdo da escolha da lei aglliggelas partes aos
contratos internacionais e do principio da automoda vontade. (...) No
ambito do Direito Internacional Privado, autonordia vontade significa
permitir que as partes escolham a lei aplicAvec@utrato internacional.
Essa possibilidade s6 existe no contrato intermatigois nos contratos
internos ndo € possivel determinar qual o sistemidigo que vai resolver
suas questdés’

Assim, alguns ordenamentos permitem inclusidépecageu fracionamento,
segundo o qual cada parte do contrato estara siglan@etima ordem juridica diversa, sendo,
por exemplo, a forma contratual regida pelas nordeaam pais e a execucao, pelas leis de
outro?*® No Brasil, a Lei de Introducdo ao Cédigo Civiltresje a autonomia ao prever, no
art. 9°, que serdo aplicadas as leis do pais enagjobrigacdes foram constituidas, mas, ao
mesmo tempo, admite as peculiaridades da lei egi@i*® E clara também a atuacdo de
organismos internacionais na formulacdo das foapgEaveis ao comeércio internacional,
determinando, inclusive, em que consistiria a cltiEntex mercatoria isto é, 0os usos e
costumes do comércio internacional, além de pasithcoterms responsaveis por indicar os
limites da obrigacé&o do vendedor e do compradossk eespeito, escreve Carla Ventura:

Garcez (1994) assevera ainda a contribuicdo deslgrganismos privados
internacionais, como a Camara de Comércio Intesnati(nternational
Chamber of Commerce - IGQque, com a finalidade de fornecer um
conjunto de regras internacionais confidveis pautiliaacédo e interpretacao
dos termos negociais que envolvem as responsatdbdadas partes quanto a
entrega, embarque e transporte de mercadorias,destie 1936, publicando
e atualizando os INCOTERMS (International Rules lmerpretation of
Trade Terms§*°

A autora esclarece, ainda, que a autonomia da derdhrange, inclusive, a
escolha do tribunal competente para dirimir evdnlitigio entre as partes, desde que a

22 MELLO (2001, p. 56)

226\/ENTURA (2010, p. 113-114)

227\JENTURA (2010, p. 97)

28\/ENTURA (2010, p. 99)

29| EI DE INTRODUGAO AO CODIGO CIVIL (BRASIL, 2002)
20\VENTURA (2010, p. 96)
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referida escolha ndo ofenda & ordem puBfitaA partir disso, comecamos a analisar o
funcionamento do Poder Judicidrio em ambito inteorel.

O Brasil, ja no art. 7° do Ato das Disposi¢cdes @turgonais Transitérias da
atual Constituicao se dispde a lutar pela formatgiom tribunal internacional que proteja os
direitos humand§? Ora, esse dispositivo demonstra claramente a@siisio nacional a se
submeter a jurisdicéo internacional e isso podeamprovado pelo § 4° do art. 5°, incluido
pela Emenda Constitucional n°® 45/04, o qual pregéamente a submisséo a jurisdicdo de
Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo o Bitasiha manifestado ades&dIsso faz com
que o Brasil se submeta de maneira geral ao ag@emiiacdo, e ndo tenha que confirmar a
jurisdicao diante de cada caso concreto, confomtende parte da doutrina.

Deve-se ressaltar que a entrega de criminososatienais, com a qual o
Brasil se compromete no ambito do Tribunal Peneriacional (TPI) ndo
se confunde com a extradicdo e tampouco se tradariafeito de uma
sentenca penal estrangeira, ja que o TPl é umntibaternacional, que,
ipso factg dita sentencas internacion&ls.

Assim, cria-se, em ambito internacional, uma juc&d universal, como nao
poderia deixar de ser diante da forma pela quatad® Cooperativo se manifesta atualmente.
Afinal, se caminhamos para o modelo de uma comdgidaternacional, essa comunidade
tem o direito de perseguir aqueles que a ofendeparéir dos seguintes elementos: a
existéncia de valores comuns entre 0os membros dessmnidade, a expansdo dos
mecanismos de tutela desses valores e a constalagiiee essa tutela puna e previna outras

ofensas, de modo a assegurar a ordem mundiakigajesa paz>°

A teoria da jurisdicdo universal € estranha ao eibnce soberania nacional,
a qual se configura como raiz histérica da juridigacional. A jurisdicdo
universal (...) transcende a soberania nacional.

Dessa forma, os Estados exercem a jurisdicdo sailverdo apenas como
jurisdicdo nacional, mas como sub-rogacdo da caiadei internacional.
Em outras palavras, um Estado, ao exercer a jg@isdiiniversal, realiza
umaaction populariscontra pessoas consideratiastis humani generfg®

Assim, surge a Corte Internacional de Justica,ina de concretizar a
persecucdo aqueles que ofendem os valores exprpskoscomunidade internacional. O
Estado inerte diante de uma violagédo aos direilosamos, por exemplo, pode ser condenado

a tomar providéncias para repressao aos violadalks, de prestar assisténcia, compensacao

Z1VENTURA (2010, p. 97)
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— pecuniéria e no sentido de fazer justica parangiara constru¢do da memoria individual e
coletiva — e protecdo as vitimas, além, claro, amrgir a cessacdo da viola¢dbCabe &
Corte Internacional de Justica definir, tambémjsjgao os valores protegidos, pois, segundo
Bobbio, “(...) os suditos se tornam cidadaos qudhds sdo reconhecidos alguns direitos
fundamentais; havera paz estavel, uma paz queenfia 1 guerra como alternativa, somente
quando existirem cidaddos ndo mais apenas destaomele Estado, mas do muntd”

As the principal judicial organ of public interratial law, the International
Court of Justice contributes to the understandiihthe fundamental values
of the international community expressed in intéamal humanitarian law.
Judicial decisions as such are not a source of law,thedicta by the

International Court of Justice are unanimously mmred as the best

formulation of the content of international lawfarce

Com isso, percebe-se a presenca de interesseslafega extrapola a orbita
estatal, dentre os quais se encontrariam os dirditonanos. Outros entendem que as
Constituicdes dos proprios Estados ja garantenmoperacado entre si e trazem instrumentos
para assegurar o exercicio dos direitos fundansgntamo seria exemplo a Constituicdo
brasileira de 1988, sendo dispensavel a criacimdes institutos para essa protet&o.

2.3 A MODIFICACAO REALIZADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL
NUMERO 45/2004

Como foi demonstrado no tépico anterior, a Emendas€@tucional n°® 45/04,
também conhecida como a Reforma do Judicidriox&aliversas inovacdes relevantes ao
nosso estudo — seja a transferéncia da compet@aca homologacdo de sentencas e
concessao dexequaturde cartas rogatorias, as alteracfes no controtemitucionalidade
concentrado, a criagdo do instituto da repercugeéal e da sumula vinculante, a submisséo a
Tribunal Penal Internacional ou a previsdao da wdee no processo judicial como um
direito. Abordaremos neste topico as alteracdescifggamente trazidas pela adicdo do § 3°
do art. 5°, analisando também como era anterioenent

O 8§ 2° do mesmo artigo j& trazia a seguinte redaigsde a promulgacdo da
Constituicdo, em 1988: “Os direitos e garantiasre&sgns nesta Constituicdo ndo excluem

271 IMA (2010, p. 24-25)
28 BOBBIO (1992, p. 1)
239 CHETAIL (2003, p. 235)
240 IMA (2010, p. 52)
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outros decorrentes do regime e dos principios lpoadotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja pattedeixando claro que o rol de direitos
expressos no art. 5° era meramente exemplificativo.

Com isso, o dispositivo possibilitava a interprétagegundo a qual as normas
internacionais referentes a direitos humanos tesgatus de norma constitucional. Além
disso, essa espécie de tratado teria aplicacdadtagdu seja, logo apos sua ratificagédo, o que
levaria o Decreto Executivo que o promulga a pester natureza de ato de transformacéo,
passando a ser mero ato de publicagdo, em raz8adléle que dispunha que as normas que
definissem direitos e garantias fundamentais tedplitacdo imediat&'? Em interpretacéo a
contrario sensp os tratados que néo se referissem a direitos msnado teriam essas
prerrogativas, isto é:

O regime juridico diferenciado conferido aos tragde direitos humanos
ndo é, todavia, aplicavel aos demais tratadosgistos tratados tradicionais.
No que tange a estes, adota-se a sistematica algpanacao legislativa, de
modo a exigir que, apés a ratificacdo, um ato comaf de lei (no caso

brasileiro este ato € um Decreto expedido pelo Ekex) confira execugao

e comprimento aos tratados no plano intéffo.

N&o se contesta a necessidade da publicidade da#aéa norma internacional
por meio do Decreto Executivo. Afinal, somente atipale entdo é que a norma sera
conhecida e invocada em ambito nacional. A pubdicado Decreto Legislativo ndo alcanca
esse efeito porque o consentimento ao cumprimeatonadma pelo Estado ainda nao se
completou, pois ele apenas ocorre com a ratificag@@ndo a norma entra em vigor
internacionalment&’* A prépria Convencdo de Viena de 1969 previu que a
inconstitucionalidade extrinseca, isto é, a raf@ imperfeita, celebrada por agente
incompetente ou sem a aprovagdo do Legislativacié gque gera a nulidade da norma, por
manifestamente violar norma de direito interno dgartancia fundamental — no caso
brasileiro, normas constitucionais — ofendendoaf83*

Por Obvio, o individuo, pelas implicagbes decoesnido principio da
legalidade, so € obrigado a algo ap06s a publicdgdmrma. No entanto, como ninguém pode
se beneficiar de sua propria torpeza, o Estad@oée usar sua inércia a fim de se livrar do
cumprimento das normas a que havia se comprom@uamlosso, conclui-se que, ainda que a

norma nao tenha sido publicada, ela pode ser inogadicialmente para proteger o

241 CONSTITUICAO FEDERAL (BRASIL, 1988)
242 GALINDO (2001, p. 121)

243p|OVESAN apud GALINDO (2001, p. 121)
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individuo, mas nao para obriga?8.Isso faz com que adotemos a posicéo de Mirtd Fraga
consonante com Rezek e outros doutrinadores, mot®@ natureza do Decreto Executivo —

seja em matéria de direitos humanos ou méeerbis

(...) O decreto de promulgacdo é o atestado ddéegia de uma regra
juridica, regularmente concluida, em obediénciapemcesso especifico,
instituido na Lei Maior. Se a promulgacao nao irdaegprocesso legislativo,
se, ao contrério, ela Ihe é posterior — 0 que emplga ja € lei -, ndo se
pode, logicamente, afirmar-se que o tratado proaddgpor decreto do
Executivo deixa, no ambito interno do Estado, del8eeito Internacional,
para ser disposicao legislativa interna. O quetaceré o seguinte: assinado
o tratado, aprovado pelo Legislativo, ratificaddopExecutivo, ele passa,
conforme o0 que se estabeleceu no seu préprio texiogorar na Orbita
internacional. Os individuos, porém, para aca&-#s Tribunais para aplica-
lo precisam ter conhecimento de que ele exista preimulgacdo, o Chefe
do Poder Executivo apenas declara, atesta, solememeue foram
cumpridas as formalidades exigidas para que o aignativo se
completasse. Mas, como afirma José Afonso da Sihzer saber que ha
uma norma juridica pouco adiantaria se nao se ghgske tal comunicacéo.
Isso se faz com a publicacdo. E como é ela queml@ecimento a todos da
existéncia da norma recém-formulada, e como séokgigado a norma que
se conhece (a publicacdo faz presumir conhecimemtolratado s6 é
obrigatério a partir da data de insercdo, no Di#iicial da Unido, do
decreto de promulgagdo, contendo em apenso odratad

Uma vez publicado, com o decreto, o tratado deveobservado pelos
particulares, aplicado pelos Tribunais. Na afirnetie Rousseau, o tratado
€ obrigatério, em virtude de ratificacdo; executdriem face da
promulgacao; aplicavel, em conseqiiéncia da pulBiacdt

Passando a analisar a questdo da aplicabilidadeliatae das normas
internacionais que versem acerca de direitos huspantouvavel a tentativa do constituinte
em dar efetividade ao texto que havia escrito, examdo materialidade e acabando com o
carater non-self executingde direitos antes meramente formais. As normaseraex
funcionar da seguinte maneira:

O significado essencial dessa clausula é resspleaas normas que definem
direitos fundamentais sdo normas de carater pigog® ndo meramente
programatico. Explicita-se, além disso, que ositdsefundamentais se
fundam na Constituicdo, e ndo na lei — com o quidepea claro que é a lei
gue deve mover-se no ambito dos direitos fundarngmao o contrario. Os
direitos fundamentais ndo sdo meramente normagemtte outras normas,
mas sao também, e sobretudo, normas diretamenikdegas de relacdes

juridicas®*®

246 GALINDO (2001, p. 124)
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N&o se trata de autorizagdo constitucional pardangif o procedimento
previsto para a adocdo do tratado - como parteodérida entende, que estaria isenta da
aprovacao pelo Parlamento, estendendo a nocadidecdp imediata ao plano forntaf.

Cabe lembrar, ainda, que o 8§ 1° trata de toda &upranorma de direito
fundamental, e ndo apenas daquelas inseridas nenameknto por meio de tratados
internacionais. Tem-se de reconhecer, no entante, rgm sempre é possivel aplicar o
referido paragrafo em situacdes praticas, poiggaddente da vontade do constituinte, as
vezes a natureza do direito resguardado exigedeniéncia do legislador para sua aplicacéo.

A inteligéncia do art. 5°, § 1°, da Constituicdo pade fazer-se sem atengéo
a natureza das coisas, consoante licdo de Manaoalalves Ferreira Filho,
que adverte: “pretender que uma norimzompletaseja aplicada é desejar
uma impossibilidade, ou forgar a natureza queitaee, volta a galope”.

Por isso, sustenta Celso Bastos que, quando a r@rdiaeito fundamental
nao contiver oselementos minimos indispensavejge |he assegurem
aplicabilidade nos casos em que a aplicacdo do direito peloijuymortar
infringéncia acompeténcia reservada ao legisladamu ainda quando a
Constituicdo expressamente remeter a concretizig@ireito ao legislador,
estabelecendo que o direito apenas sera exercittoma prevista em lei -,
nessas hipéteses, o principio&l@° do art. 5° da CF haveréa de ceder
Essas circunstancias levam a doutrina a entrevearho5°, 8§ 1° da
Constituicdo Federal umaorma-principiq estabelecendo umardem de
otimizacdo uma determinagcdo para que se confira a maiciaigossivel
aos direitos fundamentais. O principio em tela neleomo indicador de
aplicabilidade imediata da norma constitucionaljethelo-se presumir a sua
perfeicdo, quando possivégrifos nossog>°

Em raz&o da suposta inoperancia das normas iniena#&; alguns autores
alegam que esse ramo do Direito mais se assenszebaplicacdo de normas morais, € nao
juridicas. Nao se deve confundir, no entanto, efica existéncia ou validade.

E 6bvio que, se uma norma é absolutamente desiad@eior todos, ndo se
pode dizer que ela exista. Mas se ela for parciaieneéesrespeitada, ou
geralmente respeitada, entdo ndo se pode p6r entadina validade ou sua
natureza juridica, pois isso € 0 que acontece noreme com muitas
normas juridicas que compdem os direitos naciomsnos. Admite-se,
contudo, que um sistema legal s6 possui essa gdalise a generalidade de
suas normas for habitualmente respeitada e aplicadase ele for, de uma
forma geral, eficaz. A tese que parece ser maigteoé que, a despeito das
suas deficiéncias institucionais, o conjunto demaw que compreende 0
direito internacional é relativamente eficaz.

249 GALINDO (2001, p. 221) O doutrinador demonstra ocoRoberto Augusto Castellanos Pfeiffer e Anna Carla
Agazzi levam a aplicabilidade imediata da normapkmo formal. Mas, nesse caso, se nao observada a
aprovacao parlamentar, a norma estara eivada aefefenal, passando a ter uma ratificacdo impexfest
que poderia ser considerado como vicio de nulidadeso néo interessa a ninguém, muito menos &juele
que defendem a efetividade dos direitos humanos.
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Alexy caracteriza os direitos humanos como sendma® morais, sim, mas no
sentido de que sua validade independe de positiyagéd seja, elas sdo justificaveis
racionalmente. Além disso, os direitos humanosasemormas universais, preferenciais ou
prioritarias na ordem juridica em que sao acolhidasdamentais ou essenciais ao ser
humano e abstraté¥? Assim, passamos a nos questionar o que poderassiderado como
norma de direito humano. Na definicdo de Roberiguini:

O conceito atual dos direitos humanos se compdeldssicos direitos civis
e politicos, ou seja, das liberdades publicas difeitos econdmicos, sociais
e culturais que obrigam o Estado a tomar medidaisiyas para a satisfacédo
das necessidades humanas no ambito econémico| socidtural e dos
novos direitos que surgiram diante das demandaswdwlo atual. Existe
uma interdependéncia entre esses direitos, posuwadieles e cada uma de
suas categorias demanda para sua existéncia chesmio®ento e a vigéncia
dos demai$>?

O autor ressalta em seguida que tais direitos @aweser protegidos e
promovidos pelo Estado, mas que, como, em algwascé o proprio Estado que os viola —
e, em razao disso, os individuos passaram a ssideoados como sujeitos de direito com
capacidade postulatéria em relacdo aos direitosahad?* —, a intervencdo do Direito
Internacional se faz necesséaria — os direitos ham@assaram a ser matéria de regulacdo
concomitante dessas duas esferas, e ndo de umeatemedto da outra. Ndo é mais possivel
aplicar, entdo, o chamado dominio reservado, segendiual © Estado reclamado tenta
impedir a consideracdo de uma matéria a nivel riatgonal alegando que ela recai
essencialmente em seu dominio reservado ou concpetdaciond”> ou, ainda, que os
recursos internos e, portanto, a chance de o Estpdoar a violacdo por si, ndo se esgotaram.
“E possivel mesmo dizer que (...) referido diréitmstitucionalizagcio converteu-se em parte
integrante da ordem publica internacional. O cardée norma consuetudinaria que possui
atribuiu-lhe o sentido de norma imperativa, quevia os individuos e governos®

Contudo, ndo se devem confundir os direitos humara® o direito
humanitario. De certo, eles advém da mesma bageotacdo ao individuo. No entanto,
engquanto os primeiros devem ter eficacia a todgtoera segundo tipo somente se justifica
em tempos de guerra, pois possui natureza comptamernregulamenta essa situacdo de
excecao a fim de evitar absurdos. N&ao quer dizerugu deva ser aplicado em detrimento do

outro, pois, mesmo em tempos de guerra, os Esfaakmiem a obrigacdo de assegurar 0s

2 ALEXY apud AMARAL JUNIOR (2002, p. 51-52)
253 UQUINI (2003, p. 138)

24 AMARAL JUNIOR (2002, p. 56)

25 TRINDADE apud SANTOS (2011, p. 20)

2% AMARAL JUNIOR (2002, p.52)



67

direitos humanos a seus cidaddos, quando, na \eerdadfazem ainda mais necess&tios.
“The key here is to avoid sacrificing importantitiberties values, some of the very values
for which the unfortunately named ‘war of terras’said to be fought®®

Tanto os tribunais internos quanto os internac®maidem delimitar o que
seria tido por direito humano. Esses, normalmeagécam um sentido mais ampliador de
direitos, levando em consideracdo ndo apenas dEgsranternacionais, mas também a
interacdo entre essas e os diversos Direitos mgeoomo os mais variados paises tratam a
questad>® Desse modo, segundo Gros Espiell:

Sus fuentes se encuentran en la Carta de Naciondad)en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en los dos Pact@snationales de
Derechos Humanos, en el Protocolo Facultativo eldPde Derechos Civiles
y Politicos y en una larga seria de instrumentaswvencionales o no,
elaborados en el ambito de las Naciones Unidas jalgenos de sus
organismos especializados, particularmente de Ta yYOHe la UNESCO.
Pero a todos estos textos de caracter universalsan los documentos
internacionales de tipo regional, como la ConvemciGuropea de
Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de labertddes
Fundamentales, la Carta Social Europea, la Dedferadmericana de
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion Araeacde Derechos
Humanos vy, entre otros, los textos nacidos degbade Estados arabes y de
la Organizacion de Unidad Africaf®.

Os direitos humanos “nacen con la modernidad eserb de la atmodsfera
intelectual que inspirara las revoluciones libesalel siglo XVII1.”2°* Ao longo da histéria,
encontram-se movimentos que os justificam a pddidoutrinas como o0 jusracionalismo,
postulando: “todos los seres humanos desde suigraopturaleza poseen unos derechos
naturales que dimanan de su racionalidad, en cuasg@ comun a todos los hombres, y que
esos derechos deben ser reconocidos por el potigcgpa través del derecho positivd?
Complementa, ainda, o mestre: “En las fases amtsriee podra hablar de derechos de
principes, de etnias, de estamentos o de grupos,neede derechos humanos en cuanto
facultades juridicas de titularidad univers&f”

A proliferacdo dos direitos humanos se deu aposgurgla Guerra Mundial
em trés sentidos: a quantidade de bens tuteladoerou — se antes a protecao se referia

apenas a liberdade, agora se exige uma posturavaasd Estado para garantir os direitos
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politicos e sociais e até mesmo os chamados ‘@breie terceira geracao”; alguns direitos

extravasaram a esfera do homem em si, consideraédmesmo as futuras geracoes; e a
especificidade de cada individuo (idoso, criangafjceénte,...) que exige maior protecao

passou a ser levada em considerdf&dSe siente hoy, con mayor intensidad que en
cualquier etapa histérica precedente, la exigeteigue los derechos y las libertades no se
vean comprometidos por el transito de las frontestatales 2

N&o podemos aprisionar as futuras geracfes a gajomea presente geragcao
reconheceu como fundamentais. Bem como nao podeencs de observar
gue a garantia de determinados direitos as gerfugiieas depende de acbes
ou omissOes das geracles presentes. Assim é quexgroplo, para garantir
o direito a paz para as futuras geracoes é imgertare haja a omissao das
geracdes presentes no sentido da ndo proliferag@ondas nucleares; bem
como € imperioso para que se garanta um meio atabémwmlogicamente
equilibrado as geracdes futuras, que as geracésentes atuem na reducao
da emiss&o de gas carbdnico na atmo$féra.

Em razéo disso, parte da doutrina, a que se vin&ylaia Helena de
Figueiredo Steiner, considera que os direitos hesapossuem carater de norma
materialmente constitucional, tendo de ser assimiderada — ou seja, castatuse protecao
constitucionais, ainda que nao houvesse a predsdn2° do art. 5°, uma vez que as normas
de direitos humanos possuiriam a natureza de ndemss cogens®’ Vale lembrar também
que a redacdo do dispositivo em estudo encontradgudesde a primeira Constituicdo
brasileira republicana, a qual, em 1891, em sel8rja consagrava férmula semelhdfite.

Nesse contexto, mesmo conscientes de que os majiwwsconduzem a
concepgcdo de um Estado Constitucional Cooperatim complexos, é
preciso reconhecer 0s aspectos socioldgico-econdmiicieal-moral como
0s mais evidentes. E no que se refere ao aspezabrtral, ndo se pode
deixar de considerar a protecdo aos direitos husnaomo a formula mais
concreta de que dispde o sistema constitucionekjgir dos atores da vida
socio-politica do Estado uma contribuicdo posifpasa a maxima eficacia
das normas constitucionais que protegem a cooerag@rnacional
amistosa como principio vetor das relacbes entrEstados Nacionais e a
protecdo dos direitos humanos como corolario dgrf@dgarantia da
dignidade da pessoa humafia.

Desse modo, o dispositivo em cotejo €, na verdaae, clausula de abertura
da Constituicdo a novos direitos fundamentais, co@o poderia deixar de ser, pois, no

mundo cooperativo em que vivemos, novos direitdazem necessarios a partir de situagdes

24BOBBIO apud AMARAL JUNIOR (2002, p. 54)
25pEREZ LUNO (2002, p. 27)
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antes inimaginaveis. “Segundo a licdo de Schewitada por Haberle, a Constituicdo, para
ter preservada sua forga regulatéria em uma sabeepluralista, ndo pode ser vista como
texto acabado ou definitivo, mas sim como ‘projeta desenvolvimento continu®’®

Tiene razén Habermas cuando indica que la modefnidenstituye um

proyecto inacabado, y que em lugar de abandonarpgeyecto como una
causa perdida, deberiamos aprender de los erreresjukllos programas
extravagantes que trataron o tratan de negar l@mioihd’ "

Nao se pode confundir, por sua vez, o pluralismanalticulturalismo com o
relativismo dos direitos humanos, pois esse ulénpoejudicial e reduziria a protecdo devida,
levando a crer que tudo pode ser feito em nomente aultura diversa, como explica Pérez
Lufio: “El pluralismo cultural, o sea el reconocint® de una realidad plural de tradiciones e
instituciones politicas y culturales, no debe cadftse con el relativismo cultural, es decir,
con el mito de que todas las formas culturalesgrogéntico valor?? Assim, ndo encontra
guarida a alegacédo chinesa em meio a Conferén@en&tional de Direitos Humanos de
1993 de que “nagdes com diferentes graus de ddsaneato econdmico e tradicoes

culturais teriam concepcdes distintas dos dirditmsanos.?”®

O mestre segue explicando:
“Es evidente que el relativismo cultural no pueeeris de pantalla ocultadora de violaciones
sistematicas de los derechos humanos, ni de cbnesgediente legitimador para la
impunidad de tiranos y déspotas$*Alberto do Amaral Janior conclui, sintetizandofien a
solucdo: “A realizacdo de dialogos interculturgise identifiquem constelagbes axiologicas
comuns nas diferentes culturas, € a Unica forma appropiciar a consolidacdo dos elos
sociais que definem, em Gltima instancia, a efecétiernacional dos direitos humané§”

De qualquer maneira, para evitar qualquer davidaoperadores do direito em
relagdo a constitucionalidade dos tratados detdrehumanos no ordenamento juridico
brasileiro, o constituinte derivado trouxe, por onga Emenda Constitucional n°® 45/04, o § 3°
do art. 5°, com a redacao: “Os tratados e convenigdernacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congressondh@m dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equiealérst emendas constituciondis. Em
meio ao Direito comparado, podemos ver que ndo saaalnicos a dar tratamento especial

as normas de direitos humanos internacionais.

20VALE; MENDES (2009)
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A Constituicdo da Nicardgua, em seu art. 182, prdedato, que os tratados
sao inferiores a Constituicdo. Todavia, no querédgpeito aos tratados de
Direitos Humanos, estabelece, em seu art. 46, &eraconstitucional de
direitos consagrados em alguns tratados de Dirkitmeanos — inclusive a
Convencdo Americana, justamente no capitulo solegt@ Individuais’’

A doutrina protestava contra a promulgacdo dességpo, ndo por ndo
desejar maior protecdo aos direitos humanos, masgnsidera-lo desnecessario, ja que as
normas internacionais que tratassem dessa madét@aiamstatusde norma constitucional
pela aplicacdo do § 2°.

E equivocada a associacdo entre a inclusdo deodirkindamentais em
virtude de uma clausula aberta e as emendas camstidis. Os tratados de
Direitos Humanos nao retiram setatusconstitucional dater legislativo
em gue sdo aprovados, quer ele exija quorum quadidi para a aprovacao
ou ndo. Estestatusé retirado, primeiramente, de sua natureza intemak
e; segundamente, da matéria regulada, qual sajaeicente aos direitos
fundamentais, o que leva a crer que, por contao,disio normas
materialmente constitucioni¥.

Com a nova Emenda, surgem trés espécies de tratdadosacionais: aqueles
gue nao tratam de direitos humanos; aqueles gtemrde direitos humanos, mas que nao
passaram pelo tramite legislativo previsto no 83° gerem anteriores a ele — mas que a
melhor doutrina considera que tenhstatusde norma materialmente constitucional em razao
do 8 2° —; e aqueles que tratam de direitos humarasam aprovados segundo os termos do
§ 3° - ou seja, com quérum de aprovagéao igual drdeosta de Emenda a Constituicao (art.
60, § 2°) para |lhe datatusformal de norma constituciondf’

Assim, o 8 3° que veio para dirimir duvidas, acébdado mais de uma
interpretacdo: a primeira, seguida pela melhor rdwt considera que ele é mera norma
interpretativa e que veio dar maior seguranca igaicho 8§ 2° apenas, mas isso nao
influenciaria na hierarquia das normas internageopeomulgadas antes dele. A segunda gera
a inconstitucionalidade parcial dessa Emenda Qaogthal, uma vez que trata o § 3° como
instrumento tendente a abolir os direitos fundaamisngue haviam sido incorporados ao
ordenamento brasileiro antes de sua promulgac&oaagor néo terem seguido o quorum de
Emendas Constitucionais. Além disso, limitaria témbo alcance do § 2°. Tendo em vista
que os direitos fundamentais séo clausulas p&isgasido o § 4° do art. 60 da Constituicdo, e

havendo uma inconstitucionalidade entre eles 8bd® art. 5°, entende-se que, segundo essa

2T GALINDO (2001, p. 234)
28 GALINDO (2001, p. 244)
29 LIMA (2010, p. 47)
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interpretacdo, ele seria inconstitucioffAlO Supremo ja entendeu como possivel também o
controle de constitucionalidade de emendas constitais quando em conflito com clausulas
pétreas, conforme se depreende do julgamento d®3&r*

De gualquer maneira, o que nao se pode negar @gjtratados de direitos
humanos sédo clausulas pétreas, pois sdo normasatigra constitucional referentes a direitos
fundamentais. Parte da doutrina enxerga nesse porddalistingdo Util possivel ao § 3°:

Como decorréncia légica da distingédo entre tratadaterial e formalmente
constitucionais, os direitos decorrentes dos toatadnternacionais
formalmente incorporados pelo procedimento das daggonstitucionais,
descrito no art. 5°, paragrafo 3°, constituem cidsspétreas, sendo vedada
qualquer tentativa de abolicdo deles, conformeto6é, paragrafo 4°, da
CF/88; o que n&o ocorre no caso dos tratados iocmps pelo
procedimento do paragrafo 2°, estes sim, aindeesusis de dendncia no
plano internacionaf*

A possibilidade de dendncia dos tratados de dgeitomanos, ainda que
anteriores ao 8§ 3° nao é pacifica, pois, sdo deralos como tratados de hierarquia
constitucional e “do ponto de vista do Direito Ciitasional, a denuncia se assemelha, em
seus efeitos, a uma emenda supressiva, agravanfapelde que, no Brasil, a denuncia dos
Tratados é de competéncia exclusiva do Chefe deufive”.?®® Dessa forma, seria uma
Emenda supressiva de direito fundamental sem ppesaprovacao parlamentar, o que seria
inaceitavel. A doutrina admite apenas a dendnaia ekeito, pois, de qualquer maneira, 0s
direitos j& estariam incorporados ao ordenamentoiectambém nao faz sentitf.

Uma boa solucdo para esse conflito entre norméas aeaplicacdo da norma
mais favoravel a vitima, fosse essa norma intematernacional, ja que ambas tém o mesmo
objetivo: a protecdo do ser humano. Diversas vantgdvém da aplicacdo desse método,
segundo Cancado Trindade, quais sejam: reduz pidssle de conflitos entre instrumentos
legais; obtém uma maior coordenacao entre elesnseflimenséao vertical — tratados e direito
interno — ou horizontal — tratados entre si, lemboase que ndo se pode descumprir um
tratado em detrimento de outro; e fortalece a pémtea partir da coexisténcia de

instrumento$® Assim, seria aplicado o0 mesmo método utilizada mgrantir a unidade da

20| IMA (2010, p. 48-49)
1 GALINDO (2011, p. 237)
82| IMA (2010, p. 47)
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Constituicdo quando se encontram normas em coumftitmente: a ponderacdo em cada caso
concreto para analisar qual prevalecera e quarsktivizade’>®

O ponto fulcral desta terceira corrente defendidai & a aceitacdo da
compatibilidade das normas constitucionais com armatvidade
internacional de protecdo aos direitos humanos quesuncao absoluta, em
face dos principios da Constituicdo de 1988. Issmye a Constituicdo
Brasileira atual, ao estabelecer um Estado Demoaordé Direito e 0 apego
a primazia dos direitos fundamentais da pessoa majnmgio pode ser vista
como obstaculo a uma maior protecdo da pessoa lanutida em
dispositivos internacionafé’

O Brasil ainda ndo aceita amplamente essa correoteo veremos adiante,
por meio de seus tribunais, mas a Conven¢do Anmeride Direitos Humanos, em seu art.
29-b, traz essa possibilidade, ainda que sejagrelaléncia de norma interna em confronto
com a referida Convencdo, mostrando que o Dirgitermacional prefere a protecdo do

individuo a questdes formalistas — exemplo esselgueria ser seguido pelo nosso &is.

2.4 A MUDANCA DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL EDERAL
E SUA APLICACAO

Ao longo de sua histéria, o Supremo Tribunal Fddemadificou o seu
entendimento, ndo apenas na questao de que trataegmi, mas também em diversas outras
matérias. Nisso ndo ha mal algum, pois, partinddaspremissa colocada por Haberle de que
a hermenéutica é uma atividade historicamentedstugpois a norma tem seu significado
alterado de acordo com as experiéncias em quetis® Sia mutacdo normativa ou de
interpretacdo pode declarar a inconstitucionaliddelesituacdes anteriormente consideradas
legitimas e vice-versa.

A orientacdo doutrinaria tradicional, marcada poraualternativa rigorosa
entreatos legitimosuilegitimos(...), encontra dificuldade para identificar a
consolidacdo de uprocesso de inconstitucionalizacéi®rozess des
VerfassungswidrigwerdensPrefere-se admitir que, embora néo tivesse sido
identificada, a ilegitimidade sempre exisfita.

Isso ndo quer dizer que a ordem juridica foi atteram si, mas, simplesmente,
que as experiéncias a sua volta se modificarampawéio poderia deixar de ser diante do

transcorrer do tempo. Como toda norma h& de semphetada para que faca sentido — ainda

288 GALINDO (2001, p. 256)
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que a titulo de mera subsunc¢do do fato a normaefraa se modifica com o tempo, como
explana Haberle:

O Direito Constitucional viveprima facie,uma problematica temporal. De
um lado, a dificuldade de alteracdo e a conseqiimggédo e continuidade,
confiabilidade e seguranca; de outro, o tempo eeval agora mesmo,

especificamente o Direito Constitucional. E que rocpsso de reforma
constitucional devera ser feito de forma flexivelae partir de uma

interpretacdo constitucional aberta. A continuidddeConstituicio somente
seré possivel sgassado e futurestiverem nela associadd$.

Completa Pérez Lufio: “La juridicidad o antijuridiad, la licitud o ilicitud, la
validez o invalidez de los actos juridicos son gatias de fronteras moviles y oscilantes que
de ningtin modo pueden considerarse previas a it o tipificacion como tales?™*

Assim, analisaremos 0s seguintes precedentes: ord®e&xtraordinario n°
466.343, o Recurso Extraordinario n°® 349.703 eHabeas Corpusn® 87.585, que
corroboraram o entendimento que aqui identificaen@n que foi consubstanciada essa
evolucéo de interpretacdo. Devemos, contudo, vistanque, a Unica razdo pela qual temos
o minimo de certeza de que esse entendimento pkcad®m a novos casos propostos ao
Supremo é a edicdo da Sumula Vinculante n® 25,008,34 que a tese foi abracada pelo
tribunal em sede de controle de constitucionaliddifieso — e a Sumula Vinculante €, como
vimos, um instrumento para torrenga omnes®s decisdes encontradas em controle concreto,
e ndo abstrato. Nela encontramos a seguinte red4€alicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsitonclusédo advinda da aplicacdo da tese
da supralegalidade do tratado internacional codbezmdmo Pacto de San Jose da Costa Rica.

O que faz com que a doutrina e a jurisprudéncideteucem sobre o tema é
justamente a omissdo do constituinte em delimigafodma clara qual seria a hierarquia das
normas internacionais em relacdo a cada tema —-opaisreitos humanos, por exemplo, por
sua natureza, merecem maior protecdo. Cabe ressaftda, que essa omissédo ja € tradicao
na historia do constitucionalismo brasileiro, peehuma Constituicdo até hoje estabeleceu
os referidos parametros para que se saiba qualandeve prevalecer em caso de conflito
normativo®®> O professor Galindo nos traz a observacdo de Quearido estava sendo
preparada a Constituicdo de 1934, tentou-se gaieastiperioridade dos tratados em relacéo

9 HABERLE apud VALE; MENDES (2009)
21pEREZ LUNO (2002, p. 60)
2922 GALINDO (2001, p. 133)
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as leis ordinarias federais, tomando como modeGomstituicdo da Espanha de 198%”
mas nao se logrou éxito nessa tentativa.

A tese inicialmente adotada pelo Supremo Tribuedlelral era a da legalidade
ordinaria dos tratados internacionais — até mesara pgueles que tratassem de direitos
humanos — conforme podemos perceber pelo julganten®E 80.004, em 1977, referente a
Direito Comercial. Além disso, em razdo do carfgal da norma internacional, qualquer
norma interna que lhe fosse posterior poderia @Jagliante da aplicacdo do principiex

posterior derrogat legi priotf®

Também aplicou-se, durante muito tempo, o priocga
especialidade, sem analisar a questdo da hieraemtia as normas em conflft. Dessa
forma, as normas internacionais ndo possuiam oeralgeguranca juridica dentro do
ordenamento brasileiro, podendo ser descumpridaslguer tempo.

Aos olhos da Convencédo de Viena de 1969, em cujo2@rse encontra o
disposto: “Uma parte ndo pode invocar as disposigigeseu direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado. Esta regra nédo pecajual artigo 46.”, a interpretagcao
jurisprudencial brasileira ndo teria qualquer efeitndo em vista que o art. 46 trata apenas de
vicios de nulidade na promulgacao do tratddéo Direito Internacional ndo parece importar
0 aspecto cronolégico das normas e nem mesmo lAemaaquia — ainda que fosse uma nova
norma constitucional — pois o que esse ramo doitDiexige é o cumprimento das normas
acordadas de acordo com a aplicacdo do prinpgita sunt servand@ contraponto é feito
por Raquel Lima em: “ainda que a lei anterior testltlb decorrente de um compromisso
internacional firmado pelo pais, a criacdo de umoaanlei pelo Congresso Nacional
demonstraria a vontade soberana do povo de akeragulacdo de direitos e conflitds”
Quando a referida norma trata de direitos humaogsiofessor George Galindo adverte:
“parece claro que a soberania popular ndo se oetecdo da pessoa humana. E mais, a
soberania popular ndo pode servir de entrave pefietisacdo dos Direitos Humands®

Interessante notar, também, a posicdo do Ministitit de Abreu, no sentido
de que a norma internacional ndo poderia ser relogar norma interna por possuir “forma

propria de revogacao, a denuncia, somente podemdudterado por outra norma de categoria
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igual ou superior, internacional, e jamais pelariof, interna ou nacion&™, propugnando
pelo simples afastamento do tratado, que podelianeincidir caso a lei fosse revogada.

Em 1995, ja sob a égide da nova Constituicdo, @ tartiou a ser discutido no
HC n°® 72.131, que tratava da mesma matéria dergtgmn os precedentes que escolhemos
para analisar a questao: a possibilidade de pdisatzpositario infiel diante do art. 7°, item 7,
do Pacto de San José da Costa Rica — que dispdeiggeém deve ser detido por divida”, a
nao ser em virtude do inadimplemento de obrigad@weatar. O que foi decidido, a época,
foi que a norma internacional, por ser norma geo, afastaria a aplicacdo do Decreto-Lei n.
911/69, que regulamenta especificamente esse tp@rsdo ao equiparar o devedor
fiduciante ao depositério infiel e foi recepciongméda nova Constituicats’

Em 1997, o entendimento acima foi mantido em sedecdntrole de
constitucionalidade abstrato, na ADI n° 1.480. fenida acao foi importante, no entanto, por
esclarecer questdes acerca das quais a doutrioebatia. Primeiramente, ficou claro que o
entendimento do Supremo equiparava as normas acierrais as leis ordinérias, e nédo a leis
complementares, como defendiam alguns, admitindsima a paridade normativa sem
hierarquia de qualquer espétiéOutra definicdo relevante, como se pode ver pdo ma
ementa abaixo transcrita, foi a de que, tanto aie se controle difuso, quanto em sede de
controle concentrado — esse ja previsto ha comgeaté@onstitucional do Supremo —, as
normas internacionais estariam sujeitas a cont@aée ainda lembrar que o controle é feito a
partir dos Decretos — Legislativo e Executivo -daigue s6 faca sentido falar em controle do
Decreto Legislativo se estivermos tratando do ocbmtde constitucionalidade preventivo,
uma vez que ndo é por meio desse Decreto queaddrétinserido no ordenamenifd.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAO N.
158/OIT (..) SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS A CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - No sitema
juridico brasileiro, os tratados ou convencdes ri@eionais estao
hierarquicamente subordinados a autoridade noranativ Constituicao da
Republica. Em consequéncia, nenhum valor juridiedca os tratados
internacionais, que, incorporados ao sistema deitalipositivo interno,
transgredirem, formal ou materialmente, o texto Carta Politica. O
exercicio dotreaty-making powerpelo Estado brasileiro - ndo obstante o
polémico art. 46 da Convencao de Viena sobre dtDides Tratados (ainda
em curso de tramitacdo perante o Congresso Nafienalsta sujeito a
necessaria observancia das limitagdes juridicasostap pelo texto
constitucional. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE
TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA  JURIDICO

29 ABREU apud GALINDO (2001, p. 139)
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BRASILEIRO - O Poder Judiciério - fundado na supaiera da Constituicao
da Republica - dispde de competéncia, para, quesesla de fiscalizacado
abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetoa exame de
constitucionalidade dos tratados ou convengdes rnetenais ja
incorporados ao sistema de direito positivo internDoutrina e
Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS
INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE
DIREITO INTERNO - Os tratados ou convenc¢des inteiorzais, uma vez
regularmente incorporados ao direito interno, siks&, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, dedidica de autoridade em
gue se posicionam as leis ordinarias, havendo,ar®eqiéncia, entre estas
e 0s atos de direito internacional publico, merkacéo de paridade
normativa. (...) O primado da Constituicdo, noesis juridico brasileiro, é
oponivel ao principigpacta sunt servandanexistindo, por isso mesmo, no
direito positivo nacional, o problema da concori&énentre tratados
internacionais e a Lei Fundamental da Republicg suprema autoridade
normativa devera sempre prevalecer sobre os atalreieo internacional
publico. (...)

(ADI 1480 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tunal Pleno,
julgado em 04/09/1997) (grifos aditados)

Como podemos perceber, o julgado faz referénciarevé€hcéao de Viena, mas
nao se preocupa em infringir um de seus artigodeaalir, jA que o tratado ainda ndo havia
sido aprovado pelo Congresso — isto €, ainda n@wae&m vigor, pois o Brasil ndo havia
completado seu consentimento em cumprir o tratsitllacao essa que sé se encerrou em 14
de dezembro de 2009, com a promulgacédo do Decr@20.7

Por outro lado, mesmo ainda identificando a nomtermacional como se fosse
lei ordinaria, surgiram posicionamentos, inclusies Ministros do Supremo, defendendo a
suspensao da norma que regula a prisdo do depmsitéel, ja que o tratado lhe seria
posterior e, entdo, ela teria sido revogada. $&t@ssaria uma nova lei para revogar, dessa
vez, o tratadd®

Nessa esteira de acontecimentos, 0s julgamentéfCdo. 87.585 e dos RE’s
n. 466.343 e n. 349.703 trouxeram a mutacdo dapnetacao jurisprudencial do Supremo
Tribunal. A Procuradoria Geral da Republica enpmecer em que identificava a prisao civil
como instrumento de coercdo desproporcional e sglidade ao processo, além de
inviabilizar a obtencdo de meios para o pagamemtodébito®® Assim, os Ministros
passaram a analisar qual deveria ser o tratametto a@o conflito entre normas de direito
interno e de direito internacional no tocante aématde direitos humanos em face de sua

crescente internalizac&0:
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No RE 466.343, o voto que conduziu o julgamentoofale Gilmar Mendes,
embora a relatoria fosse do Ministro Cezar PelBsocam vislumbradas, ali, quatro vertentes
doutrinarias possiveis acerca dtatus hierarquico das normas internacionais de direitos
humanos: a equiparacao a lei ordinaria, que j® erstendimento adotado pelo Supremo para
todas as normas internacionais; a supraconstitaloiimae dos tratados e convencgoes; a
equiparacao desses diplomas internacionais as saramestitucionais; e a interpretacdo que
adotaria a teoria da supralegaligatkssas mesmas normas — tendo essa ultima prewalecid
pelas razdes a seguir dispostés.

A tese da supraconstitucionalidade foi rejeitada g® imaginar que, se ela
fosse adotada, a soberania estatal estaria enopsuigita a uma producdo normativa externa
e que nao poderia sequer ser controlada pela ardgdiconstitucionalidade da norma, uma
vez que essa seria superior a propria Constitdf¢ao.

No tocante a teoria da constitucionalidade, os #$flios fizeram uma
interpretacdo buscando a vontade do constituintvadi® e, em uma leitura eontrario
sensy chegaram a conclusdo de que, se a Emenda n° #6(04¢ o disposto no § 3°, que
equipara as normas internacionais de direitos hamaa normas constitucionais mediante a
aprovacao por quérum igual ao de uma Emenda Cacistial, seria porque, aquelas que néo
fossem submetidas a esse quérum ndo deveriamrstitgoionais’®®

Ainda contra essa possibilidade, o Ministro GilnMendes tece o seguinte
comentario, mostrando que o aumento exacerbadordeas constitucionais levaria, além da
atomizacado das normas constitucionais, a ndo @tefetiva dos direitos humanos, uma vez
gue haveria o problema da qualificacdo das normmagretetoras de direitos humanos ou néo:

NoOs temos uma Constituicdo ja por si s6 extensagbea formos afirmar
que todos os tratados de direitos humanos — eg@émente vamos ter uma
disputa hermenéutica para saber quais sdo essaogae direitos humanos
— tém também hierarquia constitucional originacertamente estamos nos
embrenhando por um caminho que, talvez, em ternesnseguranca
juridica, a vista ja ndo mais alcarita.

Assim, alterou-se o entendimento jurisprudencia¢ @quiotava a teoria da

ordinariedade, ou da legalidade, para a adocdeat&tda supralegalidade, ndo impedindo,

3% RE n. 466.343/SP (2006, p. 3-4) Analisaremos meiislamente os argumentos que foram utilizadosntieira
os julgamentos em estudo para a aplicacdo ou r&sasléeorias, pois, o histérico, a aplicabilidaxtpiado o
Direito Comparado e as consequéncias da aplicaedcada uma dessas teorias serd matéria tratada no
capitulo seguinte.

397 RE n. 466.343/SP (2006, p. 5) Os Ministros paretemse esquecido de que, ainda que fosse deferido
carater supraconstitucional aos tratados de dirdiionanos, eles somente entrariam em vigor nolBass
todo o trdmite previsto constitucionalmente no mbea aprovacgao, ratificacdo e promulgacao.

398 IMA (2010, p. 34)

39 HC n. 87.585-8/TO (2008, p. 345)
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contudo, que qualquer tratado de direitos humaimdependente de ja ter tido sua
promulgacéo, passasse pelo quorum do § 3°, paddriadtatusconstitucional. Em sintese:

Nesse sentido, concluiu o Supremo Tribunal Fedexsd, diante da
supremacia da Constituicdo sobre os atos normaiiv@snacionais, a
previsdo constitucional da prisdo civil do depagitanfiel (art. 5°, inciso
LXVII) ndo foi revogada pelo ato de adesdo do BesiPacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Cormp&n Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costg&tcd®, 7), mas deixou
de ter aplicabilidade diante do efeito paralisalesses tratados em relacdo a
legislacdo infraconstitucional que disciplina a éniat, incluidos o artigo
1.287 do Cddigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei 9dé,1° de outubro de
1969.

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomagnativos
internacionais, a legislacdo infraconstitucionastpdor que com eles seja
conflitante também tem sua eficacia paralisadagHeoocorre, por exemplo,
com o artigo 652 do Novo Cdédigo Civil (Lei 10.40802), que reproduz
disposicéo idéntica ao artigo 1.287 do Cdédigo Gleill916.

Enfim, desde a adesao do Brasil, no ano de 199Raat Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdericana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (an), 740 ha base legal
para aplicacéo da parte final do artigo 5°, intiX¥Il, da Constituicdo, ou
seja, para a prisdo civil do depositario infiél.

Na redacao do voto condutor do julgamento do RE6A°343, Gilmar Mendes
consubstancia, ainda, que a prisdo do depositére contrariava a Constituicao de 1988 — e
nao apenas as normas infraconstitucionais queamgmtavam a prisdo — antes mesmo da
promulgacdo da Conveng¢do Americana de Direitos Hiosyapois ofendia o principio da
proporcionalidade, como ja havia antecipado o mardo Procurador Geral da Republica,
violando a proibicédo do excesso e ofendendo tamééeserva legal proporcioraf: Assim,
reconhece-se que “A Constituicdo atribui ao ledistaa tarefa de dar conformacéo legal a
figura do depdsito, mas proibe-o de desfigurar edesenhar esse instituto em termos
demasiado restritivos para o depositarig, isto &, privando-o de sua liberdade.

Por outro lado, embora tenha adotado a teoria pealegalidade das normas
internacionais de direitos humanos — e nisso eareng uma evolucao interpretativa —, o
Supremo permanece a fazer referéncias ao prindgisupremacia da Constituicdo e tratar
como uma realidade absoluta, insuscetivel de vidlagido, a soberania estatdl.Ora, a

soberania do Estado € exercida no momento em queseblhe aderir ou ndo a determinada

$10VALE; MENDES (2009)

%11 RE n. 466.343/SP (2006, p. 30) Em razdo dessgpietacdo, a redacdo da Sumula Vinculante deveria
considerar a referida prisdo como inconstitucioeafo meramente ilicita.

312 RE n. 466.343/SP (2006, p. 53)

3 LIMA (2010, p. 36-37)
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norma internacional. Muito mais salutar seria cedemo sugerem André do Vale e Gilmar

Mendes:

Deixe-se acentuado, por fim, que a evolucédo jurigmcial sempre foi uma
marca de qualquer jurisdicdo de perfil constitualomrA afirmacdo da
mutacdo constitucional ndo implica o reconhecimeobo parte da corte, de
erro ou equivoco interpretativo do texto constidnal em julgados
pretéritos. Ela reconhece e reafirma, ao contrarimgcessidade da continua
e paulatina adaptacdo dos sentidos possiveis @adat Constituicdo aos
cambios observados numa sociedade que, como a estealmarcada pela
complexidade e pelo pluralismit'

Além disso, o Supremo somente adota a teoria dalsgplidade quando se
trata de direitos humanos — que, de fato, exigdnpratecdo, mas também poderia ser
estendida aos demais tratados —, permanecendo ria téa legalidade das normas
internacionais para aquelas que versam sobre auiérias, o0 que pode ser um problema

para o cumprimento das normas internacionais, @@r@visto no capitulo a seguir.

$14VALE; MENDES (2009)
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CAPITULO 3 — A TEORIA DA SUPRALEGALIDADE DAS NORMAS
INTERNACIONAIS

O conceito de soberania, em que tanto se sustedtpr@mo Tribunal Federal
para refutar a aplicacdo de normas internaciojaisido pode ser lido em seu contexto
cldssico, quando, pelo momento historico, erambuitias ao soberano caracteristicas
metafisicas que justificariam todas as suas atdesynforme vimos na justificativa de
Hobbes para a formacdo do Estado. Bobbio ja nosri@dde que esse conceito nada mais é
do que uma ilusdo no mundo contemporaneo.

A iluséo juridico-institucional do século XIX coes8a em acreditar que o
sistema politico fosse auto-suficiente, e portagbazasse de uma certa
independéncia do sistema social global, ou quesfess proprio o sistema
dominante, e que portanto bastasse buscar remgédiéagiados ao controle
do sistema politico para controlar o sistema depdd sociedade inteifs

N&o se pretende, de forma alguma, ir contra aéndst do Estado. Tratamos,
porém, da questdo da soberania, por acreditar gseaaexacerbacdo pode levar a um
movimento contrario ao Estado Cooperativo. ComdagepHaberle, a soberania popular é
um dos elementos do Estado Constitucional, a qoagntanto, ndo pode ser entendida como
“competencia para la arbitrariedad ni como magnitistica por en cima de los ciudadanos,
sino como férmula que caracteriza la union renovaestantemente en la voluntad y en la
responsabilidad publica™

Desse modo, € completamente natural que a Cogéattlbrasileira possua,
dentre seus fundamentos e principios, categore@®aiemente contraditérias entre si, como a
soberania e a integracdo visando a formacédo decomanidade de nagfes, uma vez que a
soberania possui um significado diverso daquekestda. Um exemplo disso seria a previséao
feita pela propria Constituicdo de submissao aumidb penal internacional, sem que isso seja
considerado como uma ofensa a soberania.

Feitas essas consideracdes, podemos comecar avaleseno presente
capitulo, que abarcard questbes relacionadas @a téar supralegalidade das normas
internacionais e as teorias que lhe séo colocaoia® ®pcdes, a depender da adocdo da

perspectiva monista ou dualista, bem como as cagse@s advindas dessa escolha.

$15BOSON (1996, p. 141)
318 BOBBIO (2000, p. 258-259)
31" HABERLE (2003, p. 1)
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3.1 O SIGNIFICADO DA TEORIA DA SUPRALEGALIDADE E SA
APLICACAO NO ESTRANGEIRO

Conforme mencionamos brevemente ao tratar da judépcia do Supremo
Tribunal Federal que adotou a teoria da supraldg@di das normas internacionais de direitos
humanos, essa teoria consiste em instrumento jramarceventuais conflitos entre normas
internas e normas internacionais, enxergando owdba entre sujeitos de Direito
Internacional como superiores as leis internas, nrderiores hierarquicamente as
Constituicdes estatais®

De inicio analisaremos as teorias acerca da relagée Direito Interno e
Direito Internacional, quais sejam: a teoria ma@isbm prevaléncia do Direito Interno, a
teoria dualista e a teoria monista com prevalédci®ireito Internacional. Esse estudo se faz
indispensavel ao desenvolvimento do trabalho, uezaque, embora dificilmente se aplique
uma teoria pura, sem influéncias das outras, ssasdeorias que legitimarao os discursos e as
praticas dos sujeitos de Direito Internacional tafiss e organizacées, principalmetite.

Os maiores expoentes da primeira t€8fia= monista com prevaléncia do
Direito Interno — sdo Spinoza e Hegel. Em excesgwevaléncia do Direito Interno levaria a
negacdo do internacionalismo, pois se baseia n@nelasde uma autoridade superior ao
Estado, levando a crer que o mundo viveria em estachatureza na ordem internacional. O
Direito Internacional serviria apenas para legitinea atuacdo voluntarista do Estado,
considerado como Unico sujeito de direito, atrelasladeias de soberania e supremacia — o
Estado tem o “direito” de violar tratados, pois aalimita sua vontade. Assim, a
obrigatoriedade de determinadas condutas no plaeonacional sé se da quando prevista
pelo Direito Interno. “Mesmo quando ha uma ruptoastitucional, os tratados continuam a
vigorar, provando que as Constituicdes ndo podemaieira alguma fundamentar o Direito

1321 e nesse sentido se encontra a critica mais veenantmonismo com

Internaciona
prevaléncia do Direito Interno.

Como j& explanado, a soberania esta, hoje, relatai em favor do Estado
Cooperativo, embora ndo possa ser negada. A Qog&ttchilena de 1980, apos a Reforma

de 1989, corrobora, em seu art. 5°, esse ententimexpressando que sua soberania tem

318 RE n. 466.343/SP (2006, p. 21)
319 GALINDO (2001, p. 9)

320 GALINDO (2001, p. 11 et seq.)
%21 GALINDO (2001, p. 16)
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como limites os direitos essenciais a pessoa -ndeve Estado garanti-los, inclusive aqueles
constantes de tratados internaciofi&s.

As teorias dualistas espanholas, também conhectitas dualismo moderado
por fazer concessdes ao monismo com prevalénciBiito Internacional, alegam que
haveria dois sistemas juridicos distintos — umrirdee outro Internacional — mas ambos
submetidos ao Direito Naturif A teoria surge no final do século XIX, com Triepglie a
baseia em trés diferencas fundamentais entre tesnsis juridicos: a) no ordenamento interno
o homem também seria sujeito de direitos, enquaumo em ambito internacional, apenas o0s
Estados seriam; b) a fonte do Direito Interno sariontade do Estado, enquanto que, no
plano internacional, a fonte seria a vontade o@etiendo em vista, por exemplo, sua
natureza consuetudinaria; c) a ordem juridicamatencontra respaldo na subordinagédo, mas,
a internacional se baseia na cooperacdo. Aplicardessa teoria, para que uma norma de
Direito Internacional seja aplicada pelo Estada, dtve ser “incorporada”, uma vez que
originalmente ela pertencia a outro sistema juoiditiependente — o tratado seria como um
convite ao Estado a um ato particular de vontadéretite do desenvolvimento
internacionaf?*

Essa teoria, quando adotada por Anzilotti, admfdocdo da idéia da
existéncia de uma norma fundamental no Direitorhateional. Esta regra seria o principio
pacta sunt servandd® Algumas das criticas s&o: as normas consuetuainiriernacionais
sao aplicadas pelos tribunais internos sem incagdar, Kelsen alega que a cooperacédo, na
verdade, seria uma submissdo a uma terceira ordet®gria em questdo trata o Direito
Internacional como se fosse todo de carater psiied®.

O monismo com prevaléncia do Direito Internaciosatge, entdo, como
resposta ao dualismo — de maneira mais radicabieapiniciou-se por Kelsen a fim de
emprestar obrigatoriedade ao Direito Internaciodatlarando nula toda norma interna que
entrasse em conflito com normas internacionaisrd'®aelsen, neste caso ndo ha qualquer
conflito entre a norma inferior e a norma superiogs apenas a anulabilidade da norma
inferior ou a punibilidade de um 6rgdo respons&¥éIFoi seguido por Verdross e Kunz, mas
de modo a flexibiliza-lo. “E famosa a posicéo dedvess quanto a questdo das Constituicdes

gue estabelecem que as regras universalmente mxdas do Direito Internacional valem

322 CONSTITUICAO CHILENA DE 1980 apud GALINDO (2001, 75)
323 GALINDO (2001, p. 18)

324 MELLO (2001, p. 109-110)

325 GALINDO (2001, p. 37)

36 MELLO (2001, p. 110-111)

%27 GALINDO (2001, p. 33)
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como parte integrante de determinado Direft8.Outra vertente dessa teoria foi seguida por
Georges Scelle, que a ela chegou a partir de bas&ddgicas do federalism6é’ Lauterpacht

foi outro expoente da teoria e “sua luta contranflséncias perniciosas do positivismo no
Direito Internacional e sua insisténcia no recoimhento da personalidade internacional dos
individuos talvez sejam os mais conhecid88.A principal critica é que, historicamente, o
Direito Internacional surgiu depois dos Estados ealis ordenamentos e por iSso nao deveria
prevalecer.

Como foi estabelecido antes de iniciar a analiseelarias, € dificil encontrar a
aplicacdo pura de uma delas, sendo mais comunoaastenistas ou moderadas. Surgem,
assim, novas teorias chamadas conciliadoras, seigimas dessas, interessantes para o
estudo do Direito Internacional, como se pode e#v pranscrito a seguir:

Erich Kaufman fala em “ideia de Direito”, que p@r s mesma nas duas
ordens juridicas, as uniria; acrescenta que exisfmcipios que
pertenceriam a uma ordem superior, que estdo uaidteia de Direito, que
se imp8em onde o direito seja aplicado. Estes ipive seriam do Direito
Natural®**

A teoria supra citada vai ao encontro da jurispne@d€ dos tribunais
internacionais, uma vez que eles costumam dar piana® Direito Internacional, como era de
se esperar. Além disso, a unidade de Direito éeedmente conveniente dentro da
perspectiva do Estado Cooperativo, pois traz umarnrderacdo entre os agentes normativos
e evita, assim, a possibilidade de conflito enfiessormas®?

s

Kaufman bem observa que é “0 mesmo Estado queipgssuvida interior
e uma vida exterior”; ele “é o ponto de juncdoems duas ordens”. Dentro
deste raciocinio, um Estado pode incorrer em resgimlidade internacional
mesmo quando a violacdo do DI é cometida por suabdsica, a
Constituicdo. Neste sentido encontramos na juriprcia internacional a

deciséo da comisséo arbitral franco-mexicana, so Eeorge Pinsofi

Assim, retomamos a importancia de que os Estadogreum as normas a que
estdo vinculados, independente da teoria adotadsuasm Constitui¢cdes, ja quepacta sunt
servanda € um principio de aplicacdo global e que, casocueprido, importara
responsabilizacdo do Estado, juntamente com passiarcdes. E interessante perceber que:

O conflito somente se da [entre tratado e lei dreeBonstituicdo e tratado]
em caso de tratadeglf-executing disposicdes de Direito Interno. Ou seja,

328 GALINDO (2001, p. 41)

329 GALINDO (2001, p. 31 et seq.)
330 GALINDO (2001, p. 45)
$IMELLO (2001, p. 113)

%32 GALINDO (2001, p. 159)

33 MELLO (2001, p. 115)



84

os tratados que podem necessariamente ser invosadiseito Interno sem
a intermediacdo de qualquer lei interna. No caso trdéados non-
selfexecutingonde se estabelece a obrigacdo de o Estadoalegiia se
conformar & obrigacdo internacionalmente pactuduaera somente
possibilidade de conflito entre hormas internasstél€ltimo caso, ressalte-
se, a obrigacdo internacional permanece. Mudandaspe meio de cumpri-
la. Seguindo a linha de Buergenthal, € matéria ideitD Interno disciplinar
gue tratados s&self-executingpu ndo. Em sistemas que adotam o dualismo,
como &, em principio, o caso do Reino Unido, p@ngo, esta distincéo é
in6bcua, uma vez que os tratados sdo necessariarrantgformados em
Direito Interno, por meio de instrumentos legisias, a fim de valer
internamenté®*

A partir de entdo comegcamos a analisar quais s&st&los que adotaram a

teoria da supralegalidade e de que modo essa ddoiséoncretizada em seus ordenamentos.

A Constituicdo bulgara, por exemplo, adota a segedidade dos tratados aliada, ainda, a

ideia de controle de constitucionalidade preventvaue seria ideal quando colocado em

Mais proximo a nos, temos os paises do MERCOSbinocArgentina e Paraguai,

0S quais, em nome da interacao gerada por esse étoaOmico, vém adotando posturas no

sentido de reconhecer a superioridade dos trataedoselacdo as lefS® A Argentina,

principalmente, apds sua reforma constitucionall®8v, reconheceu o que seus tribunais ja

vinham aplicando: consagrou a estatura de normatitsional aos tratados de direitos

humanos, a fim de fornecer-lhes maior protecacsgran, entdo a adotar um monismo com

prevaléncia do Direito Internacional.Com isso, podemos concluir que:

En la medida en que, desde la perspectiva intemnalgila cooperacion entre
los Estados ocupe el lugar de la mera coordinagiémel simple
ordenamiento de la coexistencia pacifica (es ddeita delimitacion de los
ambitos de la soberania nacional), en el campalelecho constitucional
nacional pueden advertirse tendencias que apumigia hin debilitamiento
de la distincién estricta entre lo interno y loezrb a favor de una apertura
hacia el exteriof>®

A supralegalidade ndo € a unica forma de se coirsegoperacao entre 0s

Estados, como veremos a seguir. No entanto, édmraslia por muitos — inclusive tendo sido

a escolhida pelo Judiciario brasileiro —, quanddrata de dar protecédo e efetividade aos

tratados de direitos humanos, a melhor op¢do, por se correr o risco de ofender a

malfadada soberania estatal.

Nado h& davida de que, no Estado constitucional e@bpo, € mais
consistente a interpretacdo que atribui a caratitxidesupralegalidadeaos

334 GALINDO (2001, p. 136)
335 GALINDO (2001, p. 236)
336 GALINDO (2001, p. 154)
337 GALINDO (2001, p. 276 et seq.)
38 HABERLE (2003, p. 73)
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tratados e convencdes de direitos humanos. Esspugsa pelo argumento
de que os tratados sobre direitos humanos seridiracamstitucionais,
porém, diante de seu caréater especial em relagideswais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atritesupralegalidade

Em outros termos, os tratados sobre direitos humaéo podem afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas tém lugar espewakrvado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo indrih significa
subestimar o seu valor especial no contexto dersstde protecdo dos
direitos da pessoa humana.

Assim, diante do inequivoco caréater especial dados internacionais que
cuidam da protecdo dos direitos humanos, entendeise= a sua
internalizacdo no ordenamento juridico, por meio ptocedimento de
ratificacdo previsto na Constituicdo, tem o conda@oparalisar a eficacia

juridica de toda e qualquer disciplina normativiasaiconstitucional com ela

conflitante®*®

3.2 AS TEORIAS OPTATIVAS A TEORIA DA SUPRALEGALIDAB

As Constituicdes, segundo Antonio Cassese, podenefegr a matéria dos
tratados de quatro maneiras: omissiva, sem nadbetster acerca de hierarquia normativa;
estabelecendo que obrigagdes convencionais devenobgelecidas por todos, mas nao
considerando os tratados como superiores as ldisanias; determinando que tratados sao
superiores as leis internas - supralegalidade; agemdo a possibilidade de tratados
modificarem normas constitucionaf8.O Brasil parece ter adotado uma espécie de teoria
mista — ainda que vinculada ao dualismo, pois glarde aplica a incorporacdo das normas
internacionais ao sistema brasiléffo- a partir da mutacdo de interpretacdo do Suprgrao
ja estudamos: a teoria da supralegalidade paraatedds de direitos humanos que nao
atendessem ao quérum de aprovacdo do § 3°; atooimialidade dessas mesmas normas
guando atendido o quérum, que, na visao de Celsogterque de Mello, poderia se estender
as demais matérias; e, ainda, a legalidade d@gltstinternacionais que versem sobre outras
matérias — tudo isso em decorréncia da omissaomidituinte.

A Unica regra expressa no ordenamento brasileirdonante aos tratados
internacionais que nao sejam de direitos humanes@antra no art. 98 do Cddigo Tributario
Nacional, o qual ja estabelecia a supralegalidadendrmas internacionais, mas, obviamente,
apenas em matéria tributaria. Parte da doutrinaidera que o dispositivo da lei ndo deve ser

aplicado, uma vez que o constituinte se omititsse iequivaleria a equiparacdo das normas

$39VALE; MENDES (2009)
%0 GALINDO (2001, p. 134)
#1MELLO (2001, p. 119)
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internacionais & legislacdo ordinatfa. Estranho seria reconhecer esse tratamento
diferenciado a normas tributérias, e ndo a dirdim@®anos, e nisso a decisdo do Supremo
acertou’*®

Deve-se sempre propugnar pela interpretacdo que awtinomias entre a
norma interna e a internacional e, nesse senti@vasil permite interpretacdes desse género
pelo disposto no art. 4° de sua Constituff4@Quando, no entanto, o confronto for inevitavel,
deve ser mantida a validade da norma internacigp@k, apos o Estado ter acordado
determinado tratado, ndo € de bom grado que eleescuchpra alegando a sua
inconstitucionalidade — essa sequer evita a regpdizacao internacional. Uma alternativa
gue nao chega ao mérito da hierarquia normativaagadise a partir da competéncia, que
considera os Orgdos estatais incompetentes par#icapdinilateralmente compromissos
internacionais em vigof® Para isso, também é de suma importancia o contiele
constitucionalidade preventivo, ndo reparador,nagsimo prevé o art. 241 da Constituicdo
colombiana*®

Quando esse nao se fizer possivel, o Estado dewaralternativas que ndo a
declaracdo de nulidade - como o simples afastam@atmorma - tendo em vista que,
conforme defendido pelo Ministro Leitdo de Abreo, RE 80.004, seria impossivel que a
norma interna revogasse ou anulasse o tratados@oisormas de sistemas juridicos distintos
— para os dualistas — e, ainda que assim nao ssideosy a norma deixara de ter
aplicabilidade apenas em um pais, ndo sendo coadalaula para os demafs.

Ainda, sob um ponto de vista pratico, em determisadasos, o tratado
prevalece em relacdo a lei sem a necessidade delestaacédo especifica
neste sentido. Assim, diversos recursos interpwetapodem ser aplicados,
como a presuncaaris tantumde que o Legislador permite a aplicacdo das
disposicdes preexistentes do tratado; a aplicacao pdncipio da
especialidade; a interpretacdo de conformidadeedacdm o tratado; a
aplicagcdo da idéia de que o tratado, como frutaawdo entre sujeitos de
Direito Internacional, prevaleceria sobre disposic@omo a lei, emanada
por apenas uma das partes. Também 0 uso de umgprétaeao
constitucional “amiga” do Direito Internacional. nila restaria a
possibilidade de considerar o tratado cama-self-executingsituacéo que,
como dito, ndo estaria a nivel de conflito entrerm@ de Direito
Internacional e norma de Direito Interid.

%2 GALINDO (2001, p. 141) Entendemos, todavia, que, & constituinte se omitiu, a legislacdo
infraconstitucional esta autorizada a adotar aahiglia que entender prépria a matéria de que trata,vez
que o que ndo é proibido é permitido.

$3RE n. 466.343/SP (2006, p. 23)

34 GALINDO (2001, p. 175)

%5 GALINDO (2001, p. 136)

%8 GALINDO (2001, p. 235)

%7 GALINDO (2001, p. 174)

%8 GALINDO (2001, p. 137)
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Nesse sentido segue a critica do professor Georgénd@ a antiga
jurisprudéncia do Supremo, filiada a teoria da lidgde das normas internacionais. O
referido autor ja antevia a teoria da supralegdédaomo melhor alternativa — mais
abrangente do que o Supremo, no entanto, pois @mpliaplicacdo da teoria a todas as
matérias, e a relativizou quando tratasse de dgdittimanos, para que se pudesse garantir a
vitima o melhor tratamento normativo.

Teria sido possivel ao Supremo optar por diveraaas para ndo proclamar
a decisdo equiparando tratado e lei. A primeireadederia admitir a
superioridade da norma internacional. A segunda secorrer a inimeros
meétodos interpretativos que buscam evitar o confit “supremacia do
Poder Judiciario” ndo ficaria diminuida com tal dota. Ao contrario,
aumentaria a sua credibilidatfé.

O tratamento hierarquico dado as normas internaisaro Direito nacional em
muito depende da confiangca nas instituicbes intéwnais e € interessante ao Direito
Internacional que suas normas possuam forca nemamkntos internos, pois isso facilita a
sua execucao e garante o seu cumprimento. Por lagkop h4 que se considerar que uma
imposicao do grau hierarquico superior por part®ueito Internacional ndo seria agradavel
aos Estados, podendo ocasionar até mesmo a resricée aceitar novos trataddsVedel
complementa a critica a constitucionalidade alegane “se qualquer tratado que limitasse a
competéncia do Estado tivesse que ser por lettiaorienal, o Estado acabaria sem poder
concluir tratados®*

Portanto, o cumprimento dos tratados passa a m&psente dirigido aos
orgdos politicos. Também demanda a a¢édo de inUmentxidades
administrativas e a cooperacdo dos tribunais ppli@aa as disposicdes
convencionais nos casos surgidos entre particuldres a possibilidade
maior de conflitos entre tratados internaciona@oastituicées deve-se a um
aumento quantitativo e qualitativo do Direito Im&cional. (...)
caracteristica do constitucionalismo das décadasetienta e oitenta de
preferir Constituicbes analiticas e dirigentes. Brabeste fenbmeno mostre
sinais de esgotamento, Constituicbes desta nattoezam-se muito mais
propicias ao conflito com disposi¢cdes convencigrtaisto pelo tipo como
pela quantidade de matérias versadas.

Sendo assim, como ao Direito Internacional suasnasrsao validas de
qgualquer maneira, e ele ndo imp6e um grau hie@wquormativo aos Estados, cabe a cada
Constituicdo estabelecer qual modelo seguird: o sdpraconstitucionalidade, o da

%9 GALINDO (2001, p. 152)
%0 GALINDO (2001, p. 155)
%1VEDEL apud MELLO (2001, p. 120)
%2 GALINDO (2001, p. 163)
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constitucionalidade, o da supralegalidade ou o edmlidade das normas internacionais.
Somente as Constituicbes poderiam sobrepor oua®as ao seu proprio texto, como
escolheu a Holand4®

A Holanda adota que a ordem juridica comunitariga exima de sua
Constituicdo (...). A Constituicdo holandesa € esga no sentido de que 0s
tratados e, até mesmo, as decisdes obrigatorias cdganizacbes
internacionais ndo podem ser revogadas por legslaterna e revoga a
esta. A norma internacional tem valor supracorgtinael. Existe nesse
sentido o controle da convencionalidade e o D. ftas®nal tem que ser
conforme ao DIP. Na Suica o Tribunal Federal “opeocacontrole de
convencionalidade das leis nacionais”, isto é, s#ase ndo violam
convencgdes internacionais. Os tribunais ndo aldgahasive que o tratado
ndo é “self-executing”, porque isto faria com queratado ndo fosse

aplicado®*

A Gra-Bretanha e os Estados Unidos, por sua vaap&@m as normas de
Direito Internacional as nacionais, mostrando-sepesicao retrograda semelhante ao antigo
entendimento do Supremo, segundo o qual um trgiade ser revogado por norma interna
que Ihe seja posteridt> Por outro lado, é de se notar que, quanto maiga@tefor o grau
hierarquico dado a norma, maior deve ser o seweédatdemocratico, para que o Direito
Internacional néo sirva a legitimacéo de regimegatiais.

Primeiramente, determinadas Constituicbes conceplemsa participacao
democratica na processualistica dos tratados,ygenm@o, ndo concedendo
nenhum papel formal ao Legislativo — como é o ais®eino Unido -, ou

permitindo que o controle da politica externa dejgo por apenas um
pequeno grupo. Neste caso, o papel do Parlamerdtorae transformacéao é

imprescindivel. Se aos tratados € concedida umatuest hierdrquica

superior as leis, este problema se torna aindagreng>>°

Surgem, entdo, diversas alternativas para o tra@nu® relacionamento entre
normas internacionais e normas internas. A Coigiduaustriaca, por exemplo, a fim de
evitar a declaracdo de nulidade de um tratado,épesa seu art. 140A, que o Tribunal
Constitucional, ao perceber a antinomia entre ama®, prorrogara a aplicacdo do tratado
por, no maximo, um ou dois anos, a depender daciesp tratado, como um tipo de
transicdo, para que a norma néo deixe de ser dali@maneira abrupta’.

Outra alternativa seria a ja analisada aplicac@ptimcipios da norma mais
favoravel a vitima, da proibicdo ao retrocesso eaplecacdo da logica da adicdo, ndo da

supressdo, quando falarmos em tratados de dirBitoganos, conforme ja expressos em

3 GALINDO (2001, p. 158)
%4 MELLO (2001, p. 121)
$5MELLO (2001, p. 117)
%6 GALINDO (2001, p. 130)
%7 GALINDO (2001, p. 175)
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diversas convencdes internacionais, dentre as @&#0:o Pacto de Direitos Civis e
Politicos, o Estatuto dos Refugiados, a Convenga&lominacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, a Convencdo dos iBseda Crianca, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, a Convencdo Eimople Direitos Humanos, a
Convencao Européia para a prevencdo da Torturatariiento ou Punicdo Desumano ou
Degradante e a Carta Social Européfa.

Em razdo de sua especificidade, alguns doutrinadoomsideram que as
normas de tratados de direitos humanos teriamemtutaus cogense, com isso, atingiriam
a hierarquia de normas supraconstitucionais, intigrge do disposto na Constituicdo do
pais®° Nao se pode, contudo, com o intento de abarcaiormimero de direitos possiveis,
elevar todos os direitos humanos a categoriagsieogenspois, com isso, eles se esvaziariam
e acabariam por perder a protecdo especial queiaever. Como forma de balizamento,
adotaremos o que foi proposto pela Corte Intermati@le Justica no Caso “Barcelona
Traction”, a ver: a proibicdo do genocidio e oitlis fundamentais da pessoa humana,
sendo considerado como esse ultimo exemplo apepadegdo contra a escravidao e contra
a discriminacao racial, ja que seu carater serigad@damente imprecis®’

A nocado decommunity interestabrange trés ideias principais a serem
defendidas por todos os Estados: a comunidadenatienal seria formada por individuos,
além de Estados; a possibilidade de interferéneidaimais Estados em relacdes bilaterais,
fiscalizando a protecdo dos direitos humanos easutbrigagdes para com a comunidade
internacional; e a institucionalizacdo da comunedaaternacional, visando a garantir os
interesses da propria comunidade, como ente prégrar meio de orgaos de fiscalizagdo dos
direitos humanos, tribunais internacionais e mesma opini&o publica internaciorial-

Por un lado, la possibilidad de la cooperacion breegrandes oportunidades
y desafios: los elementos constitutivos del Estamitstitucional (como los
procedimientos democraticos, la independencia dgutesdiccion, los
derechos humanos) pueden ser “exportados”, a fincatestituir a la
comunidad de los Estadd.

Com isso, a despeito da critica distintiva entrerglismo e relativismo,
devemos ter cuidado para ndo exportarmos, na verdaa modelo de vida, sem respeitar,

assim, a diversidade cultural — e por cultura ebdsrimos a todas as manifestacdes, inclusive

8 GALINDO (2001, p. 255)
%9 GALINDO (2001, p. 227)
%0 GALINDO (2001, p. 248)
%1 GALINDO (2001, p. 150)
%2 HABERLE (2003, p. 69)
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o Direito — pois somente apds os horrores que deaté experienciou durante a Segunda
Guerra Mundial é que paises como a Franca passaraoiotar a primazia do Direito
Internacional em suas Constituic&es.

Em termos de pluralidade de conviccbes e distintodos de vida, outra
indagacdo de maior profundidade se coloca dianteddedesafiando-nos a
revelar qual aritério de verdadejue legitimaria a imposi¢cdo de crengas
particulares a obediéncia geral, como acontece nearas
dosdireitos humanags por exemplo, cujas solenBgclaracdes embora
autodenominadasiversais sdo vistas pelos criticos como textos
ocidentaise, por isso mesmo, carentes de normatividade guagan vive
dooutro lado do munde ali se conduz em conformidade com valores
diversos®

Além disso, o atual estagio do Estado de Direitaj@mnos encontramos exige
uma postura positiva do Estado — e, por isso, difitsl de ser imposta por meio de normas
internacionais —, no sentido de se conformar awstol de terceira geragdo, e também de
assegura-los. Assim, até mesmo o legislador possdever de concretizar os direitos
previstos em ambito internacional com observanciaizcleo essencial dos direitos em sua

conformagcéo por meio da ponderad&o.

3.3 AS CONSEQUENCIAS DA APLICACAO DA TEORIA DA
SUPRALEGALIDADE NO BRASIL

Conforme analisamos, a teoria da supralegalidadendemas internacionais,
segundo o entendimento do Supremo Tribunal, s@lssgaano Brasil, aos casos de tratados
gue versem sobre a matéria de direitos humanostérimassa dificil de ser definida. O
Estado Constitucional Cooperativo em que nos ermmias €, na verdade, a terceira fase
evolutiva do Estado de Direito, como explana Petgm, e isso exige uma posi¢cao positiva e
mais preocupada do Estado no tocante aos direibokimentais — esses vao além dos direitos
de seus cidadéaos, pois envolvem direitos comoeastaliao meio ambiente, por exemplo, que
envolve toda a humanidade.

A las tres generaciones de Estados de derecheponden, por tanto, tres
generaciones de derechos fundamentales. El Esbexnlal] que representa la
primera generacion o fase del Estado de derechel, msrco en el que se
afirman los derechos fundamentales de la primenargeion, es decir, las
libertades de signo individual. El estado sociale ggncarna la segunda
generacion del Estado de derecho, sera el ambithdo-politico en el que

%3 MELLO (2001, p. 117-118)
%4 COELHO (2010)
35 RE n. 466.343/SP (2006, p. 51 et seq.)
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se postulen los derechos econdmicos, sociales tyralgls. EI Estado
constitucional, en cuanto Estado de derecho deeleera generacién,
delimitara el médio espacial y temporal de pautatiEconocimiento de los
derechos de la tercera generacfén.

Por outro lado, ndo devemos ser ingénuos em imagima o simples fato de
possuir uma Constituicdo nos trara a efetividadeseke direitos. Tanto o cumprimento da
Constituicdo, quanto das normas internacionaiperesdo a vontade de cada um deles — e
nao uma vontade politica — exige uma postura [j@ativa dos detentores do direito. Afinal,
como esta expresso na Constituicdo de 1988, o pgoberano, e ndo mais 0 governante.

O constitucionalismo, por si sé, ndo é capaz deotdgr algumas das
vicissitudes que tém adiado a plena democratizdg&ociedade brasileira.
(O Direito tem seus limites e possibilidades, né&mds o Unico nem sequer o
melhor instrumento de acdo social.) Tais desvioglgam, em primeiro
lugar, aideologia da desigualdadeDesigualdade econbmicague se
materializa no abismo entre 0s que tém e os quééndiccom a consequente
dificuldade de se estabelecer um projeto comunodedadeDesigualdade
politica, que faz com que importantes opcdes de politidhfigas atendam
prioritariamente aos setores que detém forca ediboparlamentar, mesmo
quando ja sejam os mais favorecid@®esigualdade filoséficao vicio
nacional de buscar o privilégio em vez do dirediigdo a incapacidade de
perceber o outro, o proxini®’

Deve ser frisado também que, apesar do caratel kg&#o supralegal, das
normas internacionais que tratem de matéria divelsados direitos humanos, o0 seu
descumprimento importara em responsabilidade iatéonal, a despeito dos negadores do
Direito Internacional alegarem que ndo ha san¢céssenramo do Direito.

Responsabilidade Internacional tem a ver principabe com a efetividade
do Direito Internacional. Qualquer sistema juridipoe prescinde de um
sistema de responsabilidade é fadado ao insucésselativizacdo ou
mesmo a tentativa de eliminar o problema da regfiiidade internacional,
como fazem alguns juizes internos, pode gerar iriBneonsequéncias
danosas para o Estado. Uma cultura de descumpdrpede ir de encontro
aos interesses do préprio Estado brasileiro, quéasmwezes pode ter
interesse que determinado membro da comunidadenagienal cumpra
fielmente normas pactuadas internacionalméfte.

Assim, para evitar sanc¢des diplomaticas, o Brasiled antes de ratificar um
tratado, analisar, por meio de seu corpo técnamag as vertentes que aquele pacto traria ao
pais, sejam elas politicas, econdmicas, juridicaatéumesmo social, e verificar se essas
consequéncias sdo convenientes e interessantestaoEDessa forma, por meio de um

controle prévio exercido em diversas instanciagle pegislativo antes da aprovacao, pelo

%6 PEREZ LUNO (2002, p. 94-95)
%7BARROSO (2008, p. 341)
%8 GALINDO (2001, p. 151)
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Executivo antes da ratificacdo e pelo Judiciario peio de acdes diretas que analisem a
constitucionalidade do Decreto Legislativo apéspaoeacdo do Parlamento e antes da
ratificacdo pelo Presidente da Republica — o pafeste pactuara aquilo que lhe for possivel
cumprir.

A busca pelo controle do tipo preventivo, e ndaragor, € ideal a fim de
evitar conflitos e contradicdes entre o Direitoemtacional e o Direito
Interno, sendo o que se pede, sob uma perspeataraacionalista e mesmo
de um constitucionalismo responsavel e sensivgliastdes internacionais.
O controle preventivo permite que o Estado nadiqa#, renegocie ou
ratifiqgue com reservas o tratatfo.

Os tratados que n&do sejam sobre direitos humarmopatem ser considerados
como ilegais no momento de sua promulgacdo, pas,ppssuirem estatura hierarquica
equivalente a de lei, revogam qualquer lei queskia contraria — principitex posterior
derrogat legi priori. No entanto, em razdo também da aplicacdo desseigionse o
legislador ordinario editar uma norma que lhe sejararia posteriormente, ele sera revogado
e tdo logo descumprido em ambito internacionaly® gerara a responsabilizacdo do Estado
perante os tribunais internacionais. Diante desehlgmatica, entendemos que a protecdo
dada aos tratados de direitos humanos deve neie@ssate ser estendida aos demais, para

que o Brasil se torne um ente confiavel perantenauaidade internacional.

%9 GALINDO (2001, p. 172)
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar a import@aciaireito Internacional
e de sua efetivacdo e aplicabilidade a partir de isger¢cdo nos ordenamentos juridicos
internos. A relevancia do tema se encontra no apdaimento das interacdes entre os sujeitos
de Direito Internacional dentro de um contexto eorgoraneo, em que o individuo, seja ele
de que nacéo for, passou a ser visto ndo apenas objato ou mero destinatario, mas
também como razao para a existéncia do Direito.

No entanto, vislumbramos que nem sempre os inEsa$3s agentes sociais
Sao convergentes e, entdo, se inicia uma batathargolho e poder — a titulo de soberania e
independéncia — em que, a maior parte das vezedjetivo principal é esquecido. Os
discursos adotados ndo correspondem a realidadee argrrespondem, sdo meros pretextos
para se atingir interesses egoisticos. O Direitgesuentdo, para tentar assegurar a efetiva
cooperacao entre os paises, de modo que ndo spaobam os interesses daqueles que
detém maior poder econémico ou bélico, mas sejgaszda a isonomia real e os direitos
fundamentais do ser humano.

Tentou-se demonstrar que, ao longo de sua histfasil viveu momentos
democraticos, de valorizacdo dos principios maigsca humanidade, e outros, nem tanto. De
qualquer maneira, caminhamos para 0 atual estagiodeksenvolvimento das ideias
haberlianas, que encontram, na jurisprudéncia dwegw Tribunal Federal, o inicio da
integracd@o do Brasil aos outros paises no qudere i@ protecéo do individuo.

Reconhecemos que, ao adotar a teoria da suprdedalidas normas
internacionais de direitos humanos, o Supremo Mdbudrederal deu um grande avanco.
Contudo, ndo se pode imaginar que a questao tahdhadaducionada da melhor forma ou de
modo definitivo. Vale lembrar que, caso o congtiieliderivado regulamente a prisdo do
depositario infiel por meio de uma Emenda Constnal, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos voltara a ser descumprida. Aingia @ doutrina mais garantista considere
que a referida norma estaria inserida no ordenanwmho clausula pétrea e, em razéo disso,
nao poderia ser abolida nem mesmo por meio de Eanewdeditamos que o Supremo nao
seguiria essa linha de raciocinio, por se prendgyaaitivismo, sem buscar a teleologia das
normas constitucionais.

Ademais, a Sumula Vinculante que foi editada tesf@ecificamente da questao
do depositario infiel, sem se referir a questabidearquia normativa dos tratados, ainda que
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de direitos humanos. Considerando, assim, quegenjientos que analisamos teriam eficacia
inter partes, por serem controle de constitucidade difuso, a teoria neles adotada somente
seria estendida a todos, isto €, teria eficacialgeaso o Senado exercesse sua competéncia
privativa de suspender a norma contraria ao ordentonsegundo o disposto no art. 52, X da
ConstituicAo — no caso, seria propor uma Emenda oastliuicio que previsse a
supralegalidade das normas internacionais. De igaaleira, os julgamentos teriam eficacia
geral também se a Sumula Vinculante se referigstadiente a supralegalidade dos tratados
de direitos humanos quando em conflto com nornmsrnas. Como nenhuma dessas
férmulas foi adotada, nada garante que o entendamam Supremo permanecera aliado a
teoria da supralegalidade das normas internaciopaidendo ser alterado até mesmo em
funcao de circunstancias subjetivas, inclusivetipal.

Além disso, os tratados que versem sobre outraérissue ndo a de direitos
humanos continuam equiparados a lei hierarquicaamerque faz com que se tornem frageis,
podendo considerados ilegais caso lei postericieatiinduta contraria a prevista no tratado.
Seu cumprimento resta, assim, prejudicado, mesmo gee o Brasil o denuncie. O
descumprimento de normas internacionais leva aanides® e ao ceticismo em relacdo a

diplomacia, restando, apenas, a esperanca de naygamgonsonancia com Rezek:

O dia vira em que, lembrando as coisas que acoataceestes primeiros
anos do século XXI, todos, mas sobretudo os opezadio direito, teremos
dificuldade em acreditar que tudo isto realmentmtaceu, que as palavras
que ouvimos realmente foram ditas, que as cenasagompanhamos a
distancia ndo eram encenagdo de uma Opera de .hOria vird em que,
superado este fosso de sombras para o direitmatienal e a sociedade das
nacodes, hesitaremos em dar crédito & memoria queladwos insinuar que
isso nao foi um delirio. Nossa esperanca € quenesgetempo ndo demore
a chegar’®

Conclui-se, entdo, que nosso pais deve seguir corasgimento da protecao
aos direitos humanos, ampliando-a sempre mais. Aliéso, entendemos que essa protecao
deve ser estendidas as outras espécies de nortessagionais, uma vez que 0 seu
cumprimento se mostra essencial, ndo apenas pé#e avresponsabilizacdo no plano
internacional, mas também para que o Brasil sejaritio definitivamente na comunidade
internacional como um Estado que cumpre com semgm@missos — o que lhe daria até
mesmo a possibilidade de obter a vaga no Conseleduranca das Organizacdes Unidas

que tanto pleiteia.

370 REZEK (2008b, p. 679)
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