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RESUMO

A Constituicdo brasileira de 1988 possibilitou a abertura do sistema
juridico patrio a ratificacdo de tratados internacionais de Direitos Humanos que
agregam direitos e garantias fundamentais aqueles ja existentes no catalogo
constitucional. A doutrina sempre defendeu que esses tratados, uma vez ratificados,
tém indole e nivel constitucionais, além de aplicacdo imediata. O objetivo desta
dissertacdo € confirmar o status constitucional das normas oriundas de tratados
internacionais de Direitos Humanos, sua aplicabilidade imediata e utilizagdo como
parametro interpretativo, independentemente do processo de formalizagdo a que se
refere 0 8 3°do art. 59 introduzido pela Emenda C onstitucional n45/2004. Para
tanto, emprega-se neste estudo o meétodo indutivo de abordagem e o método
monografico de procedimento. Abordam-se a evolucdo histérica dos Direitos
Humanos e sua delimitacdo conceitual, com base nos fundamentos jusnaturalistas,
positivistas e realistas. A seguir, partindo do conceito de tratado e da analise do seu
processo de incorporacdo ao direito interno, discute-se a questédo de sua hierarquia,
sob os fundamentos das teorias monista e dualista, enfocando as hipéteses de
conflito entre os tratados internacionais e a lei interna, com énfase no
posicionamento jurisprudencial. Ao final, sGo examinados os aspectos decorrentes
do novo § 3° do art. 5° da Constituicdo, para defender que o citado dispositivo, ao
adicionar a possibilidade de conferir aos tratados de Direitos Humanos um lastro
formalmente constitucional, reconhece ndo s6 sua natureza materialmente
constitucional, em decorréncia do disposto no § 2° do mesmo artigo, como reforca a

existéncia de um regime juridico misto, que os distingue dos tratados tradicionais.



ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988 made possible the opening of the native
legal system to the ratification of treated international to Human Rights that add basic
rights and guarantees to those already existing in the constitutional catalogue. The
doctrine always defended that these treat ones, a time ratified, have nature and
constitutional level, beyond immediate application. The objective of this dissertacéo
is to confirm the constitutional status of the deriving norms of treated international to
Human Rights, its immediate applicability and use as interpretativo parameter,
independently of the formalizacdo process the one that if relates 83° of art. 5°
introduced for the Constitutional Emendation n45/2 004. For in such a way, one uses
in this study the inductive method of boarding and the monographic method of
procedure. Historical evolution of the Human Rights and its conceptual delimitation
are approached it, on the basis of the jusnaturalistas, positivistas and realistic
beddings. To follow, from the concept of treated and the analysis of its process of
incorporation to the domestic law, it is argued question of its hierarchy, under the
beddings of the theories monista and dualista, focusing the treated hypotheses of
conflict between international and the internal law, giving emphasis to the
jurisprudencial positioning. To the end, the decurrent aspects of new 83° of art. 5° are
examined , to defend that the cited device, when adding the possibility to confer to
treat to Human Rights a formal constitutional ballast, not only recognizes its
materially constitutional nature, in result of the made use one in 82° of the same
article, as it strengthens the existence of a mixing legal regimen, that it distinguishes

from treat the traditional ones.
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INTRODUCAO

A idéia da consagracao formal de direitos minimos do ser humano e a
compreensao da dignidade suprema da pessoa humana tém sido, em grande parte,
fruto da dor fisica e do sofrimento moral que, a cada grande surto de violéncia,
acabam por fazer com que os homens recuem, diante das atrocidades cometidas e
de exploragbes aviltantes, fazendo com que neles nasca a consciéncia quanto a
necessidade de novas regras que conduzam uma vida mais digna para todos.

Os Direitos Humanos surgem, assim, como aspiracdo politica de
cidadania, a serem conquistados no campo da politica, para que possam ser
efetivados socialmente. No centro dessa tensdo esta o Direito, que pode servir a
uma ou outra perspectiva, de acordo com o0s interesses do sistema politico e
também a luz dos valores que o condicionam no ordenamento juridico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988)
possibilitou a abertura do sistema juridico péatrio a ratificacdo de varios tratados
internacionais protetivos dos Direitos Humanos que, por sua vez, agregam Nnovos
direitos e garantias fundamentais aqueles ja constantes do texto expresso da Carta
Magna. A doutrina, por sua vez, sempre defendeu que esses tratados, uma vez
ratificados, tém indole e nivel constitucionais, além de aplicagdo imediata,
empregando como principal argumento o disposto no 8§ 2°do art. 5% na medida em
que afirma que “os direitos e garantias nela elencados nao excluem outros
provenientes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”.

Ocorre que a Emenda Constitucional n°45/2004 acabo u por introduzir ao
art. 5°o confuso § 3¢ prevendo que os referidos t ratados equivalerdo as emendas
constitucionais se aprovados em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos
de votacdo, por 3/5 dos membros. A interpretagcdo desse novo dispositivo, se
efetuada fora do contexto sistematico e dissociada dos embates historicos acerca do
verdadeiro significado juridico dos Direitos Humanos, pode conduzir a situacdes
absurdas, aptas a gerar retrocessos no entendimento sobre a hierarquia
constitucional das normas decorrentes de tratados internacionais sobre Direitos

Humanos no Brasil.
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Feitas essas consideracfes, tem-se que 0 objetivo desta dissertacao é
confirmar o status constitucional das normas oriundas de tratados internacionais
sobre Direitos Humanos, sua consequente aplicabilidade imediata e utilizacdo como
norma de parametro interpretativo, independentemente do processo de formalizacao
a que se refere o0 8§ 3°do art. 5% introduzido pela Emenda Constitucional n45/2004.
Para tanto, serdo empregados neste estudo o método indutivo de abordagem e o
método monografico de procedimento, utilizando como técnica de pesquisa a
consulta a documentacao indireta, com énfase nas fontes secundarias.

A dissertacdo foi estruturada em trés capitulos, sendo que no primeiro
sera apresentada a delimitacdo conceitual dos Direitos Humanos, a partir da analise
de sua evolucéo historica, de suas caracteristicas, classificacdo e das teorias que
informam o seu estudo (jusnaturalista, positivista e realista), a fim de identificar, ao
final, qual o real significado da expressdo e o0 conteudo que ela encerra,
diferenciando-a de outros termos, como ‘direitos fundamentais’, ‘direitos naturais’ e
‘liberdades publicas’.

No capitulo seguinte, serdo identificadas as fases do processo de
formacédo e integragdo dos tratados de Direitos Humanos no Brasil, assim como
estabelecidas as relagfes entre esses tratados e o Direito Interno, a luz das teorias
acerca dos conflitos entre o Direito Internacional e o Direito Interno. Para tanto,
serdo analisados os principais pontos do monismo, defendido por Kelsen e
Verdross, assim como do dualismo de Triepel e Anzilotti, sem olvidar, ainda, o
posicionamento jurisprudencial firmado pelo Supremo Tribunal Federal no tocante ao
tema.

Por fim, no terceiro capitulo, a partir da possibilidade de conflito entre a
norma interna e a de Direito Internacional, sera discutida a questdo da hierarquia
constitucional das normas oriundas dos tratados internacionais de Direitos Humanos
firmados pelo Brasil, diferenciando-as sob o0s aspectos material e formal,
independentemente do quorum e do processo de aprovacgao introduzidos pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, com vistas a estabelecer, ao término, uma
proposta sistematica de interpretacdo que, conciliando os 88 2° e 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal, possa conduzir & maxima efetividade da protecao juridica dos

Direitos Humanos no Brasil.



14

1 DIREITOS HUMANOS: AFIRMACAO HISTORICA, DELIMITACA O
CONCEITUAL E O PROCESSO DE POSITIVACAO

1.1 Nogdes introdutorias

O reconhecimento dos Direitos Humanos esta estritamente vinculado a
luta contra a concentracao dos privilégios e a busca por formas de limitagdo ndo so
do poder, mas também dos discursos que buscam garantir a uns individuos uma
maior protecdo do que a outros'. Tais direitos nascem, portanto, a partir de uma
racionalidade de resisténcia, ha medida em que traduzem processos histéricos da
luta pela dignidade humana.

Por Direitos Humanos, Tobefias (1976, p, 13) os define como sendo:

Aqueles inerentes a pessoa humana — considerada tanto em seu aspecto
individual como comunitario — que correspondem a esta em razao de sua
prépria natureza (da esséncia ao mesmo tempo corpérea, espiritual e
social) e que devem ser reconhecidos e respeitados por todo poder e
autoridade, inclusive as normas juridicas, cedendo, ndo obstante, em seu
exercicio, ante as exigéncias do bem comum.

Sobre a definicdo de Direitos Humanos, Hannah Arendt (1979, p. 43)
aduz que estes ndo sdo um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em
constante processo de construgdo e reconstrucdo. Refletem um conteudo axioldgico,
a partir de um espaco simbdlico de luta e acdo social. Os Direitos Humanos
constituem, assim, um termo de uso comum, mas nao categoricamente definido.

De origem historica, os Direitos Humanos surgiram a partir de profundas
transformacdes ocorridas inicialmente na Europa e nos Estados Unidos, sobretudo a
partir do século XVII, com a Revolucdo Francesa e a Independéncia Americana. Foi

LA respeito desses discursos legitimadores de diferencas diz Coelho (2003, p. 63), "[...] Por questdes
como a escravatura e os trabalhos com regime de sacrificio, povos como os egipcios, 0s gregos, 0s
romanos, os povos feudais e todos os regimes monarquicos da idade média e inicio da idade
moderna primavam por um obscurantismo até mesmo simplério a respeito de pretensas diferencas
nas caracteristicas de humanidade de diferentes racas e povos. Alids, até cerca de cinco séculos
atrds havia uma dupla situacdo ideol6gica nefasta incrustrada na cultura da humanidade: a
resisténcia ao progresso intelectual e cientifico; e tal idéia de que alguns individuos seriam ‘mais
humanos’ do que outros.”
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a partir desses marcos histéricos que se estabeleceram regras de conduta?, tidas
como produto da prioridade de alguns valores consagrados como conteldo
essencial dos Direitos Humanos, como adiante se vera.

Por terem origem histérica, é importante salientar que tais direitos estao
sempre sujeitos a variacdes relacionadas ao tempo e ao espaco, estando, por
conseguinte, em um constante processo de mutagcédo determinado pelo caminhar da

humanidade, tal como demonstra Bobbio (1992, p. 18):

[...] os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia
destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das
condicdes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes do poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos,
das transformacdes técnicas etc. [...] Ndo é dificil prever que, no futuro,
poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a prépria vontade, ou o
direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos homens. O que
prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece
fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagdo néo é
fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Assim, para a compreensdo do que sejam os Direitos Humanos, faz-se
necessario analisar, preliminarmente, o modo pelo qual esses direitos foram
evoluindo no decorrer das etapas historicas de sua afirmacado, o que se fara a partir
do estudo dos principais fatos e documentos com base nos quais eles foram

positivados em declara¢des formais, com vistas a sua protecao.

1.2 As etapas histéricas na afirmacéo dos Direitos Humanos

A reflexdo teorico-juridica do que é essencial a condicdo humana, bem
como a concepcédo de que os individuos e os grupos humanos podem ser reduzidos
a um conceito ou categoria geral, que a todos engloba, é de elaboracdo recente no
pensamento juridico. A histéria de sua concretizagéo €, desde o inicio, ndo apenas

um processo de legalizacdo de reivindicagbes como mostram os seus documentos

% Na base de tais regras estava a idéia de capacidade racional do ser humano, potencialmente capaz
de distinguir o bem do mal, o certo do errado. Com base nisso é que se apdiam as reflexdes voltadas
para idéias humanisticamente centradas no homem como ser individualmente capaz de se
compreender no mundo como humano e capaz de identificar os direitos que seriam inerentes a sua
condicdo humana. Nesse sentido, Cf. Coelho, 2003, pp. 67-68.
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de fundacdo, "mas também a contraposicdo do protesto a unilateralidade na
positivacdo de normas referentes aos direitos humanos, que acabam, muitas vezes,
criando novas injusticas ou fixando antigas disparidades” (Bielefeldt, 2000, p. 102).

Nesse sentido, ndo obstante as dificuldades de se encontrar uma certiddo
da origem exata do nascimento dos Direitos Humanos, tem-se que a andlise dos
seus documentos de fundacgéo, dentro do periodo que vai desde a Magna Carta, em
1215, até a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, das Nacdes Unidas, em
1948, afigura-se como importante intervalo historico para que se possa compreender
a evolucao de tais direitos e 0 seu processo de afirmacéo juridica.

Para a apresentacdo da referida evolucao historica sera empregada neste
estudo a divisdo metodologica estabelecida por Comparato (2006, pp. 36-57) que

concebe a existéncia de seis grandes periodos, conforme se delineara a seguir.

1.2.1 Primeiro momento histdrico: o reino davidico, a democracia ateniense e a

republica romana

A proto-historia dos Direitos Humanos teria inicio nos séculos Xl a X a.C,
quando se institui, sob Davi, o reino unificado de Israel, tendo como capital
Jerusalém. Tal reino estabeleceu a figura do rei-sacerdote, que seria 0 monarca que
nao se proclama Deus nem se declara legislador, sendo apenas o delegado do Deus
anico e o responsavel pela execucdo da lei divina. Com isso, tem-se o primeiro
embrido do que, muito tempo depois, se convencionaria denominar Estado de
Direito, vale dizer, uma organizacdo politica em que o direito ndo € criado para
justificar o poder dos governantes, mas para submeté-los a principios e normas
editados por uma autoridade superior.

Esta idéia foi retomada posteriormente, jA no século VI a.C, com a
fundacdo da democracia ateniense, cujos fundamentos eram a preeminéncia da lei e
a participagdo ativa do cidadao nas fungdes do governo. Efetivamente, na vida
politica ateniense, o poder dos governantes foi estritamente limitado pela soberania
das leis e pela complexidade de instituicdes de cidadania ativa, pelas quais o povo,

pela primeira vez na Histdria, governou a si mesmo.
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Ao analisar o referido periodo, Comparato (2006, p. 42) afirma que a
democracia ateniense consistia em atribuir ao povo, em primeiro lugar, o poder de
eleger os governantes e tomar diretamente em assembléia as grandes decisdes
politicas, tais como a adoc¢éo de novas leis, a declaracéo de guerra e a conclusao de
tratados de paz ou de alianga. Tal processo coadunava-se com um sistema de
responsabilidades pelo qual qualquer cidaddo poderia mover ac&o contra 0s
dirigentes politicos e estes eram ainda obrigados a prestacdo de contas de sua
gestdo perante o povo.

Por sua vez, como aduz Comparato (2006, p. 42), a republica romana
alcancou a limitac@o do poder politico através de um sistema de controles reciprocos
entre os diferentes érgéos politicos. Em Roma, o poder dos consules era tipicamente
monarquico, responsavel pela iniciativa do processo legislativo ordinario, redigindo
0S projetos; ja o Senado, aristocratico, aprovava 0s projetos, com ou sem emendas,
para, ao final, submeté-los & votacdo democréatica do povo. Essa combinacdo de
regimes politicos, aliada aos mecanismos de controle, fez da republica romana uma
organizacao politica superior aos regimes exclusivos de soberania de um so6 ou de
poucos.

Todavia, nesse primeiro momento historico, diante da auséncia de
condi¢bes materiais, ndo se pode falar, a rigor, na existéncia de Direitos Humanos,
tal como hoje concebidos, por ndo terem 0os mesmos, até entdo, se estabelecido ao

ponto de poderem ser opostos em face do Estado (MORAES, 1997, p. 32).

1.2.2 Segundo momento histérico: Baixa ldade Média e a Magna Carta

Com a exting@o do império romano do ocidente, no ano 453 da era Crist,
teve inicio uma nova civilizacdo, constituida pela combinacdo de instituicoes

classicas, valores cristdos® e costumes germanicos. Era a Idade Média, dividida

® Para se ter uma idéia da dificuldade de ser aceita a existéncia dos direitos humanos, basta lembrar
que, sob o ponto de vista das comunidades religiosas, as igrejas cristas, até as primeiras décadas do
século XX, mostravam-se céticas em relacdo aos Direitos Humanos, sempre os associando a
posicdes de radicalismo ou até mesmo anti-religiosas. Em uma série de documentos papais,
culminando com o Syllabus Errorum, de Pio IX, os Direitos Humanos foram repudiados como
expressdo do liberalismo moderno, para o qual mais importava a liberdade individual do que o bem
comum baseado na religiosidade. Somente na metade do século XX, apds demorada fase de
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pelos historiadores em dois periodos, cuja linha de separacdo situa-se entre 0s
séculos Xl e Xll, guando volta a ganhar espaco a nocao de limitacdo do poder dos
governantes, pressuposto da idéia, somente reconhecida seéculos depois, da
existéncia de direitos comuns a todos os individuos, qualquer que fosse o estamento
social — clero, nobreza e povo (COMPARATO, 2006, p. 44).

Durante a Idade Média, predominou, na Europa Ocidental, um sistema de
organizacdo econdmica, social e politica conhecido por feudalismo. Esse modo de
producado — resultante, em maior grau, das invasdes barbaras e da desagregacéao do
Império Romano (a partir do século V), as quais iniciaram uma profunda
reestruturacdo no continente — foi marcado por descentralizacdo do poder, emprego
de mao-de-obra servil e ruralizacdo da economia. Nesse periodo, como decorréncia
sobretudo das invasofes, verificou-se o declinio do comércio e das atividades das
cidades. A economia, em conseqiéncia, tornou-se primordialmente agraria, de
escassa circulacdo monetaria e auto-suficiente, voltando-se para o consumo dos
proprios feudos (unidades territoriais da economia feudal). Além disso, esfacelou-se
a autoridade central, consolidando-se uma transferéncia de poderes aos senhores
feudais e a igreja, que passaram a controlar as forcas militares locais e regionais, a
arrecadacéo e instituicdo de tributos, a aplicacédo da justica etc.

Somente a partir do século Xl, pode-se perceber um movimento pela
reconstrucdo da unidade politica perdida. E foi justamente contra os abusos dessa
reconcentracdo do poder que surgiram as primeiras manifestacfes, sobretudo na
Inglaterra, que culminaram na elaboracdo da Magna Carta, em 1215. Embora a
Magna Carta constitua, em verdade, uma convencao passada entre 0 monarca, o rei
John Lackland, da Inglaterra, e os barGes feudais, pela qual se lhes reconheciam

certos privilégios especiais, sua importancia reside no fato de que, pela primeira vez,

aproximacéo, € que os direitos humanos foram reconhecidos de forma genérica pelas igrejas, mais
precisamente por meio da enciclica Pacem in terris, de 1963, e na declaracéo do Concilio Vaticano Il,
intitulada Dignitatis humanae, de 1965. Tal mudanca s6 se deu ap6s a Segunda Guerra Mundial,
guando a assembléia fundadora do Conselho Ecuménico das Igrejas, em Amsterdd, em 1948,
formulou exigéncias sobre direitos humanos, tendo tanto o referido Conselho quanto as ligas
luteranas aprovado declaracdes favoraveis a tais direitos na década de 70. Hoje, os direitos humanos
integram o cerne da pregacao cristd. Assim, sob o panorama histérico, o obscurantismo religioso
levado a efeito em nome de direitos divinais em favor dos poderosos, acabou por obstar a discusséo
da condicdo humana em si, ficando esta atrelada a mistificacées e discursos ideoldgicos autoritarios.
Somente nos Ultimos séculos, os avancos histéricos decorrentes de sérias atrocidades cometidas
contra a vida humana, especialmente com as duas grandes guerras mundiais, permitiram a
conjugacao de fatores aptos a ensejar a tomada de reflexdes sobre idéias humanisticas focadas no
homem como centro igualitario da vida. Nesse sentido, Cf. BILEFELDT, 2000, pp. 13-14.



19

na histéria politica medieval, deixou-se implicito que o rei se achava vinculado as
leis que ele mesmo editava.

Assim, se em um primeiro momento o documento buscou reforcar o
regime feudal, deve-se esclarecer que ele ja trazia em seu bojo o reconhecimento
dos direitos proprios a dois estamentos livres — a nobreza e o clero -, de modo que
esses direitos existiam independentemente do consentimento do monarca e, por
conseguinte, ndo podiam ser por ele modificados (Comparato, 2006, pp. 77-78).

Nisso, portanto, reside a importancia da Magna Carta para a evolugéo dos
Direitos Humanos: no estabelecimento de limitagdes ao poder e no reconhecimento
da existéncia de direitos subjetivos insitos aos governados. No mais, o documento

representou apenas uma forma de consolidacdo de poder da burguesia emergente.

1.2.3 Terceiro momento histérico: século XVII - o Habeas Corpus e o Bill of Rights

Com a desagregacao das estruturas feudais, motivada, segundo
Wolkmer (2001, p. 24), "por sucessivas crises na esfera da formagao social, do
modo de producdo da riqgueza e da organizagao politico-institucional”, verificou-se o
desenvolvimento das cidades, com a ascensao social dos comerciantes, em razao
da progressiva abertura das vias de comunicacdo maritima. Concomitantemente a
esse fato, entre os séculos Xl e Xlll, a Europa viveu um periodo fecundo em
invencdes técnicas e de aprimoramento da vida comercial, 0 que exigia um minimo
de seguranca e certeza na vida dos negocios e requeria a necessaria limitacdo aos
arbitrios do poder politico®.

Como frutos da consciéncia quanto aos perigos da concentracdo de
poder, surgem, no final do século XVII, o Habeas Corpus, em 1679, e o Bill of

Rights, em 1689. Tais documentos n&o beneficiavam indistintamente todos os

* Sobre como os perigos da tirania influenciaram na luta pelo reconhecimento de direitos, Comparato
(2006, p.48) explica que durante os dois séculos que sucederam ao que se convencionou denominar
Idade Média, a Europa conheceu um extraordinario recrudescimento da concentracdo de poderes.
Profundamente inserida nesse processo, a Inglaterra serviu de berco para o ressurgimento do
sentimento de liberdade, alimentado pela memdéria da resisténcia a tirania. Também os efeitos da
guerra civil de que foi alvo reafirmaram a importancia da harmonia social e estimularam a lembranca
de antigas franquias declaradas na Magna Carta, generalizando-se a consciéncia quanto aos perigos
do poder absoluto.
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suditos, mas precipuamente o clero e a nobreza. No entanto, as garantias neles
asseguradas, por terem formulacdo mais geral e abstrata do que o texto da Magna
Carta, acabaram por permitir fossem também essas liberdades individuais
aproveitadas pela burguesia.

N&o obstante o Habeas Corpus ja existir na Inglaterra mesmo antes da
Magna Carta, como mandado judicial contra prisdo arbitraria, ensina
Comparato (2006, p. 86) que sua importancia histérica adveio com a lei de 1679,
criada para proteger a liberdade de locomocédo e que serviu como matriz para todas
as que vieram a ser editadas posteriormente para a protecdo de outras liberdades
fundamentais.

Foi também nesse terceiro momento histérico (século XVII), com o Bill of
Rights, que teve fim o regime de monarquia absoluta, no qual todo o poder emana
do rei e em seu nome € exercido. A partir da Lei de 1689, a idéia de um governo
representativo, o parlamento, ainda que ndo de todo o povo, comecou a se firmar
como garantia institucional indispensavel das liberdades civis.

O Bill of Rights representou, nesse contexto, “a institucionalizacdo da
permanente separacdo dos poderes no Estado, a qual se referiu elogiosamente
Montesquieu meio século depois” (Comparato, 2006, p. 90). Embora ndo sendo uma
declaracéo de Direitos Humanos, o Bill of Rights criava, com a divisdo dos poderes,
aquilo que a doutrina constitucionalista do século XX passou a entender como

garantia institucional a protecao dos direitos fundamentais da pessoa humana.

1.2.4 Quarto momento histérico: a independéncia americana e a revolucao francesa

Uma das caracteristicas mais notaveis na Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos consiste exatamente em ser ela o primeiro documento a afirmar
0s principios democraticos na historia politica moderna. A respeito da importancia

histérica da Declaracdo de Independéncia, diz Comparato (2006, p. 103) que:

[...] € o primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da
soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano,
independentemente das diferencas de sexo, raga, religido, cultura ou
posicéo social.
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Com efeito, o art. | da Declaracdo de Direitos de Virginia®, de 16 de junho
de 1776, reconhece solenemente que todos os homens s&o igualmente
vocacionados, pela sua prépria natureza, ao aperfeicoamento constante de si

mesmos. A “busca da felicidade™®

, repetida na Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos, duas semanas apoés, € a razdo de ser desses Direitos Humanos
inerentes & propria condicdo humana.’

Porém, somente treze anos apo0s a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos, durante a Revolucdo Francesa, € que a idéia de liberdade e
igualdade dos seres humanos foi reafirmada e reforcada: “Os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos™. J4 o reconhecimento formal da
fraternidade®, terceiro ideal da Revolugdo Francesa, s6 veio a acontecer com a
Declaracéo Universal de Direitos Humanos proclamada pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.

Assim, se a Revolugdo Americana foi essencialmente ligada a uma
restauracdo das antigas franquias e dos tradicionais direitos do cidadéo diante dos
abusos e usurpacdes do poder monarquico, pode-se dizer que a Revolucéo
Francesa, bem ao contrario, tendeu ao futuro e representou uma tentativa de
mudanca radical das condigbes de vida em sociedade, investindo os franceses na
missao universal de libertagdo dos povos. Nao se pode negar, porém, que tanto as

declaracdes de direitos norte-americanas quanto a francesa de 1789 representaram

® “Todos 0s seres humanos séo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e possuem
certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por henhum tipo
de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, com
0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter felicidade e
seguranca”. Excerto da Declaragdo de Virginia, de 16 de junho de 1776, in COMPARATO, Fabio
Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos, 42 ed., rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
E' 114, trad. do autor.

“Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos os homens sé&o
criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais a vida, a
liberdade e a busca da felicidade”. Excerto do texto da Declaracdo de independéncia dos Estados
Unidos, de 4 de julho de 1776, in COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos
humanos, 42 ed., rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 104, trad. do autor.

" Deveras, a publicacdo de uma declaracéo das razées do ato de independéncia, por um “respeito
devido as opinides da humanidade”, constitui, na verdade, uma afirmacdo da nova legitimidade
politica: a soberania popular

8 Art. 1° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, in COMPARATO, Fabio
Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos, 42 ed., rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2006,

. 154, trad. do autor.

No tocante ao terceiro elemento da triade democratica da Revolugcdo Francesa — a fraternidade ou
solidariedade — os norte-americanos nao chegaram a admiti-lo nem mesmo retoricamente. A isso se
opds, desde as origens, o profundo individualismo, vigorante em todas as camadas sociais. Um
individualismo que ndo constitui obstaculo ao associativismo na vida privada, mas que sempre se
mostrou incompativel com a adocao de politicas corretivas de desigualdades socioecondmicas
(COMPARATO, 2006, p. 104).
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a emancipacao historica do individuo perante 0s grupos sociais aos quais ele
sempre se submeteu: a familia, o estamento, as organizacdes religiosas
(COMPARATO, 2006, p. 52).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, foi, em si
mesma, 0 primeiro elemento constitucional do novo regime politico francés. A
dicotomia homem e cidadao parece indicar que, de fato, ndo se dirigia apenas ao
povo francés, mas a todos os povos, concebendo-se como um documento de dupla
dimensao: nacional e universal.

Com efeito, 0 espirito da Revolu¢cdo Francesa era, muito mais o de
supresséo das desigualdades do que a consagracéo de liberdades individuais para
todos'®. Dai por que, ao contrario do que houve nos Estados Unidos, onde ndo havia
divisbes estamentais ou guerras de religido tal como na Europa, e tirante a
escraviddo negra também nédo se cogitava de desigualdade juridica, na Franca as
conquistas no campo da igualdade constituiam a verdadeira base para uma nova
realidade histérica, a ser seguida ndo s6 naquele pais, mas a informar todo projeto
de constitucionaliza¢do dos povos.

O grande problema politico do movimento revolucionario francés foi,
exatamente, o de encontrar um outro titular da soberania em substituicdo ao
monarca. A idéia de monarquia absoluta, combatida por todos, tornou-se inaceitavel
para a nova classe ascendente, a burguesia. Tinha esta, de fato, argumentos para
retomar o movimento historico em favor da limitacdo de poderes dos governantes,
iniciado na Baixa Idade Média com a Magna Carta, e seguido com o Habeas Corpus
e o Bill of Rights.

A solucdo do problema veio de Sieyes (1973, p. 105), com base nas
idéias politicas publicadas na obra que o tornou célebre, Qu’ est-ce que le Tiers Etat.
Para o autor, em lugar do monarca deveria entrar em cena uma entidade nacional,
dotada de conotagdes que ndo podiam ser contestadas abertamente pela nobreza e
clero, sob pena de acusacdo de antipatriotismo, sendo que tal entidade pairava
acima do direito posto, constituindo-se em uma forca do direito natural capaz de
fundar um Estado, no qual predominaria a forca numérica daqueles que constituiam

a verdadeira riqueza da Franca.

19 Na triade famosa, foi sem ddvida a igualdade que representou o ponto central do movimento
revolucionario. A liberdade, para os homens de 1789, limitava-se praticamente a supressao de todas
as divisGes sociais ligadas a existéncia de estamentos. E a fraternidade, como virtude civica, seria o
resultado necessario da abolicdo dos privilégios. Cf. COMPARATO, 2006, p. 132.
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A grande vantagem de tal solucdo € que a nacgdo pode existir
politicamente como referéncia simbdlica, mas sé atua, contrariamente ao que ocorre
com o povo, por meio de representantes. A classe burguesa obtinha, com isso, logo
no inicio do movimento revolucionario, o exercicio efetivo e exclusivo do poder
politico, em nome de todos os cidadaos. Assim, pode-se dizer que a instituicdo da
representacdo politica moderna, muito diversa do sistema representativo que se
praticava na Idade Média, foi inaugurada na Constituicdo Americana e na Revolucao

Francesa'’.

1.2.5 Quinto momento historico: as declaracdes sociais

Embora a Revolugdo Francesa tenha consagrado uma momento de
expansao de direitos, ndo se pode olvidar que o século XIX também trouxe uma
série de conflitos envolvendo as classes proletarias desconsideradas pelos
revolucionarios franceses e que levantavam uma série de exigéncias sOcio-
econdmicas que puseram em relevo a insuficiéncia dos direitos individuais,
porquanto a democracia politica ndo se apresentava como democracia social. De
fato, durante o referido periodo, o proletariado foi adquirindo protagonismo historico,
a medida que avancou o processo de industrializacdo, bem como consciéncia de
classe, com a busca de direitos econdmicos e sociais frente aos classicos direitos
individuais, frutos do triunfo da revolucao liberal burguesa.

No que tange aos referidos conflitos de classes, o Manifesto Comunista

de 1848 pode ser considerado como um marco fundamental neste processo e

1 Segundo Comparato (2006, pp. 142-143), “Foi preciso que transcorresse pouco mais de meio
século da Revolucado Francesa, para que se fizesse a primeira analise critica prospectiva em
profundidade. Num escrito de juventude, Karl Marx enxergou-a como a instauracdo do regime do
individualismo egoista, em lugar do egoismo corporativo do Ancien Regime. A separagdo entre
‘direitos do homem’ e ‘direitos do cidaddo’, entre a sociedade civil e a sociedade politica,
demonstrava, segundo ele, que se realizara uma auténtica revolucdo copernicana em relacdo ao
feudalismo. [...] A Revolugdo, ao suprimir a dominacdo social fundada na propriedade da terra, ao
destruir os estamentos e abolir as corporagfes, acabou por reduzir a sociedade civil a uma colecéo
de individuos abstratos, perfeitamente isolados em seu egoismo. Em lugar do solidarismo desigual e
forcado dos estamentos e das corporacdes de oficios, criou-se a liberdade individual fundada na
vontade, da mesma forma que a filosofia moderna substituira a tirania da tradicao pela liberdade da
razdo.0s direitos do cidaddo passaram, entdo, a servir de meios de protecéo aos direitos do homem,
e a vida politica tornou-se mero instrumento de conservacdo da sociedade civil, sob a dominacéo da
classe proprietaria.”
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representa um anuncio do comeco de uma nova etapa nas fungdes estatais, vez que
reflete reivindicacbes que determinariam uma mudanc¢a de postura nas atividades
desenvolvidas pelo Estado, o qual, progressivamente, abandonou sua feicéo
abstencionista para tomar a si o cumprimento de sua funcéo social®?.

Outro momento chave para a compreensdo desse quinto momento
histérico, o das declaragfes sociais, é a Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de
1919. Nela, junto ao reconhecimento das liberdades individuais, como a propriedade
privada, também foram inseridos os direitos sociais*®, como os que se referem a
protecdo da familia, & educacéo e ao trabalho.

Comparato (2006, p. 189) assinala que a “Constituicdo de Weimar
exerceu decisiva influéncia sobre a evolucdo das instituicbes politicas em todo o
Ocidente”. O Estado Democratico Social adquiriu a partir dela estrutura mais
elaborada, com vistas a defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos
civis e politicos — que o sistema comunista negava — com os direitos econémicos e
sociais*®, ignorados pelo liberal-capitalismo. Foi, assim, durante muito tempo, o
documento inspirador das tentativas de se conciliar os direitos individuais e sociais

no marco inaugurado pelo Estado Social de Direito.

1.2.6 Sexto momento histoérico: a internacionalizacdo dos Direitos Humanos

A constitucionalizagdo dos direitos, no século XIX, inaugurou uma nova

fase no desenvolvimento do sistema de protecdo da pessoa humana, na qual os

'2 Entendam-se, aqui, por funcdo social do Estado, as disposicdes sécio-econdmicas que a partir da
Constituicdo de Weimar foram incluidas entre os direitos fundamentais.

'3 E muito significativo para compreender o espirito da Constituicdo de Weimar de 1919 o disposto no
seu art. 151, segundo o qual “A ordenacdo da vida econdmica deve obedecer aos principios da
justica, com o fim de assegurar a todos uma existéncia conforme a dignidade humana. Dentro desses
limites, é garantida a liberdade econdmica dos individuos.” Excerto da Constituicdo de Weimar, de
1919, in COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo historica dos direitos humanos, 42 ed., rev. e
atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 194, trad. do autor.

1 A titulo de exemplos, Comparato (2006, pp. 191-192) enumera os seguintes direitos sociais
consagrados pela Constituicdo de Weimar: a) o dever fundamental do Estado de promover a
educacdo escolar, determinando que tanto o ensino quanto o material didatico fossem gratuitos; b) no
campo familiar, estabeleceu pela primeira vez na histéria juridica ocidental a regra da igualdade entre
marido e mulher. A secao sobre a vida econbémica abre-se com uma disposicao de principio, que
estabelece como limite a liberdade de mercado a preservacdo de um nivel de existéncia adequado a
dignidade humana. Por fim, no tocante aos direitos trabalhistas, ocupou-se em estabelecer padrbes
minimos de regulacéo internacional do trabalho assalariado e institui a participacdo de empregados e
empregadores na regulacéo estatal da economia.
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direitos constantes das Declaragbes de Direitos passaram a ser inseridos nas
Constituicdes dos Estados, de modo que se incorporam a histéria do
Constitucionalismo. Deveras, com o término da Guerra e partir da experiéncia das
ditaduras totalitarias, reproduziu-se a necessidade de uma renovacéo constitucional
em correspondéncia as novas exigéncias politicas e sociais. Todas as Constituicdes
imediatamente posteriores ao conflito bélico sdo unissonas em sua estrutura e
conteudo no que tange a afirmacéo da fé na legalidade democratica e nos direitos
fundamentais.

Ocorre que a afirmacdo dos Direitos Humanos transcendeu o ambito do
Direito Interno para alcancar também uma exigéncia de reconhecimento pelo Direito
Internacional. Nesse contexto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(International Human Rights Law), fonte da sistematica atual de protecdo, comeca a
ter os seus primeiros precedentes com o surgimento do Direito Humanitério, da Liga
das Nacdes e da Organizagéao Internacional do Trabalho.

Ensina Piovesan (2007, p. 123) que o Direito Humanitario, criado no
século XIX, é aquele aplicavel no caso de conflitos armados (guerra). Sua funcéo é
estabelecer limites a atuacdo do Estado, com vistas a assegurar a observancia e
cumprimento dos direitos fundamentais. O Direito Humanitario impde, assim, uma
regulamentacdo juridica do emprego da violéncia na esfera internacional,
expressando, em primeiro grau, que no plano internacional ha limites a liberdade e a
autonomia dos Estados.

Um segundo esforco a relativizagdo da soberania dos Estados foi a
criagdo, apos a Primeira Guerra Mundial (1914-1918) da Liga das Nacdes. Sua
finalidade, segundo Piovesan (op. cit., p. 124) era a de “promover a cooperacao, paz
e seguranca internacional, condenando agressdes externas contra a integridade
territorial e independéncia politica dos seus membros.” Suas previsdes
representaram um limite a soberania estatal absoluta, vez que a Convencao da Liga
das NacOes estabelecia sancdes econdémicas e militares contra os Estados que
violassem as suas obrigacdes, fator que veio a redefinir a nocdo de soberania
absoluta do Estado, que passava a incorporar, em seu bojo, compromissos e
obrigagGes de alcance internacional no tocante aos Direitos Humanos.

Outro antecedente que em muito contribuiu para a formacédo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos foi o advento da Organizacéo Internacional do

Trabalho (OIT), em 1919, com o fim da Primeira Guerra Mundial, tendo como
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objetivo estabelecer critérios basicos de protecdo ao trabalhador, regulando sua
condi¢cdo no plano internacional. Diante desse contexto, Piovesan (2007, p. 125) diz

que esses trés institutos:

cada qual ao seu modo, contribuiram para o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, seja no asseguramento de
parametros globais minimos para as condicbes de trabalho no plano
mundial, seja ao fixar como objetivos internacionais a manutencéo da paz e
seguranca internacional, ou, seja ainda a proteger direitos fundamentais em
situacdes de conflito armado.

Tal processo historico permite delinear o fim de uma época em que o
Direito Internacional limitava-se a regular as relagdes entre os Estados, inaugurando
a fase em que as obrigagdes internacionais transcendiam os interesses exclusivos
dos Estados contratantes, para alcancarem a salvaguarda dos Direitos Humanos
sob o aspecto coletivo. E neste cendrio que surgem, entdio, os primeiros contornos
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, afastando a no¢do de soberania
absoluta dos Estados e erigindo os individuos a categoria de sujeitos de direito
internacional.

O fenébmeno esta vinculado ao reconhecimento da subjetividade juridica
do individuo pelo Direito Internacional, vale dizer, a elevacéo do individuo, no plano
internacional, a categoria de sujeito de direito. Com efeito, ndo basta apenas
conceber que a comunidade internacional possa conhecer de questbes que afetam
0s interesses dos Estados como tais, mas também que os interesses dos individuos
gue os integram possam merecer igual protecao internacional, se violados.

Nesse sentido, assinala Perez Lufio (1999, p. 125) que:

De outro modo, si se mantuviese como absoluto el principio de la soberania
estatal, las posibles violaciones de los derechos humanos cometidos por el
Estado contra sus ciudadanos o uma parte de ellos (minorias étnicas,
linglisticas o religiosas...), 0 contra las personas que residen em su
territorio (piénsese, por ejemplo, em los apatridas o las comunidades de
trabajadores extranjeros), carecerian de relevancia juridica internacional.’®

'* Traduc&o livre: De outro modo, se permanecesse como absoluto o principio da soberania estatal,
as possiveis violacdes aos direitos humanos cometidas pelo Estado contra os seus cidaddos ou uma
parte deles (minorias étnicas, linglisticas ou religiosas...), ou contra 0s povos que residem em seu
territério (pense-se, por exemplo, nos apatridas ou nas comunidades de trabalhadores estrangeiros),
careceriam de relevancia juridica internacional.
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Como se V&, a internacionalizacdo juridico-positiva dos Direitos Humanos
é bastante recente’®. A normatividade internacional de protecdo desses direitos,
conquistada por meio de lutas histéricas, consubstancia-se em inimeros tratados®’
concluidos com este proposito, fruto de um gradual processo de internacionalizacao
e universalizacado desses mesmos direitos.

Entretanto, pode-se dizer que a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, sob os auspicios da Organizacao das Nac¢des Unidas, representa
o marco divisor desse processo de normatizacéo internacional dos direitos humanos.
A partir dela, pode-se perceber a construgdo de um estatuto internacional referente
aos Direitos Humanos, que ganhou foro supranacional, com a superveniente
expedicao de diversas declaracdes, pactos e protocolos.

Estabelece-se, entdo, a profunda relacéo entre os Direitos Humanos e a
celebracdo de tratados internacionais, sobretudo no que tange ao fato de que a
protecdo aqueles direitos rompe as fronteiras dos paises, em razdo do principio da
unidade, segundo o qual quando um individuo do planeta € violado, todos o sao,
ainda que reflexamente.

Como destaca Buergenthal (et al, 1994, pp. 96-97), em matéria de
Direitos Humanos, a principal diferenca entre as disposi¢coes da Carta da ONU e os
acordos internacionais ou mesmo o direito consuetudinario preexistente, encontra-se
em seu campo de acao, visto que o ‘direito dos direitos humanos’ anterior a Carta
tinha como meta proteger certas categorias de seres humanos ou garantir certos

tipos de direitos, e a Carta, contrariamente, ndo traz nenhuma limitacéo desse tipo.

'® Nao ¢ a toa que o Direito Internacional surgiu quando os Estados absolutos estavam em pleno
apogeu, quando o individuo era considerado um sudito do poder. Como reacdo aos perigos que esta
pratica impunha a liberdade do individuo, o jusnaturalismo racionalista reivindicou a necessidade de
legar uma protecdo internacional aos direitos humanos. Nesse contexto, Kant (in Zum ewigen
Frieden, séc. Il, Ill, art. definitivo) ja falava sobre o valor decisivo que o reconhecimento da cidadania
universal desempenharia para o alcance da paz perpétua, ao mesmo tempo em que afirmava a
existéncia de deveres do Estado para com seus cidaddos, inclusive para com 0s estrangeiros
residentes em seu territorio. Desta época datam as declarag6es de direitos do século XVIII e alguns
convénios do século XIX que reconheceram a liberdade religiosa. Mais tarde, no curso no século XIX,
formalizaram-se outros acordos internacionais, em especial a partir do Congresso de Viena,
tendentes a abolicdo da escravatura.

" Na definicdo de Louis Henkin (1990, p. 416) "O termo ‘tratado’ é geralmente usado para se referir
aos acordos obrigatdrios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que séo regulados pelo
Direito Internacional. Além do termo ‘tratado’, diversas outras denomina¢cBes sdo usadas para se
referir aos acordos internacionais. As mais comuns sdo Convencdo, Pacto, Protocolo, Carta,
Convénio, como também Tratado ou Acordo Internacional. Alguns termos sédo usados para denotar
solenidade (por exemplo, Pacto ou Carta) ou a natureza suplementar do acordo (Protocolo).”
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Acerca da importancia da Carta das Nagbes Unidas para o

desenvolvimento dos Direitos Humanos, Buergenthal (et al, 1994, pp. 97-98) explica:

A Carta contém basicamente duas disposicées sobre direitos humanos
vinculadas entre si. A primeira, o artigo 55.c dispde que a ONU ‘promovera:
[...] ¢ o respeito universal aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais de todos, sem fazer distincdo por motivo de racga, sexo,
idioma ou religido, e a efetividade de tais direitos e liberdades’. Em segundo
lugar, o artigo 56 incorpora o compromisso dos Estados-Membros da ONU
de ‘tomar medidas conjunta ou separadamente, em cooperacdo com a
Organizacédo, para a realizacdo dos propésitos consignados no artigo 55'.
Em virtude de ambas as disposicbes ficou estabelecido como carater
obrigatério o compromisso de promover os direitos humanos e as liberdades
fundamentais tanto para a Organizagdo como para 0s seus Estados
membros. O moderno direito internacional dos direitos humanos tem origem
nestas normas da Carta. Elas assentaram a base conceitual para o
desenvolvimento do direito substantivo dos direitos humanos e a
transformagéo dos direitos humanos em matéria de interesse internacional.

Assim, diante do reconhecimento dos Direitos Humanos pela comunidade
internacional, assentando-os em tratados internacionais ou mesmo inserindo-os em
Constituicdes modernas, deve-se ponderar que a visdo meramente programatica ou
informadora de suas proposi¢cbes se tornou incompativel com o fato de serem
direitos validos além das fronteiras territoriais e oponiveis inclusive em face do
proprio Estado.

Assim é que surge a etapa final do longo processo de unificacdo dos
Direitos Humanos, abrindo-se, entretanto, uma nova frente de desafios a serem
enfrentados nos dias atuais®®: a luta contra a pressdo da forca militar, o poderio
econdmico e as posturas desrespeitosas aos Direitos Humanos por governos
despodticos, disfarcados de democraticos. Nesta atual fase, emerge o desafio de
fazer prevalecer uma coesao tdo duramente alcancada entre os diferentes povos e
Estados na busca pelo efetivo respeito aos direitos humanos, sob o prisma da
solidariedade ética.

'® Nessa linha, importantes passos foram dados para a protecdo dos Direitos Humanos na seara
internacional, sobretudo em razdo do disposto na Convencdo Européia de Direitos Humanos, de
1950; na Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969; no Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, de 1998, assim como na atuacdo dos 6rgaos a eles vinculados, com a missdo de
efetivar a protecéo aos direitos previstos nestas convencdes internacionais.
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1.3 A positivagéo dos Direitos Humanos

A partir da afirmacéo historica dos Direitos Humanos, infere-se que a luta
pelo reconhecimento da dignidade da pessoa humana pode ser considerada uma
constante na evolucdo da filosofia juridica e na politica humanista. A tendéncia de
positivacdo que tal dignidade encerra sempre despertou uma inquietude, sobretudo
qguando analisada sob os principais pontos de vista da natureza juridica desses
direitos.

Agrupam-se, aqui, para estudo, trés grandes correntes doutrinarias
acerca do tema: a jusnaturalista, a positivista e a realista. Dos principais
fundamentos de cada uma dessas posturas, pode-se definir 0 modo como 0s
Direitos Humanos encontram-se, hoje, plasmados nas normas juridico-positivas, a
fim de que, nos capitulos seguintes, se possa discutir o processo de incorporagado
dos tratados sobre Direitos Humanos no ordenamento juridico interno e sua

hierarquia.

1.3.1 Corrente Jusnaturalista

Sob o rétulo do jusnaturalismo se tem agrupado historicamente uma série
de doutrinas heterogéneas, até mesmo contraditérias, que tem servido para
fundamentar a existéncia do direito natural.

A propria dificuldade em entender o que seja o direito natural, como ja se
ressaltou, origina-se precisamente do carater equivocado e muitas vezes
contraditério do que em cada época e espaco se tem considerado como direito
inerente a natureza humana e a funcao juridico-politica que disso resulta.

Agora, ndo se pode olvidar que se em algo coincidem essas distintas
concepcdes jusnaturalistas € justamente em afirmar a existéncia de postulados

juridicos anteriores e justificadores do direito positivo.
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Por esse motivo, ensina Battaglia (1996, p. 175) que:

La afirmacion de que existen algunos derechos esenciales del hombre em
cuanto tal, em su cualidad o esencia absolutamente humana, no se puede
separar del reconocimiento previo y necesario de um derecho natural;
natural em cuanto distinto del positivo y, a su vez, preliminar y fundamental
respecto a este."

As teorias jusnaturalistas coincidem em contemplar o processo de
positivacdo dos Direitos Humanos como vinculado a consagracdo normativa de
exigéncias previas, de faculdades que correspondem ao homem pelo mero direito de
sé-lo, pela sua propria natureza.

Nessa perspectiva, a positivacdo assume um carater puramente
declaratério® e é considerada como a etapa final de um processo que tem sua
origem nas exigéncias que a razao postula como imprescindiveis a convivéncia
social.

Assim é que, para o jusnaturalismo, o termo ‘direito’ ndo coincide com o
direito positivo. Defende, portanto, a existéncia de direitos naturais do individuo,
originarios e inalienaveis, em funcédo dos quais surge o Estado. A positivacdo de tais
direitos traduz, apenas, o reconhecimento formal por parte do Estado de exigéncias
juridicas prévias que se transmudam em normas positivas para a maior garantia de

sua protecao.

1.3.2 Corrente Positivista

Radicalmente distinta da postura jusnaturalista € a tese defendida pelo

positivismo juridico.

% Traducso livre: A afrmacdo de que existem alguns direitos essenciais do homem enquanto tal,
devido a sua qualidade ou esséncia absolutamente humana, ndo pode ser separada do
reconhecimento prévio e necessario de um direito natural; natural enquanto distinto do positivo, e, por
sua vez, preliminar e fundamental em relacéo a este.

% Nesse sentido, nas principais declaragées do século XVIII, fruto da inspiracdo jusnaturalista,
adverte-se quanto ao sentido declaratério que nelas assumia a positivacéo dos direitos fundamentais.
Veja-se, por exemplo, a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, em 1776, assinalava que
"todos os homens séo por natureza igualmente livres e independentes e tém certos direitos inerentes,
dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem, por nenhum acordo, privar ou
despojar a sua posteridade” (in COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos
humanos, 42 ed., rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 114, trad. do autor.). No mesmo sentido
€ a Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, segundo a qual "a meta de toda
associacdo politica reside na conservacao de direitos naturais e imprescritiveis do homem" (idem,
ibidem).
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Para esta corrente, a juridicidade se identifica com a nocg&o de direito
positivo, vale dizer, com as normas juridicas positivamente estabelecidas. Qualquer
crenca em normas objetivamente validas anteriores a tal direito aparece como
produto de uma posi¢cado metafisica e inaceitavel.

Nesse contexto, o processo de positivacdo dos Direitos Humanos é
entendido, sob a Otica positivista, como um aspecto a mais das regras gerais que
presidem a criacdo do Direito no ordenamento estatal.

Na concepc¢dao positivista, os direitos naturais ndo sdo sendo um conjunto
de normas sociais emanadas das opinides e sentimentos coletivos que influem no
Direito, mas que n&o sao o Direito. Tao somente quando essas normas sociais sao
promulgadas através de leis que imponham deveres e impliquem sancdes é que
passam a constituir auténticos direitos.

O positivismo juridico dotou a dogmatica dos direitos fundamentais de um
suporte rigoroso fundado no plano da estrita positivagao. Dentro de suas premissas,
o problema da positivacdo dos Direitos Humanos € sempre visto ndo como um ato
de reconhecimento ou declarativo, mas sim como um ato de criacdo e, portanto,
constitutivo. Antes da positivacdo, até se pode reconhecer aos postulados sociais de
justica o status de expectativas de direito, mas nunca o de direitos.

Em todo caso, ndo obstante as controvérsias entre as correntes
jusnaturalistas e positivistas, o fato € que a construcdo dogmatico-juridica dos
direitos fundamentais permanece, em grande parte, fiel aos postulados do

positivismo juridico como fundamento do processo de positivacao.

1.3.3 Corrente Realista

Frente as posturas até aqui apresentadas, surge um outro grupo que, sob
perspectiva diversa, ndo outorga ao processo de positivacdo dos Direitos Humanos
um significado declarativo de direitos anteriores (tese jusnaturalista), nem
constitutivo (tese positivista), mas sim que tal processo supfe um requisito a mais: o
efetivo e real gozo de tais direitos.

Sob esse ponto de vista, a positivacdo ndo €&, portanto, o final do

processo, sendo uma condicdo para o desenvolvimento das técnicas de protecao
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dos direitos fundamentais, que sdo as que, em carater terminativo, definem o seu
conteudo.

Para os defensores dessa corrente, o problema da positivacdo ndo deve
situar-se nos ideais do direito natural nem tampouco nos preceitos positivamente
estabelecidos. Ser4 a prética concreta dos homens, que sdo os que podem se
beneficiar desses direitos e que com seus comportamentos contribuem para
formula-los em cada situacdo historica, a verdadeira pauta orientadora de sua
significacao.

Conforme assinala Perez Lufio (1999, p. 59), a atitude realista implica
uma critica ao jusnaturalismo (em especial as versfes racionalistas do século XVIII)
por sua concepcéao ideal dos Direitos Humanos e ao positivismo juridico, por sua
consideracao puramente formal dos mesmos.

A corrente realista acusa de abstracdo os jusnaturalistas por situarem o
problema concreto da positivacdo dos direitos fundamentais no ambito dos ideais
eternos e metafisicos. Quanto aos positivistas, a aludida corrente acusa-os de
formalismo, por considerarem que os direitos fundamentais resultam de sua
rotulagdo como normas formalmente validas, quando estas, muitas vezes, s&o
meras formas carentes de conteudo.

A questéo deve ser tratada, para os realistas, no plano das condi¢des
econbmicas e sociais que permitam o efetivo gozo desses direitos, que nédo sdo
ideais nem formulas retdéricas, mas verdadeiro produto das exigéncias sociais do
homem historico.

Por isso, assinalam os realistas® que a pratica dos direitos fundamentais
nao se deve buscar exclusivamente na Constituicdo, mas sim nas relacdes de poder
que Ihe servem de suporte e que obedecem a determinadas condi¢bes sociais e

econdmicas?.

0 pensamento realista pode ser considerado como estritamente vinculado ao movimento socialista.
Marx demonstra em seus escritos a preocupacao constante em afrontar, no plano real, a questao dos
direitos fundamentais, cuja realiza¢édo, segundo ele, exigia uma emancipacdo humana que se produz
quando o homem e o cidaddo se fundem. Isso implica o reconhecimento e a organizacdo de suas
forcas como forcas sociais e ndo a sua submissao a forca politica. Esse processo de emancipacao
contribui para se afirmar uma liberdade real, fundada em condicdes tangiveis e materiais distintas da
liberdade abstrata oriunda da mera teoria. Assim, a emancipacdo politica e o reconhecimento dos
direitos fundamentais s&o atos que se condicionam mutuamente. (Cf. PEREZ LUNO, 1999 p. 60)

22 Cf. K. Kulcsar. Social factors in the evolution of civic rights, vol. Col. Socialist Concept of Human
Rights, Akadémiai Kiadd, Budapest, 1966, p. 122.
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Assim, para a corrente realista, a questdao da positivacdo dos direitos
fundamentais ndo pode ser entendida dissociadamente das condi¢cdes reais que
permitem o seu gozo. A positivacdo €, sob tal enfoque, um instrumento que permite
definir melhor e concretizar o alcance desses direitos; mas, em todo caso, séo as
condi¢des sociais que verdadeiramente determinam o sentido real dos direitos e
liberdades, pois delas depende sua salvaguarda e protecao®.

Em resumo, para o jushaturalismo o problema da positivacdo dos Direitos
Humanos estd no plano filoséfico; para o positivismo, no plano juridico; para o
realismo, por sua vez, esta inserido no campo politico.

Resulta evidente que, no aspecto pratico, essas trés categorias se
condicionam mutuamente, sendo todas elas necessarias para o desenvolvimento
positivo dos direitos fundamentais. Estudar esse processo sob o aspecto juridico ndo
implica ignorar que sobre a mesma questao gravitam consideracgdes filosoficas que
formam o seu suporte ideolégico, nem que o problema esta ligado aos fatores

sociais e as técnicas juridicas que determinam a sua garantia.

1.4 Delimitagéo Conceitual dos Direitos Humanos

1.4.1 Ambiqgiidade da expressao ‘Direitos Humanos'

A existéncia de certos termos cujo uso alcanca tamanha difusdo em
determinado momento social, a ponto de chegar a constituir signo caracterizador de
uma época ou mesmo de refletir o modo de pensar de determinada cultura, acaba
por tornar impreciso o seu verdadeiro significado. E o que acontece com o termo
“Direitos Humanos”.

Sustenta Perez Lufio (1999, p. 23) que para alguns os Direitos Humanos
supdem uma constante histérica cujas raizes remontam as instituicbes e ao
pensamento do mundo classico. Outros entendem que a idéia dos Direitos Humanos
nasce com a afirmacgéo cristd da dignidade moral do homem, visto como pessoa.

Também é frequente considerar que a idéia inicial dos Direitos Humanos teve lugar

% Nesta direcéo, segundo Bobbio (1992, p. 8), "o problema basico dos direitos humanos n&o é tanto o
de justifica-los, mas sim protegé-los".
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burguesas. Alguns consideram os Direitos Humanos como fruto da afirmagcao dos
ideais jusnaturalistas ou, de outra parte, produto da progressiva afirmacdo da
individualidade. Isso sem falar de uma possivel ligacdo do nascimento dos Direitos
Humanos a um critério econdmico consistente na necessidade de justificar e
defender o direito a propriedade do homem burgués.

Como se V&, a significacdo heterogénea da expressao “direitos humanos”,
tanto na teoria quanto na pratica, tem contribuido para fazer deste conceito um
paradigma®® equivocado. A falta de precisdo da maior parte das definicdes sobre
Direitos Humanos também dificulta, em muito, a compreensdo do seu verdadeiro
alcance.

Sobre o tema, Bobbio (1992, p. 4) asseriu que “na maior parte das vezes
esta expressdo ou ndo é realmente definida, ou 0 € em termos pouco satisfatérios.”
Nesse cenério, ndo h& duvida de que grande parte da desorientacdo suscitada pela
significacdo imprecisa da expressdo "direitos humanos” tem origem na propria
pergunta acerca do que sdo os Direitos Humanos. E que definicdes, em regra,
acabam por gerar a crenga, muito improvavel na préatica, de que sdo capazes de
revelar todos os fendmenos® efetivamente alcancados por uma determinada
palavra, ignorando que uma palavra ou expressao dificiimente consegue abranger
todas as possibilidades de determinado objeto.

Dessa aparente confusdo conceitual®

, surge a necessidade de distinguir
os Direitos Humanos de outras expressdes e termos com 0s quais usualmente se

confunde quando de seu emprego ou tentativa de definigéo.

> A opcdo por uma fundamentacdo para o Direito Internacional dos Direitos Humanos implica,
epistemoldgica e obrigatoriamente, uma opgéo paradigmatica. Em sentido lato, um paradigma pode
se vincular desde a ciéncia (teoria, conjunto de teorias, programa de pesquisa cientifica) ou até a uma
determinada categoria ideoldgica (capitalismo, neoliberalismo, socialismo, por exemplo). Entretanto,
para um estudo académico, o conceito formulado por Thomas S. Kuhn vem sendo comumente
adotado. Para Kuhn (1996, p. 13), "os paradigmas sao as realizacbes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢cbes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia”.

® Fendmeno ndo sdo apenas as coisas materiais que percebemos, imaginamos ou lembramos,
porque séo parte de nossa vida. Também nao sdo apenas as coisas naturais. Constituem-se também
em coisas puramente ideais ou idealizac¢des, ou seja, coisas que existem apenas no pensamento. Os
fendmenos também séo constituidos por coisas criadas pela agéo e pela pratica humana (técnicas,
artes, instituicfes sociais e politicas, crencas religiosas, valores morais etc), vale dizer, o resultado da
vida e da acdo humana. Nesse sentido, Cf. CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, 1995, p. 238.

%6 segundo Coelho (2003., p. 66), "a melhor doutrina costuma adotar a expressao ‘direitos humanos’
para designar os direitos do ser humano num plano global; a expressao ‘direitos fundamentais’ para
designar os direitos humanos garantidos nas constituicdes; a expressao ‘direitos basicos do ser
humano par designar aqueles direitos que sdo essenciais a concretizacdo da condicdo humana de



35

1.4.2 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Sobre o uso indistinto das expressfes "direitos humanos" e "direitos
fundamentais" leciona Bonavides (1993, p. 514):

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos
fundamentais é a seguinte: podem as expressdes direitos humanos, direitos
do homem e direitos fundamentais serem usadas indiferentemente? Temos
visto nesse tocante o0 uso promiscuo de tais denominacfes na literatura
juridica, ocorrendo, porém, o emprego mais freqiiente de direitos humanos
e direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em
coeréncia, alias, com a tradicao e a histéria, enquanto a expressao direitos
fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas

alemaes.

A doutrina alema?’ vem concebendo os Direitos Fundamentais como a
sintese das garantias individuais contidas na tradicdo dos direitos politicos subjetivos
e nas exigéncias sociais derivadas da concepcéo institucional do direito. Frente a
essas caracterizacdes dos Direitos Fundamentais que buscam situa-los no plano da
estrita positivacdo, também se pugna pelo reconhecimento de sua natureza
ambivalente, de modo a considera-los como resultantes das exigéncias da filosofia
dos Direitos Humanos com sua insergdo normativa no direito positivo.

Sem embargo de tais posi¢cbes, como aponta Moraes (1997, p. 140), o
posicionamento doutrinario majoritario distingue os Direitos Humanos dos Direitos
Fundamentais com base no grau de concretizagcédo positiva dessas categorias. Vale
dizer, os Direitos Humanos nao seriam dotados de delimitagcdo espacial ou temporal,
ao passo que os Direitos Fundamentais corresponderiam a um conceito preciso e
estrito, dotados de um maior grau de concretude em relacédo aqueles, uma vez que
sao acolhidos explicitamente pelo ordenamento juridico estatal.

Com efeito, concebem-se os Direitos Fundamentais como prerrogativas
conferidas ao individuo pelo constituinte em face do Estado e da sociedade, sendo,

portanto, essenciais a promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, vez que, por

existéncia. Assim, a expressao ‘direitos humanos fundamentais’ indica os direitos humanos
consagrados na Constituicao de um pais."

?" Cf. Peter Haberle, Die Wesensgehalgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag
zum institutionellen Verstéandnis der Grundrechte und zur lehre vom Gesetzesvorbehalt, Muller,
Karlsruhe, 22 ed., 1972, pp. 20 ss.
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estarem plasmados no texto constitucional, acabam por receber protecdo concreta
por parte do ordenamento juridico e de suas instituicées.

De toda sorte, alerta Perez Lufio (1999, p. 31) que ha uma tendéncia a
reservar a denominacédo ‘direitos fundamentais’ para designar os Direitos Humanos
positivados em nivel interno, tanto que a expressao "direitos humanos" € mais usual
no plano das declaragbes e convencgdes internacionais.

Como se V&, as diferencas entre as expressoes ‘direitos humanos’ e
‘direitos fundamentais’ ndo permitem tracar uma linha que os diferencie em
esséncia, limitando-se a delinear contornos referentes a constitucionalizacdo dos
Direitos Fundamentais, de modo que néo se pode inferir que estejam tais direitos em
esferas estanques, incomunicaveis entre si, vez que néo raro os Direitos Humanos
protegidos na seara internacional encontram matriz nos Direitos Fundamentais
consagrados nos textos constitucionais dos Estados, ao passo que estes também
acabam por inserir em seus ordenamentos internos Direitos Humanos

internacionalmente proclamados.

1.4.3 Os Direitos Humanos e outros conceitos afins: direitos naturais, direitos

subjetivos, direitos publicos subijetivos, direitos individuais e liberdades publicas

Sob o0 aspecto da génese dos Direitos Humanos, reveste-se de
importancia a questdo de sua relagdo com os Direitos Naturais. E que para o
jusnaturalismo, a teoria dos Direitos Humanos surge como um prolongamento dos
Direitos Naturais. Ja para 0s positivistas esta implicagdo ndo sO inexiste como
também ha entre eles uma verdadeira ruptura.

N&o obstante tais divergéncias, ha uma tendéncia de se considerar que o
termo ‘direitos humanos’ encerre um significado mais amplo dos que os ‘direitos

naturais’. Nesse sentido € o ensinamento de Paine (1944, p. 61):

Los derechos humanos constituyen la conjuncién de los derechos
naturales, aquellos que le corresponden al hombre por el mero hecho de
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existir, y los derechos civiles, aquellos que le correspondan al hombre por el
hecho de ser miembro de la sociedad®.

Outra nocdo muita proxima dos Direitos Humanos é a dos direitos
subjetivos, vale dizer, da faculdade de agir vinculada a vontade do particular. Para
0s que entendem que os direitos subjetivos sdo expressdo de todos os atributos da
personalidade, os Direitos Humanos seriam uma subespécie daqueles, ou seja,
constituir-se-iam nos direitos subjetivos diretamente relacionados as faculdades de
autodeterminacao do individuo (PEREZ LUNO, 1999, p. 31).

Outra vez é preciso encarar criticamente essa aparente sinonimia entre
as expressoes para se concluir que, em verdade, os Direitos Humanos, dada a sua
inalienabilidade e a sua imprescritibilidade, s&o irrenunciaveis. Ora, os direitos
subjetivos sdo, por esséncia, renunciaveis e passiveis de transferéncia, o que
permite concluir que ndo incluem em seu catalogo direitos inerentes a
personalidade.

De igual sorte, também ndo se confundem ‘direitos humanos’ e ‘direitos
publicos subjetivos’. Tal categoria, elaborada pela doutrina aleméa do final do século
XIX, intenta inserir os Direitos Humanos em um sistema de relacdes juridicas entre o
Estado e os particulares. Os direitos publicos subjetivos surgiram com a intencéo de
situar a teoria dos Direitos Humanos dentro de um marco estritamente positivo, a
margem de qualquer influéncia ideoldgica jusnaturalista. O carater técnico dessa
figura, todavia, mostra-se como uma categoria historica adaptada ao funcionamento
de um determinado tipo de Estado — o Estado Liberal de Direito. Desse modo, essa
idéia de auto-limitagdo do Estado em beneficio de determinadas esferas de
interesses privados perde sentido na medida em que restou superada pela prépria
dindmica econdmico-social dos nossos tempos, na qual o gozo de Direitos
Fundamentais exige, cada vez mais, politicas juridicas ativas por parte dos poderes
plblicos (PEREZ LUNO, 1999, p. 33).

Ainda nesse intuito de diferenciacdo das expressoes, também nédo se ha
de confundir os Direitos Humanos com os chamados ‘direitos individuais’. De fato, as
expressdes foram empregadas como sinénimas no periodo em que se identificavam

os Direitos Humanos com o reconhecimento de determinadas liberdades vinculadas

8 Traducdo livre: Os direitos humanos constituem a juncdo dos direitos naturais, aqueles que
correspondem ao homem pelo mero fato de existir, e dos direitos civis, aqueles que correspondem ao
homem devido a ser membro da sociedade.
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a autonomia dos individuos. Para a ideologia liberal o individuo € um fim em si
mesmo, enquanto a sociedade e o Direito ndo sdo sendo meios postos a seu servi¢co
para facilitar o éxito de seus interesses. Nesse contexto, os ‘direitos individuais’ sao
considerados em sentido eminentemente negativo como uma mera garantia de
nao-ingeréncia estatal na esfera individual, sendo chamados por
Jellinek (1974, p. 94) de status libertatis. Dada a sua analogia com os direitos
publicos subjetivos, tem-se que pelas mesmas razdes, o conceito de ‘direitos
individuais’ foi superado e seu emprego progressivamente abandonado.

Por fim, também se faz necessario distinguir os Direitos Humanos das
chamadas ‘liberdades publicas’. O termo libertes publiques apareceu na Franca no
final do século XVIII e foi expressamente utilizado, no singular, no art. 9° da
Constituicdo Francesa de 1793%°. A distincdo entre os termos, mais uma vez, cinge-
se ao carater estritamente juridico-positivo das liberdades publicas. Com efeito, os
Direitos Humanos e as liberdades publicas nao coincidem. Em primeiro lugar, ndo se
situam no mesmo plano, porquanto as liberdades publicas sdo apenas aqueles
Direitos Humanos positivados; em segundo lugar, porque ndo tém 0 mesmo
conteudo, haja vista que os direitos sociais ndo podem ser considerados liberdades
publicas, ao passo que constituem Direitos Humanos*°. Também é preciso consignar
gue o proprio termo ‘liberdades publicas’ carece de sentido, vez que toda liberdade
requer, para 0 Seu exercicio, a intervencdo do Estado, pelo que resulta
desnecessario insistir no carater publico da liberdade, sob pena de se ter de
responder o que seriam as liberdades privadas, sabidamente inexistentes.

Estabelecidas essas distin¢gdes, torna-se possivel esbocar que os Direitos

Humanos séao, como afirma Perez Lufio (1999, p. 48):

um conjunto de faculdades e instituicGes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as
quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos,
nos planos nacional e internacional.

? In verbis: “La loi doit protéger la liberté publique et individuelle contre I6pression de ceux qui
gouvernent” (Art. 9° da Constituigdo francesa de 1793). No vernaculo: “A lei deve proteger a liberdade
publica e individual contra a opressao dos que governam” (in COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacdo histdrica dos direitos humanos, 4% ed., rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2006, p. 158,
trad. do autor).

% Cf. RIVERO, Jean. Lés libertés publiques, 1. Les droits de 'homme. PUF, Paris, 1973, p. 16.
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Dessa definicdo, que particularmente realga o sentido historico dos
Direitos Humanos, depreende-se também o enfoque quanto ao conteddo desses
direitos, sempre centrados nas reivindicacfes por dignidade, liberdade e igualdade,
em distintos momentos de sua evolucdo, como pontos de referéncia das faculdades
e instituicdes que se dirigem ao reconhecimento e afirmacgédo da dimens&do moral da
pessoa humana. Aludir-se, ainda, a necessidade de positivagéo, por sua vez, ndo é
incorrer em um enfoque formalista, na medida em que tal positivacdo deve ser
entendida como técnica de protecéo e garantia dos Direitos Humanos, de modo que
sua nocgdo geral, de cunho jusnaturalista no tocante a sua fundamentacédo, esteja
conjugada com mecanismos de protecdo oriundos de sua positivagdo, aptos a
proporcionar a medida do seu exercicio.

Firmada, portanto, a sua delimitacdo conceitual, importa, agora, identificar

as caracteristicas desses direitos, conforme se vera a seguir.

1.5 Caracteristicas dos Direitos Humanos

Como aduz Piovesan (2007, p. 140), a definicdo do que sejam os Direitos
Humanos aponta para uma pluralidade de significados, considerando sua
historicidade. Suas diversas concepcdes tanto justificaram discursos totalitarios
quanto agdes tidas por democraticas, isso em razdo de a atribuicdo do sentido estar
incluida na seara da linguagem juridica.

Ao que parece, 0 relevante papel que os Direitos Humanos exercem
como conceito-chave na ordem politica e juridica contribui para seu desdobramento
em dialética prépria, uma vez que o conceito passa a ter definicbes cada vez mais
complexas e multiformes.

Deveras, a agregacao de valor aos Direitos Humanos, seu significado
central para a compreensdo democratica da sociedade e sua inclusdo na pregacéo
ético-social das comunidades religiosas levam a que sejam formulados diferenciados
conceitos, ndo raramente contraditorios, acerca do que sejam de fato os Direitos

Humanos.
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Ensina Cademartori (1999, pp. 33-35), que os Direitos Humanos teriam as

seguintes caracteristicas:

a) podem ser entendidos como "prerrogativas que tem o individuo
em face do Estado"...]; b) sdo frutos de uma concepcgao
individualista da sociedade, a qual postula que o Estado surge a
partir do acordo entre individuos livres e iguais [...]; ¢) sdo direitos
histéricos, ja que se inserem dentro de um momento histérico dado,
qual seja, a fase que se desenvolve do Renascentismo até nossos
dias; d) o seu fundamento de validade ndo € um dado objetivo
extraivel da natureza humana, mas o consenso geral dos homens
acerca da mesma [..]; e) sdo inalienaveis, irrenunciaveis e
imprescritiveis; f) sdo inclusivos, isto é, ndo pode cada um gozar dos
mesmos se simultaneamente os outros também nédo usufruem deles.

A respeito de tais caracteristicas Mazzuoli (2001, pp. 86-89) explica que
pela irrenunciabilidade a autorizagédo do seu titular ndo tem o condéao de justificar ou
convalidar a sua violagcédo. Acrescenta ainda o fato de serem os direitos humanos
inexauriveis, no sentido de que tém a possibilidade de expansao, a eles podendo ser
sempre acrescidos novos direitos, a qualquer tempo.

Com efeito, as caracteristicas aqui enumeradas apontam para uma
pluralidade de significados, da qual, considerando sua historicidade, se opta pela
concepcao contemporanea, introduzida pela Declaracdo Universal de 1948 e
reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993, fundada num
duplo pilar baseado na universalidade e indivisibilidade desses direitos.

Diz-se universal porque a condi¢cdo de pessoa h& de ser o requisito Unico
para a titularidade desses direitos, afastada qualquer outra condicdo; e indivisivel,
porque os direitos civis e politicos hdo de ser somados aos direitos sociais,
econdmicos e culturais, ja que ndo ha verdadeira liberdade sem igualdade e nem
tampouco ha verdadeira igualdade sem liberdade (PIOVESAN, 2007, p. 92).

Na classificacdo preconizada por Luigi Ferrajoli (1995, pp. 33-34), os
Direitos Humanos séo tidos como a primeira emanacéo dos Direitos Fundamentais,
vinculando, assim, tanto a atividade positiva como negativa do Estado. Constituem,
nas palavras do autor (op. cit., p. 44), “os direitos primarios das pessoas, extensiveis
a todos os seres humanos, incluindo os direitos sociais e os direitos individuais.”

Nesse contexto, considerando os Direitos Humanos como Direitos
Fundamentais, tem-se que sua observancia material € obrigatéria no ambito do

Estado Democratico de Direito. Sob tal perspectiva, pode-se dizer que os Direitos
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Humanos, sdo, por natureza, fundamentais, tendo por conteddo os valores
supremos do ser humano e a prevaléncia da dignidade humana (contetido material),
revelando-se essenciais também pela sua especial posicdo normativa (conteudo
formal), o que permite a revelacdo de outros Direitos Fundamentais fora do catalogo
expresso na Constituicao®".

A partir dessas caracteristicas dos Direitos Humanos, irrenunciaveis,
imprescritiveis e inexauriveis, encontram-se eles também inseridos em um crescente
processo de declaracdo de condicbes minimas “para o estabelecimento de uma
sociedade que impeca a reedicao das atrocidades cometidas no passado, mormente
nas recentes guerras mundiais, de cunho humanistico” (TRINDADE, 1998, p. 56). Ao
entendé-los assim, ndo se pode desconsiderar os valores proprios de cada cultura.
Pelo contrario, a cultura é referéncia decisiva na constituicdo da significacdo dos

Direitos Humanos em cada povo. E o que seréa tratado a seguir.

1.6 Os Direitos Humanos e o pluralismo cultural

Do que se disse no item anterior no tocante as caracteristicas dos Direitos
Humanos, pode-se infefir que as diferencas politicas e culturais emergem, assim, na
forma de controvertidas interpretacoes desses direitos. Isso porque o pluralismo
cultural surge, hodiernamente, como o maior desafio no tocante a universalizacao
dos Direitos Humanos. A discussao intercultural sobre direitos humanos ganhou
relevancia com a fixacédo desses direitos na Carta das Nacfes Unidas, pois ampliou
seu horizonte além da tradicéo cultural e religiosa européia e norte-americana.

Acerca do desafio imposto pelo pluralismo cultural para assegurar a
universalidade intercultural dos Direitos Humanos, Bielefeldt (2000, p. 27) formula

interessantes questionamentos,

Destaco trés questBes. Primeiramente, surge a pergunta pela origem
‘ocidental’ dos direitos humanos: estdo eles atrelados necessariamente as

%L E justamente essa visdo de que o rol dos Direitos Fundamentais expressamente admitidos pela
Constituicdo Federal ndo exclui outros decorrentes de Tratados Internacionais de que o Brasil seja
parte que ira servir de base, neste estudo, para a afirmacéo de que as normas oriundas de Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos gozam de status materialmente constitucional, ampliando,
portanto, o bloco de constitucionalidade dos Direitos Fundamentais expressos.
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condi¢Bes culturais da tradicdo ocidental ou a um racionalismo ocidental
especifico, por terem surgido na Europa e na América do Norte?
Conseqiiéncia desse pensamento poderia ser que sua validade universal
seja ou iluséria ou ligada a tendéncia imperialista-cultural de negar a
multiplicidade cultural. A segunda questdo refere-se a acentuada
valorizacdo da liberdade como direito individual: devem os direitos humanos
ser entendidos como expressdo de uma imagem humana individualista que,
novamente, esta carregada de tracos especificos do ocidente? Finalmente,
a terceira pergunta relaciona-se com o fato de que os direitos humanos
podem ser chamados de ‘antropocéntricos’, visto que somente o ser
humano €é o sujeito de direitos: uma cosmovisdo antropocéntrica,
possivelmente de cunho ocidental e que se oponha as tradigbes teocéntrica
ou cosmoceéntrica, é condigcdo para a consecucao desses direitos?

Nesse contexto, a fim de ndo deixar cair em demasiada abstracdo a
discussdo sobre se o pluralismo cultural configura Obice a universalizacdo dos
direitos humanos, deve-se, antes de tudo, verificar quem realmente define ou
propaga politicamente certas identidades culturais, com que interesses o faz e com
qual legitimacédo, porquanto tal discurso parece mais um golpe de elites dominantes
interessadas na manutencao do poder do que, efetivamente, barreira intransponivel
a universalizacdo dos direitos humanos, sobretudo se se considerar que a
interculturalidade ndo se desenvolve dentro de linhas preestabelecidas, mas sim no
encontro de uma cultura com outra, na dialética entre aquilo que lhe é préprio e o
desconhecido.

Essa tomada de posicdo se faz imprescindivel, uma vez que a
divergéncia mais frequente entre os doutrinadores que se contrapdem a idéia do
universal reside na afirmacao do propagado conceito de particularismo, que, por sua
vez, muitas vezes € confundido com o relativismo e mesmo com O
multiculturalismo.®?

Portanto, o fato € que, sem uma precisa determinacdo normativa dos
Direitos Humanos e das relagcfes entre eles e outros principios politicos e juridicos,
corre-se 0 risco de esvaziamento de seu conteudo e perda de sua efetividade por

s Optar pelo relativismo como justificagdo, implica partir da premissa de que ndo é possivel o
estabelecimento de nenhuma verdade. O relativista €, em Ultima andlise, um cético, por estar convicto
da impossibilidade de instrumentalizacdo de uma justificagdo com pretensdo de universalidade. O
particularismo pode ser visto como oposto ao universal, podendo ser considerado uma espécie de
relativismo, se assumir a tese de que ndo ha possibilidade de estabelecimento de verdades
universais. Para os que defendem a posicdo do particularismo, o limite da verdade particular é a
fronteira da propria comunidade, ndo existindo nada em comum que ndo seja fruto de orientagao
axioldgica forjada na prépria cultura, ou seja, que ndo esteja condicionado pelas tradi¢cdes culturais
daquele povo. O multiculturalismo, por sua vez, € um fendémeno contemporaneo, que tem
possibilitado a convivéncia pacifica entre culturas distintas, em um mesmo lugar, e ndo esta na esfera
da fundamentacéo filoséfica. Cf. MEDEIROS, 2007, pp. 49-51. Expostas as referidas posicoes,
assume-se que, neste estudo, elege-se na ordem da fundamentacdo uma orientacao universalista
dos Direitos Humanos, que merece ser mediada pela cultura em que estiver inserida.
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ponderagfes reais impostas por outros principios concorrentes, ou até dissolucao

em difusa e inutil retérica sobre o tema.

1.7 Classificagao dos Direitos Humanos

Como ja se assinalou, o panorama historico em que se desenvolveram o0s
Direitos Humanos teve seu principal momento politico a partir do século XVIII, com a
Revolucdo Francesa, e redundou naquilo que hoje é conhecido como a construgcéo
histérica das dimensées*® dos Direitos Humanos.

O perfil normativo dos Direitos Humanos compde-se da reivindicacao por
universalidade e da sua tendéncia a tornar suas metas como juridicas. Desde o lema
da revolucdo de 1789 — Liberdade, Igualdade, Fraternidade, até o estabelecido no
art. 1° da Declaracao Universal de 1948, "Todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. S8o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em

relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade"**

, sempre a tais postulados se
retorna quando se deseja dar contetdo aos Direitos Humanos.

Com efeito, costumam-se dividir os Direitos Humanos Fundamentais em
quatro dimensdes, todas com caracteristicas proprias dos momentos historicos que
as inspiraram. Tal divisdo tem por objetivo captar tais direitos em seus aspectos de
cumulatividade evolutiva, de unidade e indivisibilidade, sob o pélio da
complementaridade em razdo da prevaléncia da idéia de garantia da condicao
humana de existéncia.

Os direitos de primeira dimenséao, explica Bonavides (1993, p. 516):

Séo direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente. [...] Os direitos da
primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo,
séo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos

% Adota-se aqui a nomenclatura ‘dimensdes’ — e ndo geragdes — por se entender, na esteira do que
leciona Bonavides (1993), que tal expresséao traduz melhor a idéia de que uma categoria ndo substitui
a outra , havendo, em verdade, um somatdrio de qualificacées e um desenvolvimento dialético dos
Direitos Humanos.

* In COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos, 42 ed., rev. e atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 232, trad. do autor).



da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu tragco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado.

Deveras, como bem acentua Sarlet (2001, p. 48), nesta fase de
constituicdo histérica dos Direitos Humanos emergem em importancia os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade frente a lei, sempre baseados no
individuo como ser livre e autbnomo na sua vida civil e politica. Trata-se, portanto,
da protecdo de tais direitos como direitos negativos, tendentes a nao intervencao
estatal sobre a liberdade individual.

Ainda no século XIX comecou a ganhar corpo 0 movimento social dos
trabalhadores da cidade, agrupados em virtude dos processos econdémicos de
industrializagdo e concentracdo do comeércio. Em contrapartida a ascensdo do
individuo, as mudancas oriundas das revolugdes tornaram-no muito vulneravel as
novas condicdes de vida. A sociedade liberal ofereceu-lhe em troca a seguranca da
legalidade, com a garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas, essa isonomia
formal cedo se revelou insuficiente para a crescente legido de trabalhadores
compelidos a se empregarem nas empresas capitalistas. O resultado dessa
atomizacao social foi a pauperizacdo das massas proletarias, ja na primeira metade
do século XIX, o que acabou por fomentar a organizacdo de movimentos da classe
trabalhadora.

De tais movimentos surgiram as reivindicagcbes de cunho social. Nao
bastava, portanto, que se imaginasse a igualdade individualizada na vida civil e
politica, pois se ela ndo repercutisse também nas condi¢cdes materiais de existéncia
no mundo, a possibilidade e as garantias de efetivacao de direitos individualizados
seria infima.

Nesse cenario, os direitos ditos de segunda dimensdo voltam-se a
igualdade material nas condicbes de vida, outorgando direitos a prestacdes sociais
estatais. Caracterizam-se, pois, como direitos positivos, a exigir do Estado uma acao
positiva, destinada a busca de sua efetivacdo. Sao identifichAveis como direitos
prestacionais e de garantia de liberdades sociais e de direitos fundamentais aos

trabalhadores.



45

Acerca dos chamados direitos de segunda dimensao,
Bonavides (1993, p. 516) tece 0 seguinte ensinamento:

Os direitos de segunda geracao merecem um exame mais amplo. Dominam
0 século XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracao
dominaram o século passado. Sao os direitos sociais, culturais e
econbmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado Social,
depois que germinaram por obra da ideologia e da reflex@o antiliberal deste
século. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser
gue os ampara e estimula. [...] De juridicidade questionada nesta fase,
foram eles remetidos a chamada esfera programatica, em virtude de nao
conterem para sua concretizacdo aquelas garantias habitualmente
ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos da
liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execucao,
cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constituicdes, inclusive do
Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

O reconhecimento dos Direitos Humanos de carater econémico e social
foi o principal beneficio que se obteve do movimento socialista, iniciado na primeira
metade do século XIX. O titular desses direitos, com efeito, ndo é o ser humano
abstrato, com o qual o capitalismo sempre conviveu pacificamente, mas sim o
conjunto dos grupos sociais assolados pela miséria e pela marginalizagéo.

Em razdo do seu carater eminentemente anticapitalista, os direitos de
segunda dimensao s6 puderam prosperar a partir do momento em que os donos do
capital foram obrigados a compor com os trabalhadores. Talvez por isso, ja desde o
final do século XX, se venha experimentando transformacdes tdo radicais nas
condicbes de producdo, dispensando-se cada vez mais a forca de trabalho e
privilegiando o lucro especulativo, o que, inegavelmente, acaba por enfraguecer os
limites de respeito a tais direitos em quase todo o mundo.

Por sua vez, denominam-se de terceira dimensdo os direitos que
emergiram ja no século XX, a partir do aumento da complexidade das relacdes
sociais e politicas entre as camadas sociais e 0s paises, de modo a complementar
os demais Direitos Humanos. Tais direitos voltam-se a coletividade. Sua
caracteristica distintiva consiste na sua titularidade coletiva ou difusa, tal como
ocorre no tocante aos direitos a paz entre os povos, a autodeterminagcéo dos povos,
ao desenvolvimento social e econdmico de todos na coletividade, a preservacéo do
meio ambiente e ao incremento da qualidade de vida (BONAVIDES, 1993, p. 481).
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Constituem-se, no dizer de Bonavides®, de direitos "dotados de altissimo
teor de humanismo e universalidade". Os direitos de terceira geracao tendem a
cristalizar-se como direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmac&o como valor supremo em termos de existencialidade concreta.®

Por fim, merece anotacdo a licdo de Bonavides®' que fala ainda em uma

quarta geracéo de direitos. Diz ele:

O Brasil estd sendo impelido para a utopia deste fim de século: a
globalizagdo do neoliberalismo, extraida da globalizacdo econdmica. [...] H4,
contudo, outra globalizagdo politica, que ora se desenvolve, sobre a qual
ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. [...] Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-
los no campo institucional. [...] Sdo direitos da quarta geracdo o direito a
democracia, o direito a informacéo e o direito do pluralismo. Deles depende
a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relacBes de convivéncia. [...] Os direitos de quarta geracdo ndo
somente culminam a ‘objetividade’ dos direitos das geracdes antecedentes
como absorvem — sem, todavia, remové-la — a ‘subjetividade’ dos direitos
individuais, a saber, os direitos da primeira geracéo. [...] Enfim, os direitos
da quarta geracdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade
de todos os povos. Tdo-somente com eles sera legitima e possivel a
globalizacéo politica.

Definido o conteldo dessas quatro dimensdes dos Direitos Humanos, na
triade liberdade, igualdade e fraternidade (ou solidariedade), impde-se saber se, de
fato, estdo definidos tipos diversos de direitos. Se afirmativa a resposta, poder-se-ia
imaginar que a primeira dimenséo definiu os direitos civis e politicos da liberdade, no
século XVIII. No decorrer do século XIX, a segunda alcancou os direitos sociais e
econdbmicos a partir da idéia da igualdade e que, no final do século XX, entrou em
pauta a consecucdo dos direitos a solidariedade para as terceira e quarta
dimensoes.

Entretanto, tal visdo ndo pode ser considerada absoluta. Conforme
sustenta Bielefeldt (2000, p. 114), a liberdade, a igualdade e a solidariedade

somente adquirem forca critica e sistematica se elas ndo forem apenas

* |bidem, p. 521.
% |bidem, p.516/525.
¥|bidem, p. 525.
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consideradas aditivas ou contrapontos entre si, mas se forem entendidas como
momentos estruturais condicionantes de um dnico principio dos Direitos Humanos.

Nesse contexto, ndo se ha de falar, na expresséo de Bielefeldt (2000, p.
115), em soma de liberdade e igualdade, no que o0 mais representa uma
necessidade de acordo entre ambas, “mas sim de liberdade como igualdade, ou,
ainda, de igualdade na liberdade”. Liberdade, igualdade e solidariedade formam,
pois, uma estrutura com unidade interna. Nao estdo apenas juntas em uma relacao
de complementacdo ou relativizacdo, mas sdo elementos que se esclarecem
reciprocamente. No ambito dos Direitos Humanos, ndo pode haver liberdade sem
igualdade, sob pena de aquela ser um privilégio e ndo um Direito Humano. A
reciproca também procede, vez que uma igualdade nao direcionada a liberdade nao
pode ser considerada como principio de Direito Humano, porquanto nesses direitos
sempre importa o reconhecimento politico e juridico da autonomia responsavel.

Essa autonomia responsavel, por sua vez, exercida dentro do direito a
liberdade igual para todos, somente se esclarece a partir do conceito de
solidariedade, que ndo permite possa a autonomia referir-se a individuos isolados,
mas sim a responsabilidade de todos por uma ordem politica libertaria e de
participacdo paritaria. Objeta-se, portanto, que as geragfes de direitos induzam a
idéia de sucessado — através da qual uma categoria de direitos sucede a outra que se
finda. No dizer de Weis (1999, p. 43):

A realidade histérica aponta, em sentido contrario, para a concomitancia do
surgimento de varios textos juridicos concernentes a direitos humanos de
uma ou outra natureza. No plano interno, por exemplo, a consagracdo nas
Constituicdes dos direitos sociais foi, em geral, posterior a dos direitos civis
e politicos, ao passo que no plano internacional o surgimento da
Organizacéo Internacional do Trabalho, em 1919, propiciou a elaboracéo de
diversas convencdes regulamentando os direitos sociais dos trabalhadores,
antes mesmo da internacionalizacdo dos direitos civis e politicos no plano
externo.

Afasta-se, pelos motivos expostos, a visdo fragmentaria e hierarquizada
das diversas categorias de Direitos Humanos. Além da imprecisdo do termo
“geracdes” em face da idéia contemporédnea de Direitos Humanos, essa visédo
segmentada dos aludidos direitos pode ainda se prestar a justificar politicas publicas
que nao reconhecem a indivisibilidade da dignidade humana, gerando atuacéo
estatal em um determinado setor em detrimento de outro, com desrespeito, em

regra, dos direitos sociais e culturais.
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Feitas essas consideracdes, 0s capitulos seguintes se prestardo a
esclarecer se, no terreno dos chamados Direitos Fundamentais, isto é, os Direitos
Humanos reconhecidos expressamente pela autoridade politica no bojo do texto
constitucional, e na seara daqueles introduzidos no ordenamento interno por meio
de Tratados Internacionais, existe uma hierarquia normativa.

Com efeito, o que se pretende é saber se, no tocante aos Direitos
Humanos, o Direito Internacional prevalece sobre o Direito Interno, ou se se trata de
duas ordens juridicas paralelas. Em qualquer dos casos, urge compreender como
resolver os eventuais conflitos normativos entre o Direito Internacional e o Direito
Interno, quando o assunto disse respeito aos Direitos Humanos.

Surge, assim, a discussdo sobre a maneira pela qual ocorre a
incorporacao dos Direitos Humanos ao ordenamento juridico interno. Interessa, para
os limites do proximo capitulo, a compreensdo da maneira pela qual o Direito
Internacional e o Direito Interno pétrio se relacionam quanto ao exame da matéria,
sobretudo pela compreensdo de que se devem tutelar os Direitos Humanos na sua

maxima extensao.
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2 AS RELACOES ENTRE OS TRATADOS INTERNACIONAIS E O
ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO NO BRASIL COM ENFOQUE NA
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 Nogdbes introdutorias

A necessidade de convivéncia e cooperacdo entre as nagles, 0
incremento nas relagdes econdmicas, o0 estabelecimento de um mercado mundial e
a reducao da importancia de barreiras politicas e culturais, notadamente marcadas
pela globalizacédo, torna inquestionavel a importancia da sociedade internacional nos
dias atuais.

As transformagbes sdo levadas a efeito em diversas frentes: a) na
incluséo e participacao efetiva de atores ndo-estatais nos processos de tomada de
decisbes dos Estados, como ocorre com a influéncia dos grandes conglomerados
transnacionais; b) na velocidade das informagcbes em razdo dos avangos
tecnologicos; c¢) no estabelecimento de acordos comerciais; d) na formagédo de
blocos regionais de integracdo econdmica; e) na especulacdo de mercados e do
capital, dentre outras situacoes.

Como se pode notar, a internacionalizacdo passou a ser uma das marcas
do nosso tempo. A Constituicdo Federal brasileira de 1988, neste passo, reconhece
a importancia do fendmeno, tanto que estabelece os principios*® que devem nortear

0 pais em suas relagcdes com outros Estados e organismos.

%8 Art. 4° da Constituicdo brasileira de 1988, in verbis:

“A Repulblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:

| — independéncia nacional;

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

Il — autodeterminacéo dos povos;

IV — ndo intervencéo;

V —igualdade entre os Estados;

VI — defesa da paz;

VIl — solucao pacifica dos conflitos;

IX — cooperacédo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X — concessao de asilo palitico.

Paragrafo Unico: A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econfmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de
nacdes.” In BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Brasilia,
DF: Senado, 2006.
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O fendmeno da internacionalizagao, todavia, ndo se restringe apenas ao
ambito das relagdes econdmicas. Também o Direito é diretamente influenciado pelas
decisdes tomadas pela comunidade internacional®®, de forma que os destinos dos
ordenamentos juridicos internos dos Estados também passam a sofrer interferéncia
do que ocorre além de suas fronteiras.

Tal influéncia demonstra, em verdade, que este novo cenario das
relacdes juridicas internacionais acaba por relativizar o conceito de soberania®,
fazendo com que surja a necessidade de implementacdo de um conjunto de normas
gque estabelecam, na seara internacional, a protecéo da pessoa humana, de modo a
preservar valores considerados universais.

Aqui emergem como de suma importancia os tratados internacionais. E
que o papel das relacdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno € decisivo
para evitar soberanias absolutas ou mesmo a soberania de um pretenso Estado
Mundial. Ao serem responsaveis pela ligacdo destas duas esferas, os tratados
desempenham a funcdo de incorporar mais intensamente valores muitas vezes
contrapostos.

E o desenvolvimento desse corpo normativo internacional, sobretudo com
enfoque na protecdo dos direitos humanos, que fundamenta as préximas linhas
desta dissertacdo, no sentido de buscar esclarecer como se da o processo de
formacdo e incorporacdo dos tratados internacionais no ordenamento juridico
brasileiro e como o sistema doméstico o0s recepciona e garante a sua efetividade.

Portanto, o objetivo do estudo, neste capitulo, é analisar o relacionamento
entre o Direito Internacional e o Direito Interno no que tange ao conflito entre as
normas internas, ainda que de natureza constitucional, e os tratados internacionais,

sobretudo aqueles que versem sobre Direitos Humanos.

% A ordem juridica internacional é marcada por algumas caracteristicas: a) a inexisténcia de um
poder central que garanta o cumprimento das normas; b) ndo se concebe a existéncia de um poder
legislativo, vez que as normas de direito internacional sao elaboradas por seus proprios destinatarios;
c) o direito externo é marcado pela coordenacédo e ndo pela subordinagédo, tal como ocorre no direito
interno.

A respeito da relativizacdo do conceito de soberania, assevera Bonavides (1999, p. 123) que: “A
crise contemporanea desse conceito envolve aspectos fundamentais: de uma parte, a dificuldade de
conciliar a nocdo de soberania do Estado com a ordem internacional, de modo que a énfase na
soberania implicaria sacrificio maior ou menor do ordenamento internacional e, vice-versa, a énfase
neste se faz com restricbes de grau variavel aos limites da soberania, ha algum tempo tomada ainda
em termos absolutos; doutra parte, a crise se manifesta sob o aspecto e a evidéncia de correntes
doutrinérias ou fatos que ameacadoramente patenteiam a existéncia de grupos ou instituicdes sociais
concorrentes, as quais disputam ao Estado sua qualificacdo de ordenamento politico supremo,
enfraquecendo e desvalorizando por conseqiiéncia a idéia mesma de Estado”.
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2.2 Os Tratados Internacionais

2.2.1 Conceito

Pode-se dizer, conforme sustenta Ariosi (2000, p. 17) que o tratado
internacional € elemento decisivo na formacdo do sistema juridico internacional. A
propria organizacédo da sociedade dos Estados se deve muito a evolugcédo do uso do
tratado, o qual tem sido considerado a mais importante fonte do Direito Internacional
Publico.

De fato, o tratado*' tem sido elemento exteriorizador da interdependéncia
crescente nas relacdes internacionais. Foi no final do século XIX, com a
multiplicacdo dos regimes republicanos e a progressiva constitucionalizacdo das
monarquias, que emergiu um cenario internacional propicio para o desenvolvimento
conceitual e institucional dos tratados.

A evolucdo na normatizacéao dos tratados teve sua origem na Convencao
sobre Tratados de Havana, em 1928. Seu maior alcance, todavia, se deu em 1969,
com a Convencdo de Viena*, em que se estabeleceram as normas que regem
todos os aspectos referentes aos tratados, desde a capacidade das partes até a
denuncia.

Quanto a definicdo™® de tratado, no dizer de Suissekind (1983, p. 38):

A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados conceitua tratado como
o ‘acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e regido pelo
direito internacional, constante de um instrumento Gnico ou de dois ou mais
instrumentos conexos e qualquer que seja sua denominacgéo particular”.

* Pelo prisma histérico, o tratado é tdo antigo quanto a existéncia das sociedades primitivas

organizadas, tendo surgido a partir de uma necessidade pratica, sob uma viséo utilitarista do Direito.
Segundo Ariosi (2000, pp. 18 e 19), “O primeiro registro da celebracdo de um tratado, considerado o
mais seguro por todos os autores de DI, obviamente um tratado bilateral, diz respeito a paz entre
Hatsul Ill, rei dos hititas, e Ramsés I, farad egipcio da XIX dinastia. Esse tratado p6s fim as guerras
nas terras sirias entre 1280 e 1272 a.C, e dispds sobre a paz entre os dois reinos, alianga contra
inimigos comuns, comércio, migracdes e extradi¢éo.”

2 A Convencao de Viena sobre os Direitos dos Tratados s6 entrou em vigor em 27 de janeiro de
1980, quando se chegou ao quorum minimo de trinta e cinco Estados-partes. No Brasil, 0 Executivo
encaminhou ao Legislativo, em abril de 1992, o texto da Convencao para exame e aprovacao.

3 Rezek (1991, p. 14) define tratado como “Todo acordo formal concluido entre suijeitos do direito
internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos™. Outro autor, cuja opinido é relevante,
€ Accioly (1991, p. 120), para o qual “acordos ou ajustes internacionais sdo atos juridicos por meio
dos quais se manifesta o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas internacionais™*.
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O conceito de tratado n&o tem, portanto, carater preciso, vez que,
conforme sua forma, contetido, objeto ou fim, pode assumir outras denominacées**.
O fato é que qualquer manifestacdo juridica escrita firmada entre atores
internacionais* e que expresse mutua vontade pode ser considerada com um tipo

de tratado.

2.2.2 Classificacéo

Costuma-se classificar os tratados a partir de trés elementos: a) o numero
de partes; b) o procedimento empregado na sua elaboracdo e c) a natureza das
normas.

No que tange ao numero de partes envolvidas em sua elaboragéo, os
tratados podem ser classificados em bilaterais ou multilaterais, conforme sejam
estabelecidos por duas ou mais partes envolvidas.

Mello (1992, p. 257) ensina que:

Até o século XIX os tratados eram bilaterais, e quando os Estados
eram varios, se concluia uma série de acordos bilaterais. Rousseau
menciona uma forma transitéria denominada ‘tratado semicoletivo’
(expressao de Basdevant) em que o Estado signatario, tendo
interesses particulares, ‘forma uma parte contratante distinta oposta
ao conjunto dos outros signatarios’. [...] O primeiro tratado
multilateral, isto é, redigido em um Unico instrumento, foi o Ato Final
de Viena, redigido em 9 de junho de 1815. Quoc Dinh, contudo,
observa que o Ato Final do Congresso de Viena € apenas um
‘instrumento geral’ que relne tratados particulares. Em 1856, o
Tratado de Paris ja possuia uma clausula de adesao. A Paz de Paris,
de 1856, foi o primeiro tratado multilateral negociado como tal e foi
assinado pelos beligerantes e neutros.

A importancia dessa classificacdo reside no fato de que os tratados

multilaterais contém clausula de adesdo, o que nado existe nos tratados bilaterais.

* As denominacdes diversas dessas varias formas sdo, segundo Bevilacqua (1939, vol. 2, p. 13), “0s
tratados (na terminologia diplomatica, os acordos de maior importancia por seu objetivo no espacgo e
no tempo); as convencgdes (sao acordos que versam sobre objetos mais especificos, de carater ndo-
politico) e as declara¢cbes (acordos que exprimem a afirmacdo de um principio, podendo ser uma
manifestacdo unilateral do Estado)".

% Os tedricos das Relacdes Internacionais chamam as pessoas juridicas ou nao-juridicas
internacionais de atores internacionais. Assinala Ariosi (2000, p. 28) que esta terminologia decorre da
parabola do teatro, na qual os atores internacionais encenam ou interagem dentro de um cenario
préprio. Este cenario internacional € uma macroestrutura internacional.
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Com isso, permite-se que outros Estados que n&o tenham participado
necessariamente das negociagbes possam aderir ao tratado, na medida de seus
interesses.

Relativamente ao procedimento empregado na elaboracédo, os tratados
podem ser classificados em tratados em sentido estrito e em acordos simplificados.
Estes dltimos, os chamados acordos executivos, devido a sua relativa abrangéncia,
nao determinam a necessidade de ratificacdo, vale dizer, operam efeitos imediatos,
independentemente de qualquer aquiescéncia dos Poderes Internos dos Estados.

Por fim, quanto a natureza das normas, os tratados podem ser contratuais
ou normativos. Os primeiros estabelecem operacdes juridicas, como ocorre, por
exemplo, nos acordos comerciais. Ja com 0s segundos criam-se regras juridicas
validas e objetivas que irdo reger os sujeitos de direito internacional que se

encontrem na mesma situacgao fatica neles prevista.

2.2.3 Elementos essenciais

Quatro, em geral, sdo os elementos considerados essenciais para que o
tratado seja, sob o aspecto formal, considerado perfeito: a) consentimento das
partes; b) habilitacdo dos agentes signatarios; c) consentimento mutuo e d) objeto
licito e possivel.

E cedica a licdo segundo a qual apenas os Estados tém capacidade para
firmar tratados. Entretanto, com o progresso das relagdes juridicas internacionais e 0
surgimento de novos atores no cenario, outros sujeitos tiveram sua personalidade
juridica reconhecida, como é o caso das organizacdes internacionais.

Conquanto a Convencédo sobre Tratados nada especifigue acerca da
capacidade das organiza¢cfes internacionais para concluir tratados, o que se tem
observado € a crescente incidéncia de tratados em que tais organismos figuram
como partes. Segundo Rezek (1991, p. 18), “As partes, em todo tratado, sao
necessariamente pessoas de direito internacional publico: tanto significa dizer os
‘Estados soberanos’ [...] e as organizacdes internacionais.”

De outro lado, para que possam expressar o livre consentimento valido de

um Estado, os seus representantes devem estar legalmente investidos de poderes



para que haja o reconhecimento da possibilidade de assumirem um compromisso
formal perante a comunidade internacional. Trata-se, assim, da habilitacdo dos
agentes signatarios perante os demais membros, para atuarem na formacao e
concluséo dos tratados em nome de determinado Estado.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 84, inciso
VIII, atribui ao Presidente da Republica a competéncia privativa para, na qualidade
de Chefe de Estado, celebrar tratados e convencdes internacionais. Entretanto, para
a fase de negociacgfes e tratativas, alguns agentes publicos podem ser habilitados,
desde que o Estado a ser representado lhes confira, para tanto, plenos poderes. A

Convencdo de Viena sobre tratados*, de 1969, assim define o instituto:

“Plenos poderes" significa um documento expedido pela autoridade
competente de um Estado, designando uma ou varias pessoas para
representar o Estado na negocia¢do, adocao ou autenticacdo de um
texto de um tratado, para manifestar o consentimento de um Estado
em obrigar-se por um tratado ou para praticar qualquer outro ato
relativo a um tratado.

Também se considera elemento essencial de um tratado o consentimento
muatuo. Com efeito, o direito internacional fundamenta-se precipuamente na livre
manifestacdo da vontade dos sujeitos e no principio da pacta sunt servanda. Nesse
contexto, sem o consentimento mutuo, ndo ha como prosperar um tratado, vez que
este, uma vez perfectibilizado, garante a obrigatoriedade dos compromissos
assumidos internacionalmente pelos Estados e o0s remete, portanto, a
responsabilizacdo perante a comunidade internacional em caso de descumprimento.
Os vicios de consentimento dos atos de direito internacional sdo, assim, especificos,
vez que as normas internacionais estabelecem um nivel de interesse superior ao
dos particulares.

Por fim, também sdo elementos de um tratado, determinantes de sua
validade, a licitude de seu objeto e a possibilidade de sua consecucao. Deveras, um
tratado ndo podera conter clausulas que violem regras estabelecidas pelo direito
internacional ou que afrontem os principios constitucionais que estabelecem como o
Estado deve se pautar em suas relacdes internacionais, sob pena de invalidade de

suas disposicoes.

“* In ARIOSI, Mariangela (2000, p. 238).
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2.2.4 O Treaty-making Power

A fim de examinar, adiante, como se da a relacdo entre os Tratados
Internacionais e o Direito Interno no Brasil, cumpre, preliminarmente, analisar o
modo pelo qual ocorre a formacéo e a incorpor¢cao de um tratado, vale dizer, o iter
procedimental que vai da sua negociagéo até sua efetiva obrigatoriedade.

O chamado treaty-making power consiste em saber quem possui
capacidade para concluir tratados. Em regra, o Direito Internacional reconhece tal
capacidade as organizacdes internacionais, ao beligerantes, & Santa Sé e aos
Estados.

Pela Constituicdo Federal brasileira de 1988, de acordo com o art. 52%,
ndo so6 o Estado Federal, mas também os Estados-membros, Municipios e o Distrito
Federal podem concluir tratados de cunho financeiro com outros Estados-Nacao,
desde que obtenham o referendum do Senado Federal.

Quanto a capacidade para concluir tratados em nome do Estado, assinala
Mello (1950, p. 260) que a tém: os Chefes de Estado, Ministros das Relacdes
Exteriores, o0s representantes acreditados pelos Estados em conferéncias e
organizacdes internacionais, os chefes de missdes diplomaticas junto ao Estado em
gue se encontrem acreditados (desde que o tratado venha a ser celebrado entre o
Estado acreditando e o acreditado) e, por fim, 0s secretarios-gerais e os adjuntos
para organizacdes internacionais.

Tal capacidade para concluir tratados € conferida pelos plenos poderes,
0s quais dao aos seus detentores o poder para tabular discussdes, negociacdes e
concluir tratados em nome do Estado. Os agentes que recebem os plenos poderes
sdo denominados plenipotenciarios®. Uma vez concluida a fase de negociagéo
multilateral, cabe aos Estados a decisdo discriciondria de assinar o instrumento

convencional, com ou sem reservas, ou promover novos estudos no ambito interno.

4T wprt, 52. — Compete privativamente ao Senado Federal: [...] V — autorizar operacfes externas de
natureza financeira de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios;[...] VIII — dispor sobre limites e condi¢cdes para a concessao de garantia da Unido em

operacdes de crédito externo e interno.” In BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil . Brasilia, DF: Senado, 2006.

8 No Brasil, tem vigorado o principio da delegacdo de poderes aos Chefes de Missdes Diplomaticas,
passando a ser responsabilidade do Ministério das Relacfes Exteriores as negociacdes diploméaticas
brasileiras. Essa atribuicdo é concedida pelo Decreto-lei n°® 9.121, de abril de 1946, art. 1°, do
capitulo I.
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A assinatura de um tratado internacional, como ato de engajamento do
Estado brasileiro no plano das relagdes internacionais, compete ao Chefe do Poder
Executivo da Unido, no exercicio das funcdes de Chefe de Estado, ndo obstante dita
competéncia possa ser delegada a um plenipotenciario. No entanto, a mera
assinatura do instrumento convencional ndo é suficiente para criar, de acordo com o
modelo brasileiro, um vinculo obrigacional, nem no plano do Direito Internacional,
nem no plano do Direito Interno, uma vez que, dado o carater bifasico do
procedimento de incorporacdo, € indispensavel a aprovacdo do tratado pelo
Congresso Nacional.

Uma vez convencido da conveniéncia e oportunidade de adesao do Pais
a um determinado ato internacional, o Presidente da Republica envia ao Congresso
Nacional uma Mensagem, acompanhada de Exposicdo de Motivos do Ministro de
Estado das Relagdes Exteriores e do texto do tratado internacional a ser submetido

a apreciacdo do Poder Legislativo.

2.2.5 A ratificacdo dos Tratados

A ratificacdo é o ato por meio do qual ocorre a confirmacdo do tratado,
introduzindo-o ao ordenamento juridico interno. Segundo Celso. de A. Mello (1992,
p. 263), "a ratificacdo passou a ser considerada a fase mais importante do processo
de conclusdo dos tratados, porque é a troca ou o depdsito dos instrumentos de
ratificacdo que torna o tratado obrigatério.” A importancia da ratificacdo® para a
validade dos tratados internacionais foi influenciada, sobretudo, pela adocéo
generalizada por parte dos Estados, da teoria da limitacdo horizontal dos poderes do

Estado, que pugna por um sistema constitucional que restrinja os poderes do

9 Sobre a ratificac@o, estabelece o art. 5° da Convencdo de Havana sobre Tratados, de 1928, in
verbis: “Os tratados ndo sdo obrigatérios sendo depois de ratificados pelos Estados contratantes,
ainda que esta clausula ndo conste nos plenos poderes dos negociadores, nem figure no proprio
tratado” (RODAS, J. G. “Alguns Problemas de Direito dos Tratados Relacionados com o Direito
Constitucional a luz da Convencédo de Viena”, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra XIX —
separata do suplemento -, Coimbra, 1972).
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Executivo na conclusdo dos Tratados, exigindo expressa autorizagdo do
Legislativo™.

Nesse contexto, o estabelecimento do modo pelo qual o tratado sera
incorporado pelo Direito Interno € objeto de disposicbes constitucionais de cada
Estado. Com isso, ha o agrupamento dos sistemas para a ratificacdo da seguinte
forma: a) o que estabelece a competéncia exclusiva do Poder Executivo; b) o que
consagra a primazia do Legislativo; ¢) o que estabelece a competéncia legislativa
para ambos os Poderes, subdividido em c.1) o que determina a intervencdo do
Legislativo apenas em algumas espécies de tratados e c.2) o que obriga a
intervencdo do Parlamento em todos os tratados.

Feitas essas consideracdes, pode-se dizer que a formalizacdo de um
tratado obedece a duas fases. Na fase externa, ha a assinatura pelos agentes
publicos, determinando o estabelecimento de um compromisso do Estado signatario
com a comunidade internacional. A vinculacdo ao cumprimento do ajuste, todavia,
s6 se dara a partir de sua introducdo no ordenamento juridico doméstico. Na fase
interna, a convalidacdo dos tratados € levada a termo pelo Chefe do Poder
Executivo, mediante autorizagdo especifica do Legislativo, sempre considerando o
principio da separacgdo dos poderes. Assim, como ja se disse, a Constituicdo Federal
de 1988 confere ao Presidente da Republica a competéncia para firmar tratados
internacionais. Sua vontade, contudo, devera ser apreciada pelo Congresso
Nacional, que autorizara a incorporacao do ajuste ao ordenamento interno.

O tramite no Congresso Nacional € o mesmo para qualquer tratado que
esteja submetido a aprovacdo. Realiza-se nas duas Casas, iniciando na Camara dos
Deputados com a leitura da Mensagem presidencial em Plenario, a qual, em
seguida, € formalizada em processo autbnomo e encaminhada para a Comisséo de

51
l.

Relacbes Exteriores e de Defesa Nacional.”™ No ambito da citada Comissao, conclui-

se pela apreciacdo do relatorio e do parecer que propée um projeto de Decreto

%0 Explica Medeiros (1983, pp. 114 e segs.) que até a Constituicdo de 1988, houve: a) durante a
vigéncia da CF de 1946, 172 aprovacBes de atos internacionais multilaterais e 181 bilaterais, sendo
que apenas 1 tratado foi rejeitado; b) na vigéncia da CF de 1967, foram aprovados 148 atos
internacionais, sendo 127 multilaterais e 21 bilaterais; ¢) de 1969 a 1981, o Congresso Nacional
aprovou 106 multilaterais e 186 bilaterais, dos quais 3 aprovacdes foram realizadas com reserva; De
1946 a 1981, apenas um tratado foi aprovado com emendas: o acordo de comércio e pagamento
entre Brasil e Tcheco-Eslovaquia, concluido em 1960, sendo que o0 governo tcheco aceitou as
emendas, e o acordo foi promulgado em 1963.

>l BRASIL, Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 32, XI, c. Disponivel em
< http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/Reginterno.pdf>. Acesso em 21 de novembro de
2007.
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Legislativo sobre o texto do tratado internacional. Uma vez aprovado no ambito da
referida Comissao, o projeto de Decreto Legislativo segue para exame na Comissao
de Constituicdo, Justica e Redac&o®?, sendo novamente discutido e submetido a
nova votacdo no ambito desta Comisséao.

Aprovado nas mencionadas Comissdes, 0 projeto de Decreto Legislativo
é discutido e votado, em turno Unico, no Plenario da Camara dos Deputados. O
quorum para a votacdo € comum, vale dizer, exige apenas a presenca da maioria
absoluta. Aprovado pela maioria absoluta dos presentes, o projeto retorna a
Comissdo de Constituicdo, Justica e Redacdo para redacdo final.>®> S6 entdo a
matéria segue para o Senado Federal, onde se submete ao mesmo tramite
produzido pela Camara dos Deputados.

E possivel que no Senado Federal, sejam apresentadas emendas ao
projeto de Decreto Legislativo, no sentido de promover algum ajuste na redacéao,
pois “tratando-se de corre¢cdo formal que ndo atinge o conteudo do projeto, o
entendimento € de que ndo se torna necessario que retorne a Camara, para
reexame. Caso ocorresse mudanca de mérito, este reexame seria obrigatorio”
(Martins, 1996, p. 267).>*

Referida mudanca de mérito, ao que parece, ndo poderia consistir em
emenda ao proprio texto do tratado internacional sob apreciacdo do Congresso, sob
pena de se admitir uma simetria andmala entre o tramite dos tratados internacionais
e o0 da propria lei ordinaria, a demonstrar a interferéncia indevida do Poder
Legislativo na competéncia negocial privativamente atribuida pela Carta
Constitucional ao Presidente da Republica.

A ser assim, forcoso reconhecer que, diante da divisdo de competéncias
para a celebracdo dos tratados internacionais, a sua apreciacado pelo Congresso
Nacional deve ser feita nos exatos termos da mensagem presidencial e do texto do
instrumento internacional, quer para aprova-lo, quer para rejeita-lo, em sua

integralidade, de modo que a apresentacdo de emendas deve ser entendida como

2 BRASIL, Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 32, Ill, a e d. Disponivel em

< http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/Reglnterno.pdf>. Acesso em 21 de novembro de
2007.

% BRASIL, Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 32, lll, g. Disponivel em
< http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/Reglnterno.pdf>. Acesso em 21 de novembro de
2007.

> MARTINS, 1996, p. 267.
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verdadeira rejeicdo do ato internacional, a ensejar, por conseguinte, novas
negociacées pelo Poder Executivo.>

No passo seguinte, no Senado Federal, aprovada a redacéo definitiva do
projeto de Decreto Legislativo pela maioria absoluta dos Senadores presentes em
Plenario e ndo havendo emendas, o texto sera levado a promulgacéo e a publicagdo
pelo Presidente do Senado Federal, no exercicio da competéncia de Presidente do

I°® é que

Congresso Nacional. Somente apds esse referendo do Congresso Naciona
o Poder Executivo devera manifestar-se, discricionariamente, sobre a oportunidade
e conveniéncia da confirmacédo, em definitivo, e da intengao do Estado brasileiro em
ser Parte no Tratado Internacional.

N&o obstante a ratificacdo no Brasil dependa de autorizacdo do Poder
Legislativo, o art. 49, inciso |, da CF/88 tem ensejado questionamentos. Com efeito,
qual seria o alcance da expressdo "resolver definitivamente sobre tratados
internacionais"? Estaria o Presidente da Republica obrigado a ratificar o tratado
quando este foi referendado pelo Congresso Nacional?

Mazzuoli (2000, p. 10) entende que a expressao refere-se ao poder que €
atribuido ao Legislativo para que este possa aprovar ou nao os tratados submetidos
a sua apreciacdo. Desse modo, o poder de ratificagdo, na verdade, ndo estaria nas
maos do Legislativo, mas sim do Executivo, a quem cumpriria a tarefa de ratificar os
tratados internacionais, diante de manifesta autorizacéo daquele®’.

Também a parte final do mencionado dispositivo, entendida literalmente,
pode conduzir ao entendimento de que nem todos os tratados estariam sujeitos a
apreciacdo do Congresso Nacional, mas somente aqueles que acarretassem
encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional. Tal premissa ndo se

sustenta. Com efeito, analisando tal disposicdo em posicdo sistematica com a

* Acerca do tema, questiona Silvia Maria da Silveira Loureiro (2004, p.100): “De que adiantaria a
aprovacao do Congresso Nacional com restricdes nao formuladas pelos plenipotenciarios ou com a
adjuncdo de novas objecbes, se 0o Governo podera, julgando a inconveniéncia de traduzir estas
limitagbes em reservas, decidir por nao ratifica-lo, ou ainda, se derrubada pelo Parlamento reserva
inicialmente proposta, o Governo podera reformuléa-la no momento da ratificagao, sem a interferéncia
do Congresso Nacional."

*® Como determina o art. 49, inciso |, da Constituicdo Federal: "E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimdnio nacional”. In BRASIL. Constituicdo
g1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 2006.

" Cachapuz de Medeiros (1983, p. 13) da exemplos de tratados que, aprovados pelo Legislativo, néo
foram ratificados pelo Executivo. Foram as Convencdes sobre Mar Territorial e a Zona Contigua;
sobre o0 Alto Mar; sobre a Pesca e a Conservacdo dos Recursos Vivos do Alto Mar e sobre a
Plataforma Continental, concluidas em 1958 e aprovadas pelo Congresso em 1968.
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prevista no art. 84, inciso VIII*®, da Constituicdo Federal, mister concluir que a
Constituicdo considera obrigatorio o referendo do Congresso Nacional a todos os
tratados, até mesmo pelo fato de que o sistema brasileiro fundamenta-se na
independéncia harmoénica entre os poderes, sem abandonar, no entanto, 0s
mecanismos de controle que um exerce sobre o outro.

De toda sorte, o ato de ratificacdo dos tratados € discricionario, na medida
em que se encontra relacionado a soberania estatal. A conseqiéncia de tal
discricionariedade € o fato de que o Estado que ndo promove a ratificacdo de um
tratado internacional ndo comete nenhum tipo de ilicito.”® Cumpre assinalar, ainda,
que a ratificacdo, além de unilateral e discricionaria, € também irretratavel, mesmo
que o acordo ndo se tenha tornado vigente, e, as vezes, antes que a regra pacta
sunt servanda haja comec¢ado a operar em sua plenitude (REZEK, 1991, p. 57).

Apés a ratificacdo, no direito brasileiro, ha a promulgagéo do Decreto pelo
Presidente da Republica, determinando a execugdo do Tratado, cujo texto ai figura e
€ publicado no Diario Oficial. Tal Decreto, todavia, ndo se confunde com o Decreto
Legislativo, de lavra do Congresso Nacional, vez que este Ultimo somente possui a
fungéo de aprovar ou néo o tratado.

E em torno da promulgac&o do Decreto pelo Presidente da Republica que
gira a dificil problemética de saber se tem ele o conddo de transformar o Direito
Internacional em Direito Interno ou se possui a funcdo apenas de torna-lo publico,
sendo apenas um instrumento para dar essa publicidade.®® A resposta a tal

guestionamento definira como o Direito Interno encara o Direito Internacional,

% Art. 84, inciso VIII, da CF/88: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VIII —
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;”
In BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 2006.

% Nesse sentido, dispde o art. 7° da Convencado de Havana sobre Tratados: “A falta de ratificacdo ou
a reserva sao atos inerentes a soberania nacional e, como tais, constituem o exercicio de um direito,
que nao viola nenhuma disposicdo ou norma internacional. Em caso de negativa, esta sera
comunicada aos outros contratantes.” In ARIOSI, Mariangela (2000, p. 238).

® para os fins desta dissertacdo, entende-se que as normas de direitos fundamentais decorrentes de
tratados internacionais integram-se ao texto constitucional desde o momento em que a Republica
Federativa do Brasil adquira a condi¢do de parte no dito tratado. Assim, o processo de incorporacéo
ao direito brasileiro das normas de direitos e garantias fundamentais provenientes de tratados
internacionais conclui-se com o ato de ratificacdo, ou seja, através do ato confirmatério do
assentimento do Brasil em ser Parte do Tratado. Por conseguinte, a vigéncia do tratado no plano
internacional por meio de depésito do instrumento de ades&o ou ratificacdo, coincide com a vigéncia
deste ato internacional no plano do préprio Direito Interno. Assim, o decreto presidencial, por esse
prisma, ndo € ato essencial ao processo de internalizacdo dos tratados sobre direitos humanos no
direito brasileiro, conclusdo a que se chega por forca do disposto no art. 5°, §2° da Constituicdo
Federal brasileira de 1988.
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implicando a necessidade de se esclarecer se a postura adotada é de cunho
monista ou dualista, conforme se vera a seguir. Seja como for, diante das diretrizes
da politica externa, uma vez se decidindo pela adesdo, segue-se 0 necessario
depdsito do instrumento de adesdo ou ratificacdo na respectiva Secretaria do

organismo internacional correspondente.

2.3 Teorias sobre a relacédo entre os Tratados Inter  nacionais e o Direito Interno

O que se tem observado € que o0 estreitamento das relacdes
internacionais tem delineado um sistema que, ao mesmo tempo, mostra-se como
elemento de coesdo e de tensdo nas relagdes entre o0s sujeitos internacionais. E
elemento de coesdo na medida em que colabora para a cooperacdo entre os atores
internacionais e o equilibrio das relacdes. Essa coesdo, todavia, implica a
harmonizacéo das duas ordens, a interna e a externa. E exatamente neste ponto
gue pode ocorrer tensdo, inversamente ao cenario da estabilidade, levando a
contradi¢cdo de interesses entre a ordem juridica interna e a internacional.

Pode ocorrer, assim, um conflito de normas, ja que a coexisténcia de
duas ordens juridicas diferentes nem sempre se da de forma uniforme em todos os
Estados, dependendo, portanto, de como o0s seus ordenamentos internos tratam a
guestdo da eventual predominancia ou ndo de um Direito sobre o outro. Vale dizer,
havendo um conflito entre uma norma de direito internacional e outra de direito
interno, qual delas devera prevalecer?

Os esforcos doutrinarios para elucidar a questdo podem ser agrupados
em duas linhas®:: os dualistas e os monistas. Os primeiros entendem que o direito
internacional e o direito interno constituem nocdes diferentes, fundamentadas em
duas ordens juridicas diversas: interna e externa. JA os monistas compreendem que

o direito internacional e o direito interno séo elementos de uma Unica ordem juridica,

® para Galindo (2002, p. 10) “Néo é a toa que o debate entre monistas e dualistas esconde um
debate sobre o proprio fundamento do Direito Internacional. Voluntaristas e ndo-voluntaristas, neste
sentido, teriam posicdes distintas a respeito das relagdes entre Direito Internacional e Direito Interno.
Enquanto os que visualizavam a formacdo do Direito Internacional apenas na vontade dos Estados
poderiam ser enquadrados entre os dualistas, e os monistas com prevaléncia do Direito Interno; por
outro lado, aqueles que nédo professavam a crenca inabalavel no consentimento do Estado a fim de
formar as normas de Direito Internacional poderiam ser enquadrados entre 0s monistas com
pevaléncia do Direito Internacional.”
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de modo que haveria uma norma hierarquicamente superior, seja ela a de direito
interno (monismo com prevaléncia do direito interno), seja a de direito internacional
(monismo com prevaléncia do direito internacional).

A importancia da discussédo € incontestavel, porquanto algumas normas
juridicas internacionais reclamam sua aplicacdo no direito interno e ndo podem
encontra-la em outra parte. Do mesmo modo, em muitos casos, 0 Direito
Internacional se vé obrigado a considerar a existéncia e a validade de determinadas
normas internas dos Estados. Nao ha, portanto, como negar a existéncia do
problema.

Segue-se, pois, com os fundamentos de cada uma dessas correntes
doutrinarias e o0 pensamento de seus principais expoentes, adotando-se postura

critica em relacdo as bases firmadas.

2.3.1 Teoria Dualista

Sob o ponto de vista histérico, o dualismo, ou pluralismo, foi a primeira
teoria acerca do relacionamento entre o Direito Internacional e o Direito Interno.
Nasceu vinculada ao seu tempo, na medida em que buscava explicar o isolamento
do Direito Internacional frente ao Direito Interno® nos primérdios do século XX.

O primeiro estudo acerca da existéncia de um conflito entre normas foi

1°3 em 1899, na obra Volkerrecht und Landesrecht.

realizado por Karl Heinrich Triepe
Os ensinamentos de Triepel foram desenvolvidos, mais tarde, na Italia, por Dionisio
Anzilotti, em sua obra intitulada Il Diritto Internazionale nel Giudizio Interno, de 1905.
Cumpre assinalar que foi Alfred Verdross (1974), em 1914, quem denominou esta
teoria de dualista, quando, apenas em 1923, Triepel passou a utilizar o termo

dualismo em seus escritos.

6 Aqui se sustenta, como o fez Sperduti, que o dualismo nasceu como uma escola do pensamento
gue pretendia conceder a uma verdade intuitiva — a separagdo das duas ordens juridicas — uma
verdade cientifica, isto é, mostrar que o Direito Internacional existia como ordem juridica em seu
Esrc')prio sentido, distinta do Direito Interno. Cf. SPERDUTI, 1979, vol 1, p. 460.

Triepel foi um dos maiores expoentes do direito publico germéanico da primeira metade do século
XX. Tornou-se conhecido no ramo do Direito Internacional pela sua contribuicdo com a teoria sobre
as relacdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno, dando-lhe base cientifica. Em 1923,
proferiu um curso na entédo recém-criada Academia de Direito Internacional de Haia, sintetizando e
desenvolvendo a Teoria Dualista.
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A definicdo de dualismo pode ser resumida, nas palavras de Verdross,
(1974, p. 63) como sendo:

La teoria dualista o pluralista, fundada por Triepel y Anzilotti y representada
todavia hoy por la doctrina italiana afirma que DI y el derecho interno son
dos ordenamientos juridicos absolutamente separados, por tener
fundamentos de validez y destinatarios distintos.

O ponto basico do dualismo de Triepel € que, quando se fala em Direito
Internacional, tem-se que ter a nocdo de ser ele algo diverso do Direito Interno.
Seriam, precipuamente, duas as bases de distingdo: as relagbes sociais que séo
regidas pelos sistemas juridicos (o contetdo) e a vontade da qual eles emanam,
vale dizer, as fontes do direito. Nesse contexto, os sistemas juridicos interno e
internacional apresentam, para os dualistas, conteudos e fontes diferentes, os quais
sao inerentes ao que Triepel chama de rapports sociaux (TRIEPEL, 1996).

Quanto aos rapports sociaux que regem o Direito Interno, sdo baseados,
sobretudo, nas relacbes entre 0s seus sujeitos, vale dizer, entre as pessoas
nacionais e estrangeiras. As normas juridicas internas®* séo, assim, resultado de um
tipo de relacéo diferente daquela empreendida em ambito internacional e expressam
a vontade coletiva de um determinado grupo social a elas submetido.

J& os rapports sociaux que regem o Direito Internacional regulam relacfes
entre Estados, e somente entre Estados perfeitamente iguais, portanto, relacdes
diferentes das do Direito Interno, visto que ndo se pode conceber, para o dualismo, o
individuo no quadro do Direito Internacional propriamente dito, sendo como objeto
de direitos e deveres internacionais.®®

N&o sO6 quanto ao conteudo, como se viu, mas também no tocante as
fontes h& distingdo entre os dois sistemas. No Direito Interno a vontade a partir da
qual a ordem juridica deriva emana de forma diferente da vontade no Direito
Internacional. E que no Direito Interno, as normas juridicas surgem precipuamente

da vontade unilateral do Estado, ao passo que, para o Direito Internacional, um ato

® As normas juridicas internas sao de duas modalidades: as que regulam as relagdes reciprocas

entre as pessoas, no ambito do direito privado, e as que regulam as relacdes entre o Estado e as
essoas, no ambito do direito publico.

®> Triepel (1996, p. 7) parte da consideracdo de que apenas os Estados sdo sujeitos de Direito

Internacional Publico (DIP). Todavia, como o sistema internacional esta em constante transformacéo,

admite que podem surgir outros sujeitos de DIP, mas, nesse caso, estaria surgindo também um novo

DIP, ja que seus rapports estariam alcangcando outros sujeitos além dos Estados.



unilateral dificilmente serviria como fonte, vez que o Direito Internacional é sempre
resultado da vontade geral dos Estados.

Nesse aspecto, fala-se em vereinbarung, expressdo cunhada pela
doutrina alema para designar essa vontade coletiva, resultante de um acordo tacito
ou expresso entre os Estados. Assim, vereinbarung designa a vontade geral, que &
superior aos interesses dos particulares, como a fonte de todo Direito, sendo ela a
Unica fonte capaz de criar direito objetivo. No Direito Interno, essa vontade reside no
Poder Constituinte e no Poder Legislativo.

Diante dessas consideracdes, o dualismo propde fundir as diversas
vontades em uma vontade superior e comum, denominada Gemeinwillen, superior
as vontades isoladamente manifestadas e fonte primeira do Direito Internacional.
Gemeinwillen representa a fonte suprema do Direito Internacional. Pode-se dizer,
entdo, que quando Triepel busca identificar esses rapports sociaux, baseados em
fontes e conteudos préprios, esta a justificar sua tese referente ao dualismo das
ordens juridicas. Sendo assim, além de ser ramo distinto do Direito Interno, o Direito
Internacional também constitui um sistema juridico diferente. “Séao dois circulos em
intimo contato, mas que jamais se superpdem” (Triepel, 1996, p. 15).

Ao tratar dos conflitos entre o Direito Internacional e o Direito Interno, a
concepgao dualista nega sua existéncia. Sobre o tema, afirma Triepel
(op. cit., p. 44):

N&do se pode falar de validade ou invalidade de uma regra juridica, senéo
sob a condicdo de que a fonte superior, que decide a existéncia, ou
inexisténcia, de uma regra juridica, esteja em relagdo imediata com os
sujeitos aos quais o autor dessa regra se dirige. [...] Deve-se, entédo, desde
logo, afastar toda tentativa de considerar como nula uma lei realmente, ou
aparentemente, contraria ao direito internacional; e a maxima — lex posterior
derrogat legi priori — é tao inaplicavel ao direito internacional recente, em
relacdo ao direito interno mais antigo, quanto ao direito interno recente, em
relacdo ao direito internacional mais antigo.

Desse modo, sob o prisma do dualismo, mesmo assente que Direito
Internacional e Direito Interno séo totalmente separaveis, deve ser aplicada a norma
interna em detrimento da norma internacional, quando esta dispuser de forma
diferente daquela. Isso se explica em razdo de um suposto dever de obediéncia dos
suditos perante a lei do Estado, em detrimento do Direito Internacional®®, assim

® |bidem, pp. 44-45..
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como pelo fato de que a recepc¢ao do Direito Internacional é realizada, se for o caso,
pela sua transformagéao em Direito Interno.

O dualismo, tal como concebido por Triepel, sofreu, contudo, algumas
modificacdes quando repensado por outros autores. Dentre estes, merece destaque
Anzilotti®”. Partindo do mesmo postulado basico — o da separacdo das ordens
juridicas — defendido por Triepel, Anzilotti (1935, t. 1, p. 48) retirava do principio da

separacao as seguintes consequéncias:

(A) Que ndo podem existir normas internacionais emanadas em
forma de normas internas ou normas internas obrigatérias em virtude
da norma béasica da ordem internacional; (B) Que as normas
internacionais ndao podem influir sobre o valor obrigatério das normas
internas e vice-versa; (C) Que nao pode existir conflito, em sentido
préprio, entre o Direito Internacional e o Direito Interno; (D) Que o
Direito Internacional pode, contudo, referir-se ao Direito Interno e
este ao Direito Internacional.

Com efeito, a diferenca substancial com relacdo a Triepel € que Anzilotti
admite a aplicacdo imediata do Direito Internacional pelos tribunais internos,
sobretudo por considerar que os O0rgaos estatais sao obrigados pelas regras de
Direito Internacional, estando diretamente em contato com ele.?®

Da analise de tais fundamentos, pode-se dizer que para os Dualistas o
Direito Internacional e o Direito Interno sdo sistemas completamente distintos por
possuirem fontes e destinatarios diversos. Embora se visualize a existéncia de
reenvios nos dois caminhos, isso nao significa de forma alguma que os sistemas se
confundam, ndo havendo margem para uma interpenetracao entre eles ou interacéo
de suas normas. Portanto, o Direito Internacional, nesta acepcao dualista, para ser
aplicado ao Direito Interno, deve ser necessariamente transformado, o que importa
dizer que, internamente, o Estado s6 cumprirA a norma a que se vinculou
internacionalmente por algum instrumento que emane do Direito Interno.

As criticas ao dualismo de Triepel partem, principalmente, dos monistas,
gue rejeitam a existéncia de duas ordens juridicas, julgando haver uma Unica ordem
que abrange o Direito Interno e o Direito Internacional. Kelsen®®, precursor da
corrente monista, desenvolve, no capitulo IV, de seu artigo “Les Rapports de

® Anzilotti, 1935, t. 1.
%8 |bidem, p. 135-136.
% Kelsen, 1926, vol. IV, t. 14, pp. 275-292.
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Systéme entre le Droit Interne et le Droit International Public”, varias criticas ao
dualismo.

Sao trés os pontos fundamentais discutidos no referido artigo: a) a
natureza diversa do Direito Internacional e do Direito Interno; b) a questdo da
negacado do carater juridico dos Estados estrangeiros e c) a impossibilidade da
delimitagdo do dominio juridico dos Estados.

Quanto ao exame da primeira questao, tem-se que a dualidade juridica no
tocante a natureza do Direito Internacional e do Direito Interno € o ponto central da
discussao. Kelsen” contesta essa proposta. Em argumentac&o critica, indaga como
seria possivel aceitar uma norma internacional, mesmo transformada em Direito
Interno, se esta norma se origina, tal como propdem os dualistas, de fontes e
conteudos diferentes. Responde dizendo que n&o se pode atribuir ao Direito
Internacional natureza diversa do Direito Interno, exatamente pela contradicdo que
ora apresenta.

Tambeém critica Kelsen (1926, p. 280) a negacao do carater juridico dos
Estados estrangeiros pelos dualistas. Refuta dizendo que se o dualismo acredita ndo
haver uma relagdo entre as duas ordens juridicas, entdo isso levaria a ter de
desconsiderar também o Direito Interno dos outros Estados, o que, de plano, é
rejeitado pelo respeito a soberania estatal. Ora, se o Direito Internacional, assim
como o Direito Interno de outros Estados, € independente, ele ndo se relaciona
voluntariamente com outras esferas, o que afasta a premissa pluralista do dualismo.

A terceira critica trata da impossibilidade da delimitagdo do dominio
juridico dos Estados. Para 0 monismo, ha sim uma interdependéncia entre o Direito
Internacional e o Direito Interno, que traduz o sentido de unicidade do Direito. Nessa
linha, admite a coordenacéo de Estados e sua igualdade juridica sempre sob a égide
do Direito Internacional (e ndo de um Direito Interno, como propde o dualismo),
delimitando e delegando direitos e deveres no ambito interno.

Como se V&, a idéia de que dois sistemas distintos’* se aplicam a dois
objetos diferentes apresenta, segundo os monistas, contradi¢cdoes insuperaveis. Para

Kelsen (1926, p. 288), o dualismo €, sobretudo, um corolario dogmético-apoldgico da

® Ibidem, p. 277.

™ Se nao é possivel estabelecer nitidamente que matérias pertencem ao Direito Interno e ao Direito
Internacional, a divisdo entre os dois direitos perdera sentido, uma vez que poderdo versar sobre
matérias idénticas e interagirem para encontrar as melhores solu¢des para dada questdo, como é o
caso justamente dos Direitos Humanos. A isso se op&e frontalmente a idéia de separacao das ordens
juridicas.
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soberania do Estado, pois defender a manutencao da autoridade suprema do Estado
sobre qualquer ordem de carater supranacional é defender, em Ultima instancia, a

teoria classica da soberania.

2.3.2 Monismo com prevaléncia do Direito Interno

A teoria monista ndo admite a existéncia de duas ordens juridicas
autbnomas, independentes e ndo-derivadas. Afirma, entdo, que ha apenas uma
Gnica ordem juridica, bifurcando-se, todavia, em duas variaveis: a que defende a
primazia do Direito Interno e a outra que sustenta a prevaléncia do Direito
Internacional.

O monismo com prevaléncia do Direito Interno’® encontra em Spinoza e
Hegel o respaldo filoséfico para a justificacdo da predominancia do Direito Estatal

sobre o Direito Internacional. Sobre o tema, assevera Galindo (2002, p. 16) que:

Embora os sistemas concebidos por Hegel e Spinoza sejam bastante
diferentes, do ponto de vista pratico ndo o sdo. A idéia de
identificacdo entre direito e poder (right and power) como base no
Estado é um perfeito exemplo disto. Do mesmo modo, a concepc¢ao
de que os Estados estariam no estado de natureza, a auséncia de
uma autoridade a eles superior — tornando a obrigacao de respeitar
os tratados puramente formal -, e a idéia de que, na falta de um
acordo de vontades, uma disputa entre Estados poderia ser resolvida
unicamente pela guerra, trazem a baila a influéncia exercida por
Spinoza e Hegel e, por sua vez, a influéncia do ultimo no Direito
Internacional dos séculos XIX e XX.

Para o monismo com prevaléncia do Direito Interno, ha de se considerar o
centralismo estatal e sua pretensa auto-suficiéncia. Nesta acepcdo, o Direito
Internacional sé existe em funcdo do Estado e isso implica dizer que ndo h&
possibilidade de existirem outros sujeitos que nao o Estado, no Direito Internacional.

& Segundo Mello (1992, p. 84), o monismo com primazia do Direito Interno baseia-se no hegelianismo
que considera a soberania absoluta do Estado. Segundo esta concepc¢édo, o Estado ndo pode estar
sujeito a outro sistema juridico que ndo aquele que tenha emanado de sua prépria vontade. Assim, o
fundamento do Direito Internacional seria a autolimitacdo do Estado, ja que o Direito Internacional
retira sua obrigatoriedade do Direito Interno. Nesse contexto, o Direito Internacional seria um tipo de
direito estatal externo, vale dizer, um tipo de Direito Interno que os Estados aplicam em ambito
internacional.
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Desse modo, 0 que mais caracteriza o0 monismo com prevaléncia do
Direito Interno é a reducéo do Direito Internacional a uma espécie de Direito Estatal
Externo”, fruto de um exercicio de autolimitacdo dos Estados, que permitiria a

existéncia de um Direito Internacional como puro reflexo da vontade estatal.

2.3.3 Monismo com prevaléncia do Direito Internacional

J& o0 monismo com prevaléncia do Direito Internacional foi desenvolvido
pela Escola de Viena, no periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial, tendo
entre os principais expoentes Kelsen® e Verdross™”. E no contexto da
democratizacdo das relacbes internacionais no pos-Guerra, tendo o Direito
Internacional como organizador dessas relacdes, que surgem teses acerca da
corrosdo da soberania nacional e da possibilidade de existéncia de organizacdes
supranacionais, a viabilizarem a defesa da primazia do Direito Internacional sobre o
Direito Interno. Nessa ordem internacional, a responsabilidade dos Estados perante
os demais aumenta, fazendo com que o tratado internacional passe a figurar como
elemento fundamental para a tendéncia globalizante das relagdes internacionais.

N&o ha, pois, como negar que o monismo com prevaléncia do Direito
Internacional atende exatamente a esses reclames de unidade e equilibrio do
sistema internacional, visto que pode evitar contradicbes e potenciais conflitos

juridicos internacionais entre os Estados, seja entre estes e suas ordens internas. A

® Para Verdross (1974, p. 67), “O monismo com prevaléncia do Direito Interno nega ao Direito
Internacional tanto o carater supra-estatal como seu isolamento em face do mesmo Direito Interno.
Como parte integrante do Direito Interno, o Direito Internacional se torna, verdadeiramente, um Direito
Estatal Externo.”

™ Kelsen se destaca na defesa do monismo com prevaléncia do Direito Internacional a partir da
formulacdo da Teoria Pura do Direito. Por meio desta, estabeleceu a conhecida piramide de normas,
segundo a qual uma norma tem sua origem e tira sua obrigatoriedade da norma que lhe é
imediatamente superior; e a norma primeira é denominada de Grundnorm. Esta concepcédo foi
denominada, na sua primeira fase, de Teoria da Livre Escolha. Ulteriormente, influenciado por
Verdross, Kelsen sai do seu indiferentismo e passa a considerar a Grundnorm como sendo uma
norma de Direito Internacional, ou seja, a norma consuetudinaria de pacta sunt servanda. Cf. Ariosi,
2000, p. 77).

® Segundo Galindo (2002, pp. 52-53), Verdross, também componente da Escola de Viena, partiu de
uma posicao estritamente positivista para evoluir para um jusnaturalismo. Para Verdross, 0 monismo
com prevaléncia do Direito Internacional é dividido em radical e moderado. A diferenca entre eles é
que o monismo moderado reconhece a possibilidade de conflitos entre o Direito Interno e o
Internacional, embora ndo definitivos, vez que sua solucdo é encontrada na unidade do sistema
juridico.
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concepcao monista de Kelsen, na verdade, encontra paralelo na idéia da civitas
maxima, na qual a sociedade dos Estados torna-se a ordem juridica predominante.

E, considerando-se o método transcendental®

, para o qual a ordem juridica e o
Estado sdo nocdes idénticas, o Direito Internacional se incorpora pela civitas
maxima em sua forma moderna, vez que é do Direito Internacional que as ordens
estatais derivam.

Kelsen (1926, p. 289) ndo considerou possivel, inicialmente, os conflitos
entre a ordem interna e a internacional, ja que a norma inferior ndo poderia ir contra
a superior, que era sua fonte e fundamento. Depois, ja sob a influéncia de Verdross,
passou a admitir a possibilidade de conflitos entre as duas ordens juridicas. Todavia,
concluiu que, mesmo com o conflito entre o Direito Internacional e o Direito Interno,
o sistema juridico € uno, pois assim como um conflito entre a lei e a Constituicdo néo
pode quebrar a unidade do Direito estatal, também um conflito entre o Direito
Internacional e o Direito interno néo o pode.

Sua argumentacao se fundamenta, principalmente, na primazia do Direito
Internacional sobre o Direito Interno, a partir do status de igualdade juridica entre os
Estados. O Direito Internacional, para o0 monismo de Kelsen, se baseia em uma
sociedade de Estados iguais em status, que garante a existéncia de uma ordem
internacional sob a égide do Direito Internacional, vez que é sob essa igualdade que
repousa a propria nocdo de democracia internacional. A validade do Direito
Internacional ndo se funda na vontade do Estado, mas sim no reconhecimento,
expresso ou tacito, da sociedade internacional como um todo. Dentro dessa

77
|

concepcao, seria a existéncia de uma ordem internacional’’, superior a vontade dos

® Walz (1937 p. 391) explica que as principais premissas da Teoria Transcendental sdo a unidade e
a pureza das idéias. Dessa forma, a idéia, ou concepcdo, torna-se mais pura a medida que vai
evoluindo em direcdo ao mundo abstrato, afastando-se, cada vez mais, do mundo material.
Concentra-se, pois, no aspecto puramente normativo do Direito, conflitando-se com o mundo dos
fatos, a realidade.

" Ocorre, ai, uma substituicdo da noc¢do formal de soberania por uma visdo material, que perde o seu
paralelo com o conceito classico. Como observa Azambuja (1990, p. 50), "a soberania é o grau
supremo a que pode atingir esse poder, supremo no sentido de ndo reconhecer outro poder
juridicamente superior a ele, nem igual a ele dentro do mesmo Estado. Quando se diz que o Estado é
soberano, deve entender-se que, na esfera de sua autoridade, na competéncia que € chamado a
exercer para realizar a sua finalidade, que é o bem publico, ele representa um poder que néo
depende de nenhum outro poder, nem é igualado por qualquer outro dentro do seu territério".
Kelsen (1926, p. 312), todavia, ndo nega o carater de supremacia da soberania, mas a considera no
aspecto interno e externo. A soberania interna quer dizer que o poder do Estado, nas leis e ordens
que edita para todos os individuos que habitam em seu territério e as sociedades formadas por esses
individuos, predomina sem contraste. J& a soberania externa significa que, nas relacdes reciprocas
entre os Estados, ndo ha subordinacdo nem dependéncia, e sim igualdade.
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Estados, quem determinaria a primazia do Direito Internacional sobre o Direito
Interno.

Se os constitucionalistas ndo vao muito além desse ponto, o que Kelsen
faz € prosseguir a partir dai, propondo a existéncia de uma ordem superior a propria
soberania do Estado, de modo que a primazia do Direito Internacional seria o

resultado de “[...] une organisation de I"humanité em général’®".

Essa primazia,
todavia, ndo elimina a possibilidade de conflito entre as ordens juridicas. A
concepcao monista, neste ponto, pondera ser preciso distinguir entre duas
situagdes: primeiro, o Direito Internacional geraria obrigagcdes no ambito interno dos
Estados, de forma direta ou indireta; segundo, se seria necessario, para cumprir com
essas obrigacdes, transformar as regras de Direito Internacional em regras de Direito
Interno. No primeiro caso, uma norma de Direito Interno que venha a ferir uma outra
de Direito Internacional deve ser ab-rogada, caso contrario o Estado estaria violando
principios fundamentais do Direito Internacional, podendo, ainda, dar azo a um litigio
internacional.

Ja na segunda situacdo, pode-se dizer que a relacdo entre o Direito
Interno e o Direito Internacional € semelhante a de uma lei ordinaria em relagéo a
uma norma constitucional. Assim, em havendo conflito entre normas de Direito
Internacional e de Direito Interno, deve-se buscar a solu¢cdo no texto constitucional:
se este dispbe acerca da incorporacdo desse novo Direito, que entra na esfera
juridica interna por meio de tratado, poderia haver a derrogacdo de lei contraria ao
tratado internacional, exatamente como se se tratasse de uma lei inconstitucional,
por outro lado, se o texto constitucional ndo dispbe sobre esse controle, seria caso
de aplicar o principio lex posteriori derogat priori (ARIOSI, 2000, pp. 88/89).

Assim, o que se denota € que a Teoria Monista com prevaléncia do
Direito Internacional permite uma reflexdo quanto a evolucdo do sistema
internacional, uma vez que pugna pela formacéo de uma comunidade internacional
universal, resultado, talvez, da crenca de Kelsen na integracdo crescente entre 0s

Estados.

8 Kelsen, 1926, p. 314.
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2.4 As relacbes entre os Tratados Internacionais e o Direito Interno no

ordenamento juridico brasileiro

Considerando essencial que o Direito Internacional e o Direito Interno se
integrem eficazmente, sobretudo no tocante a protecdo dos Direitos Humanos,
objeto do presente estudo, é necessario verificar como se da a relacdo entre os
Tratados Internacionais e o Direito Interno, no Brasil.

Como ja se observou, a falta de uniformidade da prética jurisprudencial e
de um entendimento doutrinario de cunho majoritario potencializa a ocorréncia de
conflitos entre normas do ordenamento internacional e aquelas de Direito Interno,
inclusive as de natureza constitucional.

A guestdo posta em exame refere-se, portanto, a determinacéo de qual a
norma a ser aplicada quando se tiver de solucionar, na via judicial, um conflito entre
o Direito Internacional e o Direito Interno. Para tanto, os Estados, responsaveis por
seus atos internacionais, acabam optando por uma solucdo fundamentada em um
dos pressupostos tedricos ja mencionados, vale dizer, monismo ou dualismo. E a luz
desses marcos teoricos que se firmam as linhas mestras para a determinagcédo da
norma aplicavel em caso de conflito.

A fim de analisar como se da esta relacdo entre os Tratados
Internacionais e o Direito Interno, no Brasil, cumpre examinar as hipoteses de
conflitos entre os Tratados Internacionais e a Lei Interna; depois, entre os Tratados e
a Constituicdo; por fim, o confronto entre a Constituicdo e os Tratados sobre Direitos
Humanos, uma vez que estes ultimos, como se vera, ndo podem ser equiparados
aos tratados multilaterais classicos que versem sobre outras matérias, pois,
distintamente destes, os tratados de protecdo dos direitos humanos compreendem
bem mais que compromissos reciprocos para o beneficio mutuo dos Estados Partes;
eles incorporam normas objetivas para a protecao da pessoa humana, 0 que, por Si

s6, demonstra sua natureza especial em relacdo aos demais.
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2.4.1 O conflito entre Tratado e Lei no Direito Interno Brasileiro

Considerando as doutrinas classicas — dualista e monista -, definidoras
das relagBes entre os ordenamentos juridicos internos e internacionais, os tratados
internacionais, em geral, podem assumir as seguintes posi¢des hierarquicas:

a) para o dualismo, as esferas do Direito Interno e do
Direito Internacional sdo distintas, sendo necessario um ato do
Poder Legislativo para dar validade e aplicacdo, no ambito interno,
ao Direito Internacional,

b) para 0 monismo, ao contrario, o0s tratados
internacionais produzem, desde sua ratificacdo, efeitos no plano do
Direito Interno. Sua posi¢do hierarquica é definida, contudo, de
acordo com o Direito Interno de cada Estado.

Em qualquer situacédo, o conflito entre tratado e lei s6 se dara no caso dos
chamados tratados self-executing, ou seja, aqueles que podem necessariamente ser
invocados no Direito Interno sem a intermediacéo de qualquer lei interna. No caso
dos tratados non-self-executing, em que se estabelece a obrigacdo de o Estado
legislar para se conformar a obrigagdo internacionalmente pactuada, havera
somente a possibilidade de conflito entre normas internas. Seguindo a linha de
Buergenthal (1992, t. 235, pp. 320-321), € matéria de Direito Interno disciplinar que
tratados séo self-executing ou nao.

Como no ordenamento juridico brasileiro ndo podem coexistir normas
incompativeis, vez que o Direito ndo admite antinomias reais, a doutrina e a
jurisprudéncia acabam por indicar dois critérios para selecionar a regra aplicavel no
caso de conflito entre o tratado internacional e a lei interna: a) um deles é o
hierarquico, por meio do qual a norma superior prevalece sobre a inferior; b) o outro
€ 0 da especializacdo, segundo o qual, em uma dada matéria, se ha uma regra geral
e outra especial, esta deve prevalecer.

Existem, no entanto, dois tipos de conflitos de normas cuja solugdo nao
passa pelos referidos critérios. Sdo os conflitos de normas no tempo e no espaco.
Os primeiros sdo resolvidos por regras de direito intertemporal, fundadas no
principio da ndo-retroatividade da lei e no respeito ao ato juridico perfeito e ao direito

adquirido. Ja no tocante aos conflitos de leis no espaco, pode-se dizer que também
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se estendem ao dominio do Direito Internacional Publico, vez que as normas
internas podem conflitar com outras que emanam de soberanias diferentes, podendo
abranger questfes entre normas constitucionais, penais, fiscais etc.

Em tais casos, com base em uma suposta omissao constitucional sobre a
matéria, a Corte Suprema brasileira, como se vera a seguir, adota, majoritariamente,
uma posicdo monista nacionalista no tocante aos tratados internacionais gerais,

pugnando pela paridade hierarquica entre estes e as leis ordinarias.

2.4.1.1 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o conflito entre o

Tratado Internacional e a Lei Interna no Brasil

Conforme j& se assinalou, ndo ha no atual texto constitucional brasileiro
dispositivos expressos acerca de qual deva ser a norma aplicavel em caso de
conflito que envolva tratados internacionais e leis internas. Mesmo depois das
inUmeras emendas a Constituicdo, o fato € que permanece a premissa, ainda que
indireta, de igualdade entre tratados e leis internas, conforme observa
Grandino Rodas (1987, p. 49):

E de se ter em mente, a propdsito, o entendimento jurisprudencial
esposado no RE 71.154 pelo STF, no sentido de que os tratados
aprovados e promulgados integram a legislacdo interna, em pé de
igualdade com as leis federais.

Com efeito, mesmo que existam posi¢coes em sentido contrario, pode-se
dizer que, de fato, a opcéo pelo monismo tem dominado a jurisprudéncia no Brasil,
com uma oscilacdo entre o monismo moderado e o radical nos seus julgados.”’A

tendéncia da sociedade internacional €, no entanto, a opcéo pelo monismo radical,

" “No Brasil existem diversos acérdaos consagrando o primado do DI, como é o caso da Unido
Federal v. Cia. Radio Internacional do Brasil (1951), em que o Supremo Tribunal Federal decidiu
unanimemente que um tratado revogava as leis anteriores (Apelacdo Civel n® 9.587). Coelho
Rodrigues assinala a existéncia de um acérddo do STF (1914), no Pedido de Extradicdo n° 7, de
1913, em que se declarava estar em vigor e aplicavel um tratado, apesar de haver uma lei posterior
contraria a ele. Do mesmo sentido deste Ultimo, de um tratado ndo é revogado por uma lei interna
posterior, esta o acérddao do STF na Apelacdo Civel n°® 7.872, de 1943, com base no voto de
Filadelfo.” (MELLO, op. cit.,1992, p. 89)
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pelo qual lei posterior contraria ndo revoga tratado internacional, devendo este
prevalecer em casos de conflito com a norma interna.

Todavia, ndo obstante essa tendéncia internacional, 0 que se percebe da
experiéncia jurisprudencial brasileira é que a mesma, apos o julgamento do Recurso
Extraordinario n° 80.004, de 1978, quando o STF estabeleceu que a lei deveria
revogar o tratado, passou a caminhar em direcdo contraria, estabelecendo a
paridade entre o tratado internacional e a lei interna®. A respeito do tema, veja-se a

ementa da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480:

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORM AS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO

- Os tratados ou convencgBes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmo planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinérias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e 0s
atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade normativa.
Precedentes.

No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de
primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convencgdes internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a
situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a
solucdo do conflito, a aplicacdo alternativa do critério cronolégico (lex
posterior derrogat priori) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.
Precedentes.®

Um dos principais argumentos para justificar a paridade entre a lei interna
e o tratado internacional, com aplicacdo da regra lex posterior derrogat priori, € o
fato de que a Constituicdo Federal nada dispde sobre o tema, ndo sendo possivel,

portanto, inferir a prevaléncia do tratado. Outra razdo para o estabelecimento dessa

8 A questdo discutida no RE 80.004 tratava de saber se a falta de registro em determinado prazo e
em reparticdo competente acarretaria a nulidade das notas promissérias e letras de Cambio,
conforme estabelecia o Decreto-lei n® 427, uma vez que tal exigéncia ndo se encontrava na
Convencdo de Genebra, que instituiu uma Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
Promissérias. Em 1° de julho de 1977, a decisdo foi proclamada, com a seguinte Ementa:
“Convencéao de Genebra — Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissérias — Aval aposto
a Nota Promisséria ndo registrada no prazo legal — Impossibilidade de ser o avalista acionado,
mesmo pelas vias ordindrias. Validade do Decreto-lei n. 427, de 22.01.1969. Embora a Convencéo de
Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas promissorias tenha
aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se sobrep8e ela as leis do Pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e consequente validade do Decreto-lei n. 427/1969, que institui o registro
obrigatorio da Nota Promisséria em Reparticdo Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo. Sendo o
aval um instituto do direito cambiério, inexistente sera ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial
a que foi aposto. Recurso extraordinario conhecido e provido” (RE n. 80.004/SE. Revista Trimestral
de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 83, p. 809, 1978).

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Paridade normativa entre
atos internacionais e normas de infraconstitucionais de Direito Interno. ADI n. 1480-3/DF. Plenario.
v. m. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 18.5.01.
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paridade entre o tratado internacional e a lei ordinaria consiste justamente na propria
l6gica do processo legislativo para aprovacao da lei ordinaria e aquele tracado para
o referendo dos tratados pelo Congresso Nacional.

Sempre que a Constituicdo Federal pretende elevar a hierarquia de
determinada norma, ante o seu carater de rigidez, exige quorum qualificado para sua
aprovacao, tal como ocorre com as emendas constitucionais, que exigem trés
quintos dos votos em cada uma das Casas do Congresso Nacional. Como se Vé,
toda estrutura hierarquica do sistema juridico brasileiro é fundada na necessidade de
adesdo numérica diferenciada de representacdo politica da sociedade para a
aprovacao de determinada norma, conferindo-lhe primazia em relagdo a outra cuja
aprovacao exigiu quorum inferior.

Ora, tratados internacionais e leis ordinarias exigem o mesmo quorum
simples para aprovagdo, a demonstrar, nesta légica, que estéo de fato dentro de um
sistema que impde sua paridade. Para Dolinger, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal foi evoluindo até chegar a posicdo defendida no RE n. 80.004, da
equiparacao entre tratado e lei, cuja solucao se daria pela aplicacao da regra later in
time. A diferenca de extensdo dessa regra em relacdo a norte-americana tem a ver
com a sua nao aplicagcdo quando se refere a tratados de natureza contratual, como
os de extradicdo, do GATT e os tributarios bilaterais. A jurisprudéncia brasileira,
segundo Dolinger, segue um monismo moderado, ao estabelecer a possibilidade de
leis posteriores prevalecerem sobre tratados anteriores, flexibilizando as questbes
internacionais.®

O cerne da tese de Dolinger®® passa pela distincdo — admitida pelo
Supremo Tribunal Federal — entre os tratados de natureza normativa e os de
natureza contratual®*. Essa diferenciacdo foi mencionada em alguns dos votos dos
Ministros no RE n.80.004. Com base nela, os tratados de natureza contratual nao
seriam suscetiveis de aplicacdo da regra later in time, ou seja, ndo seriam afetados
pelas leis posteriores. Como a Convencdo de Genebra tratada no RE nao tinha

natureza contratual, submeteu-se a regra.

%> DOLINGER, 1996.

% DOLINGER, 1996.

8Os tratados-contrato teriam a funcdo de realizacdo de um negdcio juridico, enquanto os tratados-
normativos visariam a criacdo de uma regra de direito. Os tratados-contrato seriam atos de carater
subjetivo criando prestacfes reciprocas a serem cumpridas pelos Estados-parte, cada um buscando
objetivos diferentes. Os tratados-normativos, por sua vez, teriam por objeto a formacédo de uma regra
de direito valida, na qual todas as vontades dos signatarios teriam o mesmo contetdo”. (ROUSSEAU,
1996, p. 26.).
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Desse modo, ndo obstante a fragilidade da distingdo, muito mais
metodoldgica do que materialmente fundamentada, o fato € que o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal restou bem mais esclarecido apés o RE n. 80.004,
equiparando tratado e lei, do que antes dele, quando alguns pugnavam por uma
pretensa prevaléncia do tratado sobre a lei. Assim, ndo obstante seja firme a
jurisprudéncia em afirmar a paridade do tratado internacional com a lei ordinaria,
mister reconhecer que, dada a ambiglidade do texto constitucional e sua omissao
quanto aos procedimentos para solucionar conflitos entre os Tratados e o Direito
Interno, a Constituicdo de 1988 poderia ter ido um pouco mais longe, ou ter
apresentado maior precisdo acerca do tema.

E que todos os principios de Direito Internacional Ihe foram incorporados,
mas isso nao implicou na manutencdo de uma conduta externa do Brasil em
consonancia com as exigéncias oriundas do novo cenario internacional, sobretudo
no tocante ao conflito entre normas, mais especificamente no que tange a saber se
um tratado internacional deve ou ndo prevalecer sobre lei interna, ainda que esta lei
lhe seja posterior, sobretudo em tempos em que a dinamica das relacbes
internacionais estd, a todo tempo, a exigir solugdes para tais conflitos. Desse modo,
a auséncia de um dispositivo que defina qual seja, de fato, a opcdo brasileira, se
para 0 monismo moderado ou mesmo para o radical, constitui, sem duavida, a
principal fonte de duvida sobre o tema relacionado ao conflito entre os tratados

internacionais e a lei interna.

2.4.2 O conflito entre a Constituicdo Federal e o Tratado Internacional no Direito

Interno Brasileiro

O tema do conflito entre normas constitucionais e as oriundas de tratados
internacionais é, em geral, abordado sob uma perspectiva apenas do Direito
Internacional ou apenas do Direito Constitucional, o que acaba por fragilizar as
solugdes adotadas.

Sob o angulo internacionalista, alega-se que o Direito Internacional seria
necessariamente superior ao Direito Interno, inclusive no tocante ao proprio Direito

Constitucional Interno, ndo estando, portanto, submetido a qualquer espécie de
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controle da constitucionalidade. Tal posicionamento reflete-se em normas
consuetudinarias, convencionais ou mesmo na jurisprudéncia internacional, no
sentido de que um Estado ndo pode descumprir uma norma internacional sob
pretexto de que determinada disposicdo fundamental do seu Direito Interno estaria
sendo violada. Portanto, sob uma perspectiva exclusivamente internacionalista,
normas desse jaez seriam superiores as normas internas, inclusive constitucionais,
ou ao menos nao poderiam ser violadas em virtude de alegacdes de que elas
infringiram normas constitucionais.

Ja sob uma abordagem constitucionalista, ao menos nos Estados em que
as Constituicbes sdo escritas e rigidas, o principio da supremacia da Constituicdo
impede que qualquer norma, interna ou internacional, seja considerada superior ao
proprio texto constitucional, impondo que, em caso de ofensa ao texto constitucional,
sejam declaradas inconstitucionais e tenham sua aplicabilidade afastada para fazer
valer o preceito constitucional.

Ha de se admitir gue somente a Constituicdo possa permitir que normas
internacionais se sobreponham ao seu proprio texto. Esta visdo, sob o prisma
constitucionalista, ndo advém de uma pretensa superioridade do Direito
Internacional sobre o Direito Interno, mas sim da manifestacdo expressa do proprio
poder constituinte neste sentido. Nesse contexto, como assevera
Galindo (2002, p. 200):

As Constituicbes sempre se sobreporiam ao Direito Internacional, exceto
guando expressamente dispusessem a possibilidade de um tratado
modificar seus preceitos ou o afastamento do controle da
constitucionalidade dos tratados, quando existir.

Entretanto, o tema do conflito entre normas internacionais e as
constitucionais ndo se pode resolver a partir de uma dicotomia rigida de uma visao
exclusivamente internacionalista ou constitucionalista. Com efeito, a idéia de
unidade do Direito impede ndo s6 a separacdo do Direito Internacional e do Direito
Interno, como também estimula as possibilidades de interacdo, oferecendo as
instituicbes as ferramentas adequadas a resolucdo das diversas espécies de
conflitos. Assim, a busca para por termo ao conflito de normas de Direito

Internacional e normas de natureza constitucional passa, necessariamente, por uma
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andlise da constitucionalidade do ato. E o que se tem denominado de Direito
Constitucional Internacional®.

A tematica remete a opcado por um dos marcos tedricos na busca pela
melhor solu¢do: monismo ou dualismo. A perspectiva monista € a que tem dominado
0 cenario juridico no Brasil e € a que se adota como marco tedrico no presente
estudo. Isso porque a Constituicdo € a principal referéncia quando se buscam
solucdes para conflitos entre normas. Por essa razdo, € importante atentar para o
processo de analise da constitucionalidade dos tratados, sem perder de vista a
unidade do sistema juridico. No Brasil, a auséncia de disposi¢cdes constitucionais
gue tratem de orientar procedimentos para solucionar eventuais conflitos entre
normas internacionais e internas leva a uma problematica em torno o tema, vez que
a Constituicao de 1988 é demasiadamente omissa a esse respeito.

No que tange ao controle da constitucionalidade dos tratados
internacionais, o sistema constitucional brasileiro o admite desde a Constituicdo

Republicana de 1891%

. Mais tarde, o Supremo Tribunal Federal, em acordéao de 17
de setembro de 1977, declarou a inconstitucionalidade de alguns artigos da
Convencéo da OIT n. 110, referentes as condi¢des de trabalho (BARROSO, 1996, p.
29). A Constituicdo Federal brasileira de 1988 também admite a verificacdo da
constitucionalidade dos tratados. Com efeito, em seu art. 102, inciso lll, alinea b,
prevé o cabimento do recurso extraordinario quando a decisdo recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Do exposto, assim como ocorre com uma lei interna, também os tratados
estdo submetidos ao contraste constitucional, tanto do ponto de vista formal quanto
material. A inconstitucionalidade dos tratados pode ser, assim, extrinseca (também
chamada de ratificacéo imperfeita) e intrinseca.

A inconstitucionalidade extrinseca ocorre quando o tratado viola as regras
constitucionais de competéncia e de procedimento para sua celebracéo, aprovacéo
parlamentar, ratificacdo ou entrada em vigor. Concerne, pois, a chamada

inconstitucionalidade formal. Quanto a constitucionalidade intrinseca, ela ocorre

8 «O Direito Constitucional Internacional é a tentativa de adaptar a Constituicdo a ordem juridica
internacional que se sobrepfe a ela. A Constituicao é a manifestacdo da soberania estatal e o DIP a
sua negacdao, ou pelo menos a sua crescente limitacdo. A nosso ver nao existe um D. Constitucional
Internacional por falta de um objeto definido e método préprio. O que existem sdo normas
constitucionais de alcance internacional que devem ser analisadas em cada caso procurando
compatibilizar os dois ramos da Ciéncia Juridica” (MELLO, 1994, p. 32).

% BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo Federal brasileira de 1891, art. 59, 1°, a.
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quando um tratado formalmente perfeito tem contetddo que viola a Constituicdo do
Estado. A constitucionalidade intrinseca cria maiores dificuldades para as relacdes
internacionais®’, tanto porque ndo é ela admitida pelo Direito Internacional como
também por dizer respeito a valores consagrados internamente, cuja protecéo
acaba, muitas vezes, se dando de modo instransigente por parte dos Estados.

Remiro Broténs (1987, v. 2, p. 136) relata que a pratica do século XIX
considerava ser fato consumado o tratado que tivesse sido irregularmente concluido.
O tratado obrigava o Estado, ndo podendo ser fiscalizado judicialmente e dando
margem a responsabilidade pessoal e politica dos Governos e de seus membros.
Nos dias atuais, com exce¢do de alguns sistemas juridicos, como a Holanda e
Portugal, € possivel controlar a constitucionalidade extrinseca dos Tratados.

A doutrina, em caso de inconstitucionalidade extrinseca, tem oscilado
entre admitir a validade do tratado, a despeito do vicio formal, ou proclamar-lhe a
nulidade (BARROSO, 1996, p.22). A Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, de 1969, estabeleceu a Unica hipotese em que tratados internacionais
podem ser invocados para efeito de configuracdo da nulidade do consentimento. O
caso se refere justamente a constitucionalidade extrinseca do tratado, quando o
consentimento a ele dado pelo Estado violar norma de Direito Interno. Veja-se:

Art. 46 DisposicBes de direito interno sobre competéncia para concluir
tratados.

1°, — Um Estado néo podera invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de uma disposi¢do de
seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que
essa violacdo seja manifesta e diga respeito a uma regra de seu direito
interno de importancia fundamental.

2°, — Uma violagdo sera manifesta caso seja objetivamente evidente, para
qualquer Estado que proceder, na matéria, de conformidade coma pratica
normal e de boa-fé.*

8 “yale mencionar gue a doutrina monista, com primado do Direito Internacional, s6 admite a
hipétese de inconstitucionalidade extrinseca do tratado, rejeitando qualquer possibilidade de seu
exame intrinseco para verificagdo da compatibilidade com a Constituicdo” (BARROSO, 1996 p. 22).
No mesmo sentido, dispde o art. 27 da Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, in
verbis: “Art. 27. Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado. Esta regra n&o prejudica o artigo 46” In ARIOSI, Maridngela (2000,
p. 249). Portanto, a inconstitucionalidade de tratados em relacdo a disposicdes constitucionais de
fundo ndo pode ser alegada perante o Direito Internacional. Esta regra, ao menos em principio, nao
comporta exce¢do. Desse modo, no campo da responsabilidade internacional, tem-se por certo que a
responsabilidade do Estado persiste mesmo com a alegacdo da violacdo de preceito de Direito
Interno de importancia fundamental.

% In Ariosi, Mariangela (op. cit., p. 257).
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Como se vé, o texto da Convencédo buscou solucionar a questao
afirmando a validade do tratado sob determinadas hipo6teses, salvo manifesta
violacdo de norma fundamental sobre competéncia, a reconhecer, assim, a
possibilidade de invalidade do tratado sob o aspecto formal.

No cerne da discussado, sustentam os internacionalistas, como Haroldo
Valladdao (1974, p. 94), que a disposicdo interna, ainda que de natureza
constitucional, ndo pode ser considerada caso contrarie preceito em vigor de Direito
Internacional. Por preceito em vigor, deve-se entender tratado internacional vigente,
de modo que o tratado deve ser observado até que seja extinto ou denunciado, pois
a revogacao unilateral de um tratado é a denuncia, e ndo a previsao constitucional
em contrario.

A referéncia, neste caso, € quanto a tratados que se encontrem em vigor
no momento da promulgacdo da Constituicdo. Como se disse, para 0s
internacionalistas, devem tais tratados permanecer em vigor até que sejam
denunciados. Quando, em outro caso, o tratado € celebrado na vigéncia de uma
Constituicdo, sendo com ela incompativel, ai ndo devera prevalecer, devendo-se
admitir, na Otica dos constitucionalistas, o exame de sua validade material. Assim, 0s
constitucionalistas entendem que a Constituicdo € a lei suprema do pais; contra a
sua letra, ou seu espirito, ndo prevalecem resolugcbes dos poderes federais,
constituicbes, decretos ou sentencas federais, nem tratados ou quaisquer outros
atos diplomaticos.

Evidentemente, como ja se assinalou, tal controle incide sobre os tratados
firmados posteriormente a vigéncia da atual Constituicdo, visto que, sob a visédo
constitucional, ndo se declara a inconstitucionalidade de preceito anterior a
Constituicao, o qual, sendo com esta incompativel, é tido por nédo recepcionado pela
nova ordem, tal como determinam as regras de Direito Constitucional Intertemporal,

Portanto, sob o controle difuso, é pacifica a possiblidade de controle da
constitucionalidade dos tratados. O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou

sobre a prevaléncia da Constituicdo em relacéo aos tratados:

ICM. Importacdo de bens de capital. Sumula 575 (ina plicacdo). Art. 23,
paragrafo 11, da Constituicdo Federal.

Se a importacdo ocorreu na vigéncia da Emenda Constitucional n. 23/83,
incide o ICM na importacdo de bens de capital. Inadmissivel a prevaléncia
de tratados e convengfes internacionais contra o texto expresso da Lei
Magna.
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Recurso Extraordinario conhecido e provido.”89

No mesmo Recurso Extraordinario em epigrafe, o Ministro Relator, Carlos

Madeira, em seu voto condutor, fez questéo de afirmar:

Hierarquicamente, tratado e lei situam-se abaixo da Constituicdo Federal.
Consagrar-se que um tratado deve ser respeitado, mesmo que colida com o
texto constitucional, é imprimir-lhe situacdo superior a propria Carta
Politica.*

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal também j4 admitiu a possibilidade de controle concentrado da
constitucionalidade de um tratado, no julgamento da ADI n. 1480, na qual a Corte,
em sede de liminar, estabeleceu ser possivel a utlizagdo tanto do controle
concentrado como do difuso para desafiar a constitucionalidade de um texto
convencional, desde que incorporado definitivamente ao plano do direito positivo
interno, explicitando, também, que tal entendimento decorre da absoluta supremacia
da Constituicdo Federal sobre todo e qualquer ato de direito internacional publico
celebrado pelo Estado brasileiro.

Portanto, no Brasil, o controle da constitucionalidade de um tratado tanto
pode ocorrer na via difusa como de forma concentrada. Neste Ultimo caso, a pratica
do Supremo Tribunal Federal tem revelado que, na verdade, o objeto do controle
nao € propriamente o tratado internacional, mas sim o Decreto Legislativo que o
aprova e o Decreto do Executivo que o insere no ordenamento juridico interno.Tal
controle, todavia, ndo deve ser feito imprudentemente, sem ter em vista as
consequéncias internacionais da declaracédo de inconstitucionalidade de um tratado.
E que ndo ha como ignorar o papel do Direito Internacional na construcdo de um
Estado de Direito Global, sobretudo quando a propria Constituicdo Federal, em seu
art. 4°, pugna pela cooperacao entre 0s povos e a integragao.

Nesse contexto, adverte Remiro Brotons (1987, v. 2, p. 139) que a busca
pelo controle do tipo preventivo, e ndo reparador, é ideal para se evitarem conflitos e

contradicbes entre o Direito Internacional e o Direito Interno, sendo o que se pede,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. ICM. Importacao de bens de capital.
Sumula 575 (inaplicacdo). Art. 23, paragrafo 11, da  Constituicdo Federal. RE n. 109.173. Rel.
Min. Carlos Madeira. J. 27.02.1987. Segunda Turma. Diario da Justica de 27 de marco de 1987,
p. 406.

% 1dem
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sob uma perspectiva internacionalista e mesmo de um constitucionalismo
responsavel, pois o controle preventivo permite ao Estado nao ratificar, renegociar
ou ratificar com reservas determinado tratado.

Deveras, a possibilidade de se controlar a constitucionalidade dos
Decretos Legislativos que aprovam o tratado pode desempenhar papel fundamental
na reducdo dos conflitos entre tratados e a Constituicdo.”® A ampliacdo da
possibilidade de controle da constitucionalidade neste momento do iter
processualistico dos tratados internacionais € salutar, porquanto a declaracdo de
inconstitucionalidade, nesta fase, pode impedir a ratificacdo de um tratado
inconstitucional, evitando uma possivel responsabilizacdo internacional do Estado
brasileiro e diminuindo, portanto, o risco de tensdes entre a ordem internacional e o
Direito Interno.

De qualquer sorte, ndo surtindo efeito ou ndo sendo possivel esse
controle preventivo, ha de se minorar os efeitos de uma declaracdo de
inconstitucionalidade de um tratado. Um meio é admitir que tal inconstitucionalidade
ndo acarreta a nulidade do tratado internacional, admitindo, portanto, que a
inconstitucionalidade de um tratado leve apenas a sua ndo-aplicacao.

Sobre a questdo, assim se manifesta Gilmar Ferreira Mendes (1990,
p.266):

[...] a prondncia de inconstitucionalidade, com o reconhecimento da
nulidade, parece atingir, tdo-somente, as normas nacionais de aprovacao,
ratificacdo e promulgacdo. No que concerne ao complexo normativo
estabelecido pelo tratado ou convencéo, ha de se admitir que o juizo de
inconstitucionalidade se resolve na n&o-aplicacdo, ndo se afigurando
possivel a decretacdo da nulidade, na espécie.

Assim, parece evidente que a declaracdo de inconstitucionalidade de um
tratado internacional ndo deve implicar a sua nulidade, afinal, ndo pode a deciséo
judicial interna atingir desta eiva instrumentos juridicos integrantes de outro sistema
normativo, sobretudo o de cunho internacional, impondo-se, apenas, afastar a sua

aplicacao internamente.

%L O processo de controle abstrato de normas pode ser instaurado apés a promulgacdo do decreto
legislativo, uma vez que se trata de ato legislativo que produz conseqiiéncias na ordem juridica. Este
modelo permite que a ratificacdo e, portanto, a recepcdo do tratado na ordem interna ainda sejam
obstadas preventivamente. Nesse sentido, MENDES, 1996, p. 155-168.
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2.4.3 O conflito entre a Constituicado e os Tratados de Direitos Humanos no Brasil

Sem pretender uma superioridade pura e simples das normas
internacionais sobre as internas, o Direito Internacional dos Direitos Humanos é
comprometido muito mais com a supremacia da norma mais favoravel ao individuo,
nao sob o angulo formal, mas considerando, sobretudo o aspecto substancial, que
garanta efetivamente a protecdo da pessoa humana. A logica de privilegiar a norma
mais favoravel ao individuo, no tocante a protecao dos direitos humanos, seja ela de
natureza interna ou internacional, aparta-se da sistematica até aqui exposta no tema
das relacGes entre o Direito Internacional e o Direito Interno, em que o conflito se
resolve, basicamente, a partir da identificacdo de qual dessas normas seja formal ou
hierarquicamente superior a outra. No campo dos Direitos Humanos, importa saber
qual delas € mais favoravel a protecdo do individuo, haja vista o principio da
dignidade da pessoa humana.

Posicionamentos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
Brasil, tém, todavia, colocado o pais como um ordenamento relutante em considerar
a possibilidade de normas internacionais de Direitos Humanos prevalecerem sobre
normas constitucionais. Esta posicdo, todavia, tem encontrado resisténcias
doutrinarias e mesmo dentro do seio da propria magistratura.

Cumpre esclarecer, preliminarmente, que por meio de um exame
sistematico, teleologico e valorativo do texto da ConstituicAo Federal de 1988,
considera-se, neste estudo, como verdadeira a premissa de que, por for¢ca do
disposto no 8§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federal brasileira de 1988, os tratados
internacionais que, devidamente ratificados pelo Brasil, incorporem ao ordenamento
juridico interno normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, abstraem-
se do tratamento constitucional comum devido aos demais tratados internacionais.

Nesse contexto, sustenta-se que a Constituicdo ora vigente estabelece
um regime misto, diferenciando os tratados sobre Direitos Humanos dos tratados
que versem sobre outras matérias. Com efeito, o § 2° do art. 5° da Constituicdo
Federal, ao determinar que "os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, conferiu

aos direitos fundamentais oriundos de tratados internacionais tratamento especial,



fazendo com que os direitos e garantias fundamentais decorrentes de tratados
ratificados pelo Brasil integrem o nucleo de protecdo constitucional, ampliando,
como se vera mais detidamente, o bloco de constitucionalidade da norma.

Em razéo disso, impde-se reconhecer que o conflito entre a Constituicao
e os Tratados sobre Direitos Humanos deve pautar-se a partir da premissa de que
os direitos fundamentais incorporados ao ordenamento interno por meio de um
Tratado tém a mesma natureza juridica das categorias normativas explicitamente
definidas pelo texto constitucional.

Por tal razdo, e considerando a posicdo jurisprudencial dominante no
Brasil em sentido contrario ao status constitucional das normas de direitos humanos
oriundas de tratados internacionais, impde-se analisar, a partir de agora, qual a
natureza juridica dos tratados internacionais sobre direitos humanos e que posi¢cao
hierdrquica ocupam, dando as normas deles oriundas o devido valor, vez que, ante a
sua moderna concepcao, ndo se pode mais admitir a igualizacdo dos tratados
internacionais protetivos dos direitos da pessoa humana com a legislacédo interna
infraconstitucional.

Segue-se, pois, com o0 exame da referida questdo, tomando em
consideracao, sobretudo, o exame do disposto no referido § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 e também o recém introduzido 8§ 3°, fruto da Emenda
Constitucional n® 45/2004, em razdo do qual os tratados internacionais sobre direitos
humanos, uma vez aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais, a demonstrar, sem duvida, que o exame da matéria referente aos
tratados sobre Direitos Humanos difere daquele estabelecido para os conflitos dos

tratados em geral com a Constitui¢ao.
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3 O NOVO CENARIO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIR EITOS
HUMANOS APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N45/2004

3.1 O principio da dignidade da pessoa humana como vetor interpretativo para
0 enquadramento dos Tratados de Direitos Humanos co  mo normas dotadas de

status constitucional

Inicialmente, cabe considerar que a Constituicdo Federal de 1988, como
marco juridico divisor para a transicdo ao regime democratico no Brasil, ampliou o
campo dos direitos e garantias fundamentais, projetando-se como essencial para a
construcdo de um Estado Democratico de Direito. Dentre os fundamentos que
alicercam o Estado Democréatico de Direito brasileiro, fincado na perspectiva da
realizacdo social, destaca-se o respeito & dignidade da pessoa humana®, insculpido
no art. 1°, inciso lll, da Carta Constitucional.

Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepcgdes
transpessoais de Estado e Nacdo, manifestando-se a dignidade da pessoa humana
na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida. Tal principio traz
consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas, de modo a constituir
um nucleo invulneravel do ordenamento juridico. Faz-se claro, portanto, que 0s
Direitos Humanos s&o elementos basicos para a realizacdo do principio
democratico, repousando na dignidade da pessoa humana a unidade de sentido, de
valor e de concordancia pratica do sistema dos direitos fundamentais.*® Imperioso
ressaltar, portanto, a preocupacdo da Constituicdo em assegurar os valores da
dignidade e bem-estar da pessoa humana, como imperativo do Estado Democratico
de Direito, impondo-se o valor da dignidade da pessoa humana como nucleo basico

e informador de todo o ordenamento juridico.

%2 Afirma José Afonso da Silva (2003, p. 93). “Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o contelido de todos os direitos fundamentais. Concebida como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais, observam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito
de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, nao
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
ersonalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de direitos econémicos, sociais e culturais.”
® Cf. MIRANDA, 1988, v. 4, p. 166.
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Nesse contexto, assevera Carvalho (2002, p. 245):

A dignidade da pessoa humana, que a Constituicdo de 1988 inscreve
como fundamento do Estado, significa ndo sé o reconhecimento do
valor do homem em sua dimenséo de liberdade, como também de
gue o proprio Estado se constréi com base nesse principio. O termo
dignidade designa o respeito que merece qualquer pessoa.

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana aparece como
uma das preocupacOes fundamentais do constituinte originario de 1988, revelando-
se como guia substantivo para a realizacdo da ponderacdo entre os interesses
constitucionais. Sobre a sua importancia, leciona Paulo Bonavides que “nenhum
principio € mais valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo que o
principio da dignidade da pessoa humana”.®* Assim, seja no plano do Direito
Internacional, seja para o Direito Interno, a dignidade da pessoa humana € o
principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo. Simboliza, portanto, a
matriz que deve orientar a interpretacdo dos demais dispositivos constitucionais.

A partir da doutrina de Piovesan (2007, pp. 32-33), adota-se, neste
estudo, a perspectiva de que o ordenamento juridico € um sistema no qual, ao lado
das normas legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e de
valores éticos. O valor da dignidade da pessoa humana, bem como os direitos e
garantias fundamentais vém constituir exatamente esses principios constitucionais
que conferem suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro. Atente-se,
ainda, que, com o intuito de reforcar a imperatividade das normas que traduzem
esses direitos e garantias fundamentais, o texto constitucional institui o principio da
aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do art. 5°, § 1°. Tal principio
realca a forca normativa de todos os preceitos constitucionais referentes a direitos,
liberdades e garantias fundamentais, estabelecendo um regime especifico para

esses direitos.®

% Bonavides, 2001, p. 233. Diz, ainda, o autor: “Sua densidade juridica no sistema constitucional ha
de ser, portanto, maxima, e se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia
das normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
ersonalidade se acham consubstanciados”.

®> No entender de Canotilho (1998, p.578), 0 sentido fundamental da aplicabilidade imediata esta em
reafirmar que “os direitos, liberdades e garantias sdo regras e principios juridicos, imediatamente
eficazes e actuais, por via direta da Constituicdo e ndo através da ‘auctoritas interpositio do
legislador’. N&do sdo simples ‘norma normarum’ mas ‘norma normata’, isto €, ndo sdo meras normas
para a producdo de outras normas, mas sim normas diretamente reguladoras de relag6es juridico-
materiais”.
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E nesse cenério que se devem entender os dispositivos constitucionais
pertinentes a protecdo dos Direitos Humanos reconhecidos em tratados
internacionais, conferindo-lhes maxima efetividade e aplicacdo imediata, sobretudo
em razdo do seu enquadramento como norma de status constitucional, como se

demonstrara a seguir.

3.2 O 8§ 2°do art. 5°da Constituicdo Federal de 19 88 e a construgdo de um

modelo aberto de protecao dos Direitos Humanos

Como marco fundamental do processo de institucionalizacédo dos Direitos
Humanos no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, logo em seu primeiro artigo,
erigiu a dignidade da pessoa humana a principio fundamental (art. 1° inciso lll),
instituindo, assim, um novo valor que confere suporte axiolégico a todo o sistema
juridico e que se deve considerar quando da interpretacdo das normas constantes
do ordenamento juridico nacional.

Também no plano internacional, a propria Constituicdo de 1988 fixou, no
seu art. 4°, inciso 11°°, o principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes
internacionais em que tome parte o Estado brasileiro, de modo que, ao celebrar um
tratado referente a matéria, assegura-se a observancia de suas normas tanto no
plano interno quanto no ambito das rela¢des entre os Estados signatérios do tratado
ou convencado. E que o Estado brasileiro, por forca de mandamento constitucional,
obriga-se, na ordem internacional, a defender e implementar os direitos declarados,
inclusive com a possibilidade de responsabilizacdo dos Estados recalcitrantes.

Além disso, seguindo a tendéncia do constitucionalismo contemporaneo®’,
deu-se um passo para a abertura do sistema juridico brasileiro ao sistema
internacional de protecdo de direitos humanos, quando, no § 2°do art. 5°da Carta

de 1988, deixou-se estatuido que:

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 2006.

% Assim, a conjugacdo de alguns dos temas centrais do chamado pds-positivismo constitucional —
normatividade principiol6égica, abertura do sistema constitucional e hermenéutica -, em virtude de
possuir direta vinculagcdo com a questdo dos Direitos Humanos, exige que se faca uma andlise
detalhada do §2° do art. 5° da Carta Constitucional de 1988.
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Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte98.

Segundo Loureiro (2005, p. 65), a referida norma esta dividida em duas
partes: a primeira encontra sua origem histérica nas discussdes da Constituicao
Norte-Americana®. Esta presente ao longo do constitucionalismo brasileiro, desde a
Carta de 1891, como norma de protecéo de direitos e garantias constitucionais
nao enumerados. A segunda parte do dispositivo, por sua vez, € uma inovagao da
Constituicdo de 1988 que incluiu uma clausula aberta de integracdo entre os planos
interno e internacional visando a protegéo de direitos e garantias fundamentais.

Com efeito, o Constituinte brasileiro ap6s enumerar extenso rol de direitos
e garantias fundamentais, sempre presentes nas constituicdes republicanas,
esclarece nessa norma que ndo se trata de uma relacdo exaustiva, mas aberta a
inclusdo de direitos e garantias fundamentais ndo enumerados expressamente,
sejam ele implicitos, sejam eles decorrentes do regime e dos principios adotados
pelo proprio texto constitucional.

Sob essa perspectiva, em uma analise primeira do dispositivo em
comento, é possivel estabelecer uma divisdo dos direitos previstos no texto
constitucional em trés nucleos distintos, conforme classificagdo proposta por
Piovesan (2007, p. 81):

[...] o dos direitos expressos pela Constituicdo (por exemplo, os direitos
elencados pelo texto nos incisos | a LXXVII do art. 5°); b) o dos direitos
expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja parte; e
finalmente, ¢) o dos direitos implicitos (direitos que estdo subentendidos nas
regras de garantias, bem como os direitos decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constituicao).

Com tal classificacdo, a autora inova em relacdo a adotada por outros

estudiosos do Direito Constitucional no Brasil, como Manoel Gongalves Ferreira

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Brasilia, DF:
Senado, 2006.

% A Nona Emenda da Constituicdo Norte-Americana dispde que: “The enumeration in the Constitution
of certain rights shall not be construed to deny or disparage others that may be retained by the
people.” In Loureiro (2005, p. 65). Traducéo livre: A enumeracdo na Constituicdo de determinados
direitos ndo sera interpretada para negar ou desacreditar outros que podem ser retidos pelos povos.
190 Art. 78 da Constituicdo Federal do Brasil de 1891 define “A especificacdo das garantias e direitos
expressos na Constituicdo ndo excluem outras garantias e direitos ndo-enumerados, mas resultantes
da férma de governo que ella estabelece e dos principios que consigna”. In Loureiro (2005, p. 71).
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Filho'™ e José Afonso da Silva’®. Este Gltimo, por sua vez, também propde uma
classificacdo dos direitos em trés categorias, sendo duas delas similares as
propostas por Piovesan. Porém, no tocante aos Direitos Humanos oriundos dos
tratados que o Brasil tenha assinado ou ratificado, assevera o referido autor que
estes “ndo sdo nem explicita nem implicitamente enumerados, mas provém ou
podem vir a prover do regime adotado, como o direito de resisténcia, entre outros de
dificil caracterizac&o a priori”.*%

Sem embargo de tal opinido, ndo ha como aceitar a postura pela qual os
Direitos Humanos positivados em textos internacionais seriam vagos ou de dificil
conceituacdo. A imprecisdo, admite-se, pode até ser atribuida aos direitos
considerados implicitos, mas nado em relacdo aos Direitos Humanos que
expressamente constem em tratados internacionais, bastando examinar as
convenglOes para que se possa delimitar o universo dos direitos internacionais
constitucionalmente protegidos.

No entanto, ao contrario desta postura aberta em relacdo ao disposto no
§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem se limitado a identificar em regras constitucionais expressas no texto,
mas fora do Titulo I, o status de direitos ou garantias fundamentais ndo expressos,
decorrentes do regime democratico e dos principios fundamentais, em geral com a
Unica finalidade de reconhecer a natureza pétrea destes preceitos constitucionais.'**

Esse € um entendimento excessivamente restrito se comparado as
possibilidades interpretativas decorrentes da primeira parte do 8 2° do art. 5° da
Carta de 1988. Deveras, se 0s direitos e garantias expressos na Constituicdo, ou
seja, ndo apenas aqueles constantes do Titulo Il, ndo excluem outros decorrentes do
regime ou dos principios nela consagrados, tem-se, na verdade, que o rol desses

direitos e garantias expressos ultrapassa nao s6 o elenco daqueles enumerados no

1% Afirma o autor: “Mas ha possibilidade — que suscita graves dificuldades interpretativas — de que o

regime do direito reconhecido em tratado seja diferente do que a Constituicdo atribui a0 mesmo
direito. Qual regime havera de prevalecer? Na medida em que, no direito patrio, a norma proveniente
de tratado tem a hierarquia de lei ordinaria e ndo de regra constitucional, a conclusdo, a meu ver, € 0
Porzevalecimento do regime estabelecido pela Carta Magna.” (FERREIRA FILHO, 2000, p.84).

SILVA, 20083, p. 193.
1% Ihidem, p. 81.
194 como ocorreu, v.g., no julgamento da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 939-7/DF, na qual se
admitiu, nos termos do disposto na primeira parte do § 2° do art. 5°, a existéncia de outros direitos
fundamentais, além daqueles expressos no art. 5°, constantes de outros titulos da Constituicdo,
como, no caso, o carater de garantia individual do principio da anterioridade tributaria e sua natureza
de clausula pétrea. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 939-7/DF. DJ. 05.01.1994.
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art. 5°, como também o dos artigos que compdem o texto constitucional como um
todo.

Nessa linha, o verdadeiro esforco esta em identificar quais seriam, entao,
os direitos e garantias fundamentais ndo enumerados expressamente na
Constituicdo, mas que decorrem do regime democratico e dos principios por ela
adotados, como, por exemplo, os decorrentes do principio da prevaléncia da
dignidade da pessoa humana. Ndo ha, pois, como sustentar essa interpretacéo
restritiva, ainda que a Constituicdo tenha sido prodiga em enumerar analiticamente
direitos e garantias fundamentais. Esse carater aberto na protecdo dos direitos
fundamentais inserido no 8§ 2° do art. 5° pode, perfeitamente, responder a casos em
que os julgadores ndo encontrem em normas formalmente constitucionais o
fundamento para regular, juridicamente, situacdes faticas decorrentes de um mundo
em constante avanco cientifico e tecnoldgico, com reflexos imediatos e imprevisiveis
nas relagdes politicas e sociecondmicas.

Por outro lado, a segunda parte do referido § 2° como ja se destacou,
constitui inovacao constitucional, instituindo um sistema de integracdo entre as
normas de Direito Constitucional e as de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Sobre o tema, Dallari (1994, p. 62) argumenta que:

A prevaléncia dos direitos humanos, enquanto principio norteador
das relacdes exteriores do Brasil e fundamento colimado pelo pais
para a regéncia da ordem internacional ndo implica tdo-somente o
engajamento no processo de edificagdo de sistemas de normas
vinculados ao Direito Internacional Publico. Impde-se buscar a plena
integracdo das regras de tais sistemas a ordem juridica interna de
cada Estado, o que ressalta a importancia do jA mencionado §2° do
art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988, que da plena vigéncia aos
direitos e garantias decorrentes dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Ao incorporar em seu texto esses Direitos Humanos provenientes de
tratados internacionais, esta a Constituicdo atribuindo-lhes uma natureza especial e
diferenciada, qual seja a natureza de “norma constitucional”, fazendo com que tais
instrumentos passem a integrar o rol dos direitos e garantias constitucionalmente
assegurados. Sob tal premissa, os direitos enunciados nos tratados de Direitos
Humanos em que o Brasil é parte integram o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados, especialmente em razdo da forca expansiva dos valores da dignidade

da pessoa humana e dos direitos fundamentais, tomados como parametros
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axiologicos que orientam a compreensdo do fendmeno constitucional. Sobre a

questao, ensina Mazzuoli (2001, p. 111) que:

Estabelecendo a Carta de 1988 que os direitos e garantias nela
enumerados ndo excluem outros provenientes dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, € porque ela prépria
esta a autorizar que tais direitos e garantias constantes nesses tratados "se
incluem" no ordenamento juridico brasileiro, como se escritos no rol de
direitos constitucionais estivessem.

Ha que se ponderar, todavia, que, na espécie, somente detém esse status
de norma constitucional aqueles direitos oriundos de tratados que versem sobre
Direitos Humanos, eis que os demais tratados que versem sobre outras matérias
terdo natureza de norma infraconstitucional.

Por outro lado, ndo se ha de olvidar que, se as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata, os tratados internacionais
de protecdo dos Direitos Humanos, uma vez ratificados, por também conterem
normas que dispdem sobre direitos e garantias fundamentais, de igual maneira,
terdo, dentro do contexto constitucional brasileiro, idéntica aplicacdo imediata, tal
como assegurado no art. 55 8 1°da Constituicdo Fe deral de 1988, segundo o qual:
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata™®.

Nesse contexto, tendo em vista a concepcao de Constituicdo aberta, o rol
de direitos e garantias fundamentais expressamente enumerados aceita a aderéncia
de outras disposicdes reconhecidas no ambito das relagdes internacionais e
positivadas em declaragfes e tratados em que seja parte a Republica Federativa do
Brasil, dando-lhes eficacia imediata, de complementaridade, e autorizando o seu
exercicio imediato pelos individuos no territorio brasileiro.

Isso ocorre, sem duvida, em razdo do tratamento de especialidade
dispensado pelo constituinte aos direitos humanos. Piovesan (2007, p. 94) defende

essa concepcgao:

Justifica-se na medida em que os tratados internacionais de direitos
humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados
internacionais comuns. Enquanto estes buscam o equilibrio e a
reciprocidade de relacdes entre Estados-partes, aqueles transcendem os

15 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. . Brasilia, DF:

Senado, 2006.
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meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. Os tratados
de direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano e
nao das prerrogativas do Estado.

No mesmo sentido, é o posicionamento do eminente jurista Cancado
Trindade (1997, pp. 20-21):

O disposto no artigo 5°, §2° da Constituicdo Brasileira de 1988 se insere na
nova tendéncia de Constituicées latino-americanas recentes de conceder
um tratamento especial ou diferenciado também no plano do direito interno
aos direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados. A
especificidade e o carater especial dos tratados de protecdo internacional
dos direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e
sancionados pela Constituicdo Brasileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, se tem exigido a intermediacdo pelo Poder
Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar as suas disposicoes
vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno,
distintamente no caso dos tratados de protecéo internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é parte os direitos fundamentais nele garantidos
passam, consoante os arts. 5°, 82° e 5°, 8§1°, da Constituicdo Brasileira de
1988, a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e
direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.

Assim, com base nesses dispositivos, defende-se, aqui, que os tratados
internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil tém indole e nivel
constitucionais, além de aplicacdo imediata, ndo podendo ser revogados por lei

ordinaria posterior, como ser& esmiucado a seguir.*®

3.3 O nivel hierarquico dos Tratados de Direitos Hu  manos no Brasil

O texto constitucional brasileiro de 1988 €&, como ja ressaltado neste
estudo, demasiadamente omisso quanto ao conflito entre tratados internacionais e
leis internas, entendendo-se ai também os conflitos entre tratados e normas

constitucionais.

1% Atualmente, no Brasil, ja se encontram ratificados e em pleno vigor significativos tratados sobre

Direitos Humanos pertencentes ao sistema global, de que sdo exemplos a Convencdo para
Prevencdo e a Repressao do Crime de Genocidio (1948), a Convencao relativa ao Estatuto dos
Refugiados (1951), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), a Convencdao internacional sobre a eliminacao
de todas as formas de discriminacao racial (1965), a Convencdo sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacédo contra a mulher (1979), a Convencao contra a tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1984), a Convencéao sobre os direitos da crianca (1989)
e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998). No sistema interamericano, também a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1969).
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A questdo se torna ainda mais instigante quando esses conflitos se
operam entre tratados internacionais sobre Direitos Humanos e normas internas,
sejam estas infraconstitucionais ou mesmo constitucionais.

Sobre o tema, quatro correntes buscam explicar qual a natureza juridica
dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos e, por conseguinte, sua posi¢cao
hierdrquica perante o ordenamento juridico interno, vislumbrando neles o carater

legal, supralegal, constitucional ou mesmo supraconstitucional de suas normas.

3.3.1 O caréater leqgal

bY

Nenhuma das Constituicbes brasileiras anteriores a atual se referiu
expressamente aos tratados de Direitos Humanos. Em 1969, data da Constituicdo
anterior a ora vigente, poucos eram 0s instrumentos internacionais ratificados pelo
Brasil. Além disso, na vigéncia de uma ordem constitucional gerada pelo regime
militar, n&o era de se esperar sequer a existéncia de disposi¢cdes acerca do impacto
de Tratados de Direitos Humanos no ordenamento interno, quanto mais sobre seu
posicionamento hierarquico.

O constituinte de 1988, ciente da necessidade de complementar, apos a
abertura democratica, o rol de protecao dos direitos fundamentais, tendo em vista os
abusos cometidos contra os Direitos Humanos no periodo da ditadura militar, houve
por bem a eles expressamente se referir no texto constitucional, dispondo sobre a
prevaléncia dos Direitos Humanos nas relagdes internacionais mantidas pelo Brasil
(art. 4°, inciso Il), sobre a inclusdo de outros direitos fundamentais oriundos de
tratados internacionais (art. 5°, § 2°) e sobre a formacgéo de um tribunal internacional
de direitos humanos (art. 7° do ADCT).

Como somente em 1992 foram ratificados pelo Brasil a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ndo houve,
até entdo, discussdo mais concreta acerca de eventual conflito entre as normas

oriundas de tratados internacionais de Direitos Humanos e o Direito Interno.
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Com efeito, assevera Galindo (2002, p. 253):

Na medida em que muitos dos direitos consagrados no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 coincidiam com aqueles dispostos nos
tratados internacionais de que o Brasil tomou parte, a percepcdo que
imperava dentre os juristas patrios era a de que a protecdo interna
prescindia da protecdo internacional.

Apés a ratificacdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
também conhecida por Pacto de San José da Costa Rica, vislumbrou-se uma
colisdo entre direitos consagrados em tratados internacionais e os assegurados pela
propria Constituicdo. E que a Carta Magna de 1988, em seu art. 5°, inciso LXVII,
proibe a ocorréncia de prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario
infiel. O art. 7°, 7, da referida Convencao, por sua vez, veda terminantemente a
prisdo por divida, salvo no caso de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

Como se vé, especificamente no tocante ao depositario infiel, a norma
oriunda do tratado internacional mostrou-se mais favoravel do que a de Direito
Interno, vez que proibe sua prisdo, a0 passo que a norma interna a excepciona
como possivel. A questdo instaurada, todavia, € que a norma consagrada no tratado,
conquanto mais favoravel a protecdo dos direitos humanos, colide com disposicéo
expressa do texto constitucional, a suscitar, portanto, a indagacdo quanto a
supremacia ou nao de norma internacional sobre a Constituicéo.

O assunto foi decidido no ambito do Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus n. 72.131, que considerou constitucional a prisdo do depositario
infiel, afastando a aplicacdo da Convencdo Americana. Em linhas gerais, 0s
argumentos lancados pelos Ministros da Suprema Corte ddo conta de que os
compromissos assumidos pelo Brasil, em tratado internacional em que seja parte,
nao minimizam o conceito de soberania do Estado-povo na elaboracdo da sua
Constituicdo e, por tal razéo, o art. 7° n. 7, do Pacto de San José da Costa Rica
deve ser interpretado com as limitacbes impostas pelo art. 5°, LXVII, da
Constituicao.

A respeito da matéria, transcrevem-se, a seguir, trechos do voto proferido
pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do Recurso Extraordinério n® 252.748,
segundo o qual os tratados de Direitos Humanos possuem status meramente legal.

In verbis:
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E inquestionavel dentro do sistema juridico brasileiro, que a normatividade
emergente dos tratados internacionais permite situar tais atos de direito
internacional publico, no que concerne a hierarquia das fontes, no mesmo
plano e grau de eficacia em que se posicionam as leis internas de carater
meramente ordinario, como reconhece a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal [...].

Inexiste na perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil, qualquer
precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados ou convencdes
internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo em face das
clausulas inscritas no texto da Constituicdo da Republica, eis que a ordem
normativa externa ndo se superpde, em hipétese alguma, ao que prescreve
a Lei Fundamental da Repl]blica.107

Ainda na mesma linha de entendimento, ressaltou o Ministro Sepulveda
Pertence, no julgamento do RHC 79.785, publicado no DJ de 22/11/2002:

[...] a prevaléncia da Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer
convencgdes internacionais, incluidas as de protecéo aos direitos humanos.
Assim como ndo o afirma em relagéo as leis, a Constituicdo ndo precisou
dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia estd insita em preceitos
inequivocos seus, como 0s que submetem aprovacéo e a promulgacao das
convencdes ao processo legislativo ditado pela Constituicdo e menos
exigente que o das emendas a ela e aquele que, em conseqiéncia,
explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados (CF,
art. 102, Ill, b)".'%

Como se pode depreender da analise dos votos, para o Supremo Tribunal
Federal os tratados ou convencdes internacionais, inclusive os que versem sobre
Direitos Humanos, estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da
Constituicdo da Republica. Por conseguinte, para esta concepgdo, nenhum valor
juridico terdo os tratados internacionais que, incorporados ao sistema do direito
positivo interno, de algum modo conflitarem, formal ou materialmente, com o texto
constitucional. Assim, segundo o entendimento da Suprema Corte, os tratados de
Direitos Humanos em que o Brasil seja parte possuem natureza meramente legal,
com hierarquia infraconstitucional, sem qualquer estatura especial, sendo similares
aos demais tratados. Nega, por conseguinte, a interpretacdo de que o art. 5°, § 2°,
estaria a conceder aos tratados de direitos humanos nivel hierarquico constitucional.

N&o obstante a autoridade dessas decisbes do Supremo Tribunal Federal,

nao ha como néo apreciar, a0 menos criticamente, os seus fundamentos. Alegar que

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Despacho do Ministro Celso de Mello. RE n. 252.748, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 02.09.1999. Diario da Justica, Brasilia, 30.09.1999, p. 35.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Sepulveda Pertence. RHC 79.785. Rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 29.03.2000. Informativo STF, Brasilia, n. 187, 2000.
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o tratado internacional sobre Direitos Humanos tem status de paridade com a lei
ordinaria é passar ao largo da discussao trazida pela mais qualificada doutrina dos
direitos fundamentais, sobretudo quanto a premissa de que o art. 5°, 8 2° néo
estabelece que normas internacionais se sobreponham as internas, mas sim que um
direito consagrado no tratado internacional afaste a aplicacdo de um direito
expressamente estatuido na Constituicdo, se for mais benéfico ao individuo.

Assim, a concepcéo majoritaria do Supremo Tribunal Federal se afasta da
inarredavel complementaridade que os tratados internacionais sobre Direitos
Humanos exercem em relacdo ao rol de direitos consagrados, dificultando, por
conseguinte, a maxima efetivacdo do texto constitucional no tocante a protecao
desses direitos, trazendo graves consequUéncias a aplicacdo destes tratados no

Brasil.

3.3.2 O carater supralegal

A tese da possibilidade de se considerarem os tratados de Direitos
Humanos como supralegais, mas necessariamente infraconstitucionais, foi sugerida
pelo Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do RHC n. 79.785. Na linha deste
entendimento, ndo poderia o Juiz nacional, na qualidade de 6rgdo do Estado cuja
autoridade deriva da prépria Constituicdo, buscar, sendo nessa mesma Constituicao,
o critério de solucao de eventuais antinomias entre normas internas e internacionais.

Para tal posicionamento, o tratado internacional derivaria sempre de um
fundamento constitucional e em nenhuma hipotese podera transcender ao que foi
posto originariamente pelo legislador constitucional. Entretanto, ndo obstante o
consenso em torno da estatura infraconstitucional, na ordem positiva interna, dos
tratados a ela incorporados, ressalva-se que, no tocante as convencdes
internacionais de protecédo aos Direitos Humanos, parifica-las as leis ordinarias “seria
esvaziar de muito do seu sentido a inovacgao, que, malgrado os termos equivocos do
seu enunciado, traduziu wuma abertura significativa ao movimento de

internacionalizacdo dos direitos humanos”.**

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Transcricio do voto do Ministro Sepulveda Pertence.
RHC n. 79.785. Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 29.03.2000. Informativo STF, Brasilia, n. 187, 2000.
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Conclui o Ministro Sepulveda Pertence', defensor do carater supralegal

dos tratados de direitos humanos que:

Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim -
aproximado-me, creio, da linha desenvolvida no Brasil por Cancado
Trindade [...] e pela ilustrada Flavia Piovesan [...] — a aceitar a outorga de
forca supra-legal as convencdes de direitos humanos, de modo a dar
aplicacdo direta as suas normas — até, se necessario, contra a lei ordinaria
— sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou
ampliando os direitos e garantias dela constantes.

3.3.3 O carater constitucional

Uma das maiores influéncias nos trabalhos da Assembléia Nacional

Constituinte, no Brasil, foi a Constituicdo Portuguesa de 1976. Essa influéncia pode

ser percebida pela simples leitura do art. 16°, 1, da Constituicdo Portuguesa, que

serviu de fonte inspiradora para a redacgéo o art. 5°, 8 2° da Constituicao brasileira de

1988. Assim dispde a Constituicdo Portuguesa:

Art. 16° Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo nao excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis ao direito
internacional. ***

A doutrina portuguesa interpreta o art. 16°, 1, como consagrador da

estatura constitucional das normas internacionais de Direitos Humanos. Para Gomes
Canotilho (1993, p. 528):

Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicao designam-se, por
vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles séo
enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal
(normas que tém a forma constitucional). A Constituicdo admite, porém,
outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de
direito internacional. Em virtude de as normas que 0s reconhecem e
protegem ndo terem a forma constitucional, estes direitos sdo chamados
direitos materialmente fundamentais. Por outro lado, trata-se de uma ‘norma
de fattispecie aberta’, de forma a abranger, para além das positivacdes
concretas, todas as possibilidades de ‘direitos’ que se propdem no horizonte
da accdo humana. Dai que os autores se refiram também aqui ao principio
da néo identificacdo ou da clausula aberta. Problema é o de saber como
distinguir, dentre os direitos sem assento constitucional, aqueles com

110

Idem.

1 |n Galindo (2002, p. 42).
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dignidade suficiente para serem considerados fundamentais. A orientacdo
tendencial de principio € a de considerar como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objecto e
importancia aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais. Neste
sentido, o &mbito normativo do art. 16, 1, ‘alarga-se’ ou ‘abre-se’ a todos os
direitos fundamentais e ndo, como ja se pretendeu, a uma certa categoria
deles — os direitos, liberdades e garantias.

Da anélise do citado dispositivo, aponta-se para um sentido material dos
direitos fundamentais, de modo que estes ndo sdo apenas 0S que as normas
formalmente constitucionais consagram. Sao ou podem ser também os direitos
provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituicdo material.
Desse modo, abre-se para a idéia de que o texto constitucional ndo traz um elenco
taxativo de direitos fundamentais. Pelo contrario, a enumeracdo € aberta e pronta
para ser colmatada por outros direitos, além daqueles ja definidos.

No Brasil, 0 § 2° do art. 5° da Constituicado Federal de 1988 parece, de
fato, dever sua elaboracdo a Constituicdo Portuguesa. Entretanto, o estabelecimento
de clausulas abertas ja encontrava guarida, aqui, na longa tradicdo constitucional

patria. Nesse sentido, a Constituicdo de 1891, em seu art. 78, j4 consagrava:

Art. 78. A especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo
ndo exclui outras garantias e direitos nao enumerados, mas resultantes da
forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna.112

Esta tradicdo foi mantida em todas as Constituicdes seguintes do Brasil.
Na doutrina brasileira, Cancado Trindade, na seara do Direito Internacional, e Flavia
Piovesan, no Direito Constitucional, foram os grandes responsaveis pela difusao da
interpretacdo segundo a qual o art. 5°, 8§ 2°, da Constituicdo Federal brasileira de
1988 estaria a consagrar a estatura hierarquica constitucional das normas de
Direitos Humanos oriundas de tratados internacionais, em complementacdo ao rol
de direitos e garantias fundamentais expressamente enumerados pela Carta Magna.

Para Cancado Trindade (1998, p. 88):

O proposito do disposto nos paragrafos 2 e 1 do artigo 5 da Constituicao
nao é outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario
nacional da normativa internacional de protecdo, alcada a nivel
constitucional [...]. Desde a promulgacao da atual Constituicdo, a normativa
dos tratados de direitos humanos em que o Brasil é parte tem efetivamente
nivel constitucional, e entendimento em contrario requer demonstragédo. A
tese da equiparacdo dos tratados de direitos humanos a legislacao

12 |n Loureiro (2005, p. 71).
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infraconstitucional — tal como ainda seguida por alguns setores em nossa
pratica judiciaria -, ndo sO representa um apego sem reflexdo a uma tese
anacrbnica, ja abandonada em alguns paises, mas também contraria o
disposto no art. 5(2) da Constituicdo Federal Brasileira.

Trata-se, pois, de conferir as normas oriundas de tratados internacionais

I*3 em razdo da

de Direitos Humanos estatura constitucional, sob o aspecto materia
clausula aberta contida no art. 5°, 82° da Constituicgdo. O reconhecimento é
explicito, fazendo com que a ConstituicAo assuma o contetudo constitucional dos
direitos constantes dos tratados internacionais nos quais o Brasil é parte. Ainda que
tais direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas constitucionais, mas em
tratados internacionais, a Constituicdo lhes confere o valor juridico de norma
materialmente constitucional, vez que preenchem e complementam o catalogo de
direitos fundamentais previsto pela Carta Magna.

Diferente ndo é a tese defendida por Piovesan (2007, p. 83), para quem:

A interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto, especialmente em face
da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, como parametros axiol6gicos a orientar a compreensado do
fenbmeno constitucional levam a crer na plausibilidade desta interpretacao.

Nesse contexto, tem-se que, para 0s que alcam as normas oriundas de
tratados internacionais de Direitos Humanos a hierarquia constitucional, ha que se
densificar as normas e principios da Constituicdo, alargando o bloco da
constitucionalidade a principios ndo escritos. Os Direitos Humanos integrariam,
assim, o chamado ‘bloco de constitucionalidade’, densificando a regra constitucional

positivada no § 2° do art. 5°, caracterizada como clausula constitucional aberta.***

113 Canotilho (1998, p. 68) afirma: “Ao apontar para a dimens&o material, o critério em andlise coloca-

nos perante um dos temas mais polémicos do direito constitucional: qual é o conteido ou matéria da
Constituicdo? O conteldo da Constituicdo varia de época e de pais para pais e, por isso, é
tendencialmente correto afirmar que nao ha reserva de Constituicdo no sentido de que certas
matérias tém necessariamente de ser incorporadas na constituicdo pelo Poder Constituinte. Registre-
se, porém, que historicamente (na experiéncia constitucional), foram consideradas matérias
constitucionais, ‘par excellence’, a organizagdo do poder politico (informada pelo principio da divisdo
de poderes) e o catalogo dos direitos, liberdades e garantias”. Prossegue 0 mesmo autor: “Um tépos
caracterizador da modernidade e do constitucionalismo foi sempre o da consideracdo dos direitos do
homem’ como ‘ratio essendi’ do Estado Constitucional. Quer fossem considerados como ‘direitos
naturais’, ‘direitos inalienaveis’ ou ‘direitos racionais’ do individuo, os direitos do homem,
constitucionalmente reconhecidos, possuiam uma dimensao projectiva de comensuracdo universal”
$1C4ANOTILHO, 1998, p. 18)

Ao enfocar a clausula aberta do art. 16 da Constituicdo portuguesa, afirma Jorge Miranda (ANO, v.
4, p. 153) “O n. 1 do art. 16 da Constituicdo aponta para um sentido material de direitos fundamentais:
estes ndo sdo apenas os que as normas formalmente constitucionais enunciem; sdo ou podem ser
também direitos provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituicdo material.
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Segundo Sarlet (2001, pp. 77-78):

O reconhecimento de um sistema de direitos fundamentais, ao invés de se
associar a idéia de sistema légico-dedutivo — portanto autbnomo e auto-
suficiente -, vincula-se a idéia de sistema tanto aberto como flexivel,
receptivo a novos desenvolvimentos e sensivel as mudancas,
harmonizando-se, assim, com a concepc¢do de que a Constituicdo forma um
sistema aberto de regras e principios.

Ainda para o referido autor, a fundamentalidade abarca tanto o aspecto
formal como o material. A fundamentalidade material surge da circunstancia de os
direitos fundamentais serem elemento constitutivo da Constituicho material,
contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.
E é em virtude do proprio texto constitucional — o art. 5°, 8§ 2° - que a
fundamentalidade material permite a possibilidade de a Constituicdo se abrir a
direitos ndo inseridos no seu préprio texto, sendo, portanto, apenas materialmente
constitucionais.*

A concepcdo da fundamentalidade meramente formal é, portanto,
insuficiente para uma conceituacado dos direitos fundamentais no Brasil, uma vez
que néo reconhece os direitos ndo constantes do catadlogo dos direitos
fundamentais.

Diante do art. 5°, § 2° portanto, haveria duas categorias de direitos
fundamentais: aqueles formal e materialmente constitucionais, constantes do texto
constitucional — e agueles apenas materialmente constitucionais — que néo se
encontram no texto constitucional.

Sarlet™ é claro ao afirmar que:

[...] os direitos materialmente fundamentais oriundos das regras
internacionais — embora ndo tenham sido formalmente consagrados no
texto da Constituicdo — se aglutinam a Constituicdo material e, por esta
razdo, acabam tendo status equivalente [...].a tese da equiparagéo [...] entre
os direitos fundamentais localizados em tratados internacionais e os com
sede na Constituicdo formal é a que mais se harmoniza com a especial
dignidade juridica e axiologica dos direitos fundamentais na ordem juridica
interna e internacional, constituindo, ademais, pressuposto indispensavel a

N&o se depara, pois, no texto constitucional um elenco taxativo de direitos fundamentais. Pelo
contrario, a enumeracao € uma enumeracao aberta, sempre pronta a ser preenchida ou completada
através de outros direitos ou, quanto a cada direito, através de novas faculdades para além daquelas
gue se encontram definidas ou especificadas em cada momento. Dai pode apelidar-se o art. 16, n. 1,
de clausula aberta ou de nao tipicidade de direitos fundamentais”.

1% Ihidem, p. 81.

118 |pbidem, p. 132.
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construcdo e consolidacdo de um auténtico direito constitucional
internacional dos direitos humanos...].

Por essas raz0es, tidas por corretas neste estudo, a Constituicdo de 1988
recepciona os Direitos Humanos enunciados em tratados internacionais em que o
Brasil € parte, conferindo-lhes natureza de norma constitucional. Vale dizer, os
direitos constantes dos tratados internacionais integram e complementam o rol dos
direitos constitucionalmente previstos, o que justifica estender a eles o tratamento
constitucional conferido aos demais direitos e garantias fundamentais, inclusive sob
a protecdo das clausulas pétreas.**’

Por outro lado, ha autores que consideram os tratados internacionais de
Direitos Humanos como ocupantes de hierarquia constitucional com algumas
limitagOes.

Gomes (1994, p. 21-31) considera que o art. 5°, 8 2°, n&o concede forca
constitucional aos tratados de Direitos Humanos, exceto nos casos em que eles
visem meramente a repetir ou complementar um direito fundamental consagrado no
texto constitucional.

Tavolaro (1992, pp. 218-227), por sua vez, cré que o art. 5° 8§ 29
consagra uma abertura aos tratados de Direitos Humanos, que seriam decorrentes
do poder constituinte derivado, consubstanciada na negociagcdo dos instrumentos
convencionais. Um tratado, portanto, poderia acrescentar um direito ndo expresso,
mas nunca modifica-lo. Afinal, como os direitos fundamentais constituem clausulas
pétreas, ndo podendo ser abolidos sequer por meio de Emenda a Constituicdo, e
tendo em vista, inclusive, que é nessa condicdo — ou seja, de “equivalentes as
Emendas Constitucionais” — que os tratados internacionais de Direitos Humanos
podem ser incorporados ao ordenamento (nos termos do § 3° do art. 5° da
Constituicao), restaria apenas a possibilidade de acréscimo de novos direitos ao rol
ja existente, mas nunca a sua modifica¢cado ou revogacao.

Ha que se enfatizar, ainda, que mesmo para estes autores 0os demais

tratados internacionais tém forca hierarquica infraconstitucional, enquanto os direitos

U Tal interpretacdo € condizente, ainda, com o principio da maxima efetividade das normas

constitucionais, pelo qual a uma norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia
Ihe dé. Na licdo de Konrad Hesse (1991, p. 22-23) “a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacdo e preservacdo da forca normativa da Constituicdo. A interpretacdo constitucional esta
submetida ao principio da étima concretizacdo da norma. [...] A interpretacdo adequada é aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da proposi¢cao normativa dentro das condicdes
reais dominantes numa determinada situa¢&o”
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enunciados em tratados internacionais de protecdo dos Direitos Humanos
apresentam valor de norma constitucional.

Com efeito, o direito brasileiro faz opcdo por um sistema misto
disciplinador dos tratados. Nesse sistema ha a combinacdo de regimes juridicos
diferenciados: um que se aplica aos tratados de Direitos Humanos e outro aplicavel
aos demais tratados. Enquanto os tratados internacionais de prote¢cao dos Direitos
Humanos, por forga do art. 5°, 8 2° da Constituicdo, apresentam hierarquia
constitucional, os demais tratados apresentam hierarquia infraconstitucional.

Dessa forma, deve-se entender que, em se tratando de Direitos Humanos
provenientes de tratados internacionais em que o Brasil seja parte, ha de ser sempre
aplicado, no caso de conflito entre o produto normativo convencional e a Lei Magna
Fundamental, o principio da primazia da norma mais favoravel as vitimas. Ou seja,
se tais Direitos Humanos, uma vez introduzidos por tratado internacional
devidamente ratificado, gozam do status de norma materialmente constitucional,
uma vez entrando em aparente conflito com outra norma constitucional, sera pelo
principio da norma mais favoravel que se podera resolver a tenséo, optando pela
norma mais benéfica, seja ela de Direito Internacional, seja de Direito Interno, vez

gue os sistemas devem interagir em prol dos seres protegidos.

3.3.4 O carater supraconstitucional

Para o monismo com prevaléncia do Direito Internacional, todos os
tratados, inclusive os de Direitos Humanos, possuem ou podem possuir uma
estatura supraconstitucional.

Ao carater especial dos tratados de protecdo dos Direitos Humanos parte
da doutrina publicista sustenta, ainda, que tais tratados apresentam superioridade
hierarquica, inclusive, em relacdo aos demais atos internacionais de carater mais
técnico, formando um universo de principios que apresentam especial forca

obrigatéria, denominado jus cogens.**®

18 Na licdo de Hilary Charlesworth e Christine Chinkin (1993, p. 66), “Jus cogens é definido como um
conjunto de principios que resguarda os mais importantes e valiosos interesses da sociedade
internacional, como expressao de uma conviccdo de todas as nacdes, satisfazendo o superior
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No Brasil, merece destaque a posicdo defendida por Celso de
Albuquerque Mello (1999, pp. 25-26)'°, que confere carater supraconstitucional aos

tratados de Direitos Humanos, no caso de consagrarem normas mais benéficas. Nas

palavras do mencionado autor**’:

Contudo, sou ainda mais radical no sentido de que a norma internacional
prevalece sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que uma
norma constitucional posterior tente revogar uma norma internacional
constitucionalizada. A nossa posicdo € a que esta consagrada na
jurisprudéncia e no tratado internacional europeu de que se deve aplicar a
norma mais benéfica ao ser humano, seja ela interna ou internacional.

Para tal posicionamento, a prevaléncia da norma internacional sobre a
constitucional se coaduna com o principio da boa-fé, vigente no Direito Internacional,
0 pacta sunt servanda, e que tem como reflexo o art. 27 da Convencgéo de Viena,
segundo o qual ndo cabe ao Estado, como ja se frisou, invocar disposi¢coes de seu
Direito Interno como justificativa para o ndo-cumprimento de tratado.

Ao realgcar a supremacia do Direito Internacional em relagdo ao

ordenamento juridico nacional, argumenta Accioly (1991, p. 5):

E licito sustentar-se, de acordo, alids, com a opinido da maioria dos
internacionalistas contemporaneos, que o direito internacional é superior ao
Estado, tem supremacia sobre o direito interno, por isto que deriva de um
principio superior a vontade dos Estados. Ndo se dird que o poder do
Estado seja uma delegacdo do direito internacional; mas parece
incontestavel que este constitui um limite juridico ao dito poder. [...]
Realmente, se é verdade que uma lei interna revoga outra ou outras
anteriores, contrarias a primeira, 0 mesmo néo se podera dizer quando a lei
anterior representa direito convencional transformado em direito interno,
porgue o Estado tem o dever de respeitar suas obrigacdes contratuais e ndo
as pode revogar unilateralmente. Dai poder dizer-se que, na legislacdo
interna, os tratados ou convencdes a ela incorporados formam um direito
especial que a lei interna, comum, ndo pode revogar.

Tal entendimento, todavia, € rechacado no Brasil pela jurisprudéncia e
doutrina majoritarias, as quais, conforme ja se demonstrou, passaram a acolher a
concepgao de que os tratados internacionais e as leis federais apresentam a mesma

hierarquia juridica, ndo obstante aqui se defenda que essa concepc¢do nao merece

interesse da comunidade internacional como um todo, com os fundamentos de uma sociedade
internacional, sem os quais a inteira estrutura se romperia. Os direitos humanos mais essenciais sao
considerados parte do ‘jus cogens’. Por exemplo, o ‘American Law Institutes Revised Restatement of
Foreign Relations Law’ elenca como violagdes ao jus cogens: a pratica ou a impunidade ao
genocidio, a escravidao, os assassinatos ou desaparecimentos, a tortura, a detencdo arbitraria
prolongada ou a sistematica discriminacgéo racial”.

M MELLO, 1999, p. 25-26

129 Ipidem, p. 25.
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aplicacdo no tocante aos tratados de Direitos Humanos, vez que estes, como ja se
assinalou, uma vez ratificados pelo Brasil, passam a integrar o elenco dos direitos e
garantias fundamentais, gozando do status de norma materialmente constitucional,
nos termos ja expostos anteriormente.

Assim, diante da andlise de tais proposi¢des acerca da hierarquia juridica
das normas de Direitos Humanos oriundas de tratados internacionais, for¢oso
reconhecer que o texto original da Constituicdo Federal atribui as referidas normas,
por forca do disposto no § 2° do art. 5° natureza materialmente constitucional,
assegurando, ainda, a tais tratados aplicabilidade imediata tdo logo sejam
ratificados, dispensando-se, assim, a edicdo de decreto de promulgacéo, a fim de

irradiar seus efeitos internos e no plano internacional, tal como se analisara a seguir.

3.4 O novo 8§ 3°do art. 5° e sua relagdo com a hier arquia dos Tratados de

Direitos Humanos

Como ja se disse, pelo § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 as
normas decorrentes de tratados internacionais sobre Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil tém nivel constitucional e aplicacdo imediata. E que se a Constituicéo
estabelece que os direitos e garantias nela enumerados nédo excluem outros
provenientes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, € porque ela
propria autoriza que esses direitos se incluam no ordenamento juridico pétrio,
passando a ser considerados normas materialmente constitucionais, vez que a
Constituicao os inclui no catalogo de direitos protegidos, ampliando o seu bloco de
constitucionalidade.'**

Com efeito, a Carta de 1988, com a disposicéo do § 2° do seu art. 5°, de
forma inédita, passou a reconhecer, no que se refere ao seu sistema de direitos e
garantias, uma dupla fonte normativa: a) aquela advinda do Direito Interno (direitos
expressos e implicitos na Constituicdo, estes ultimos decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados); b) outra advinda do Direito Internacional (tratados

internacionais de Direitos Humanos em que o Brasil seja parte).

121 cf. MAZZUOLLI, 2000, pp. 179-200.
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Deveras, de forma clara a Constituicdo atribui aos tratados internacionais
de protecao dos Direitos Humanos devidamente ratificados pelo Brasil a condicao de
fonte do sistema constitucional de protecéo desses direitos. Com isso, tais tratados
passam a ser fontes do sistema constitucional de protecéo dos direitos fundamentais
no mesmo plano de eficacia e igualdade dos direitos expressos ou implicitos
consagrados formalmente no texto constitucional. E diante dessa dualidade de
fontes em que se insere a completude do sistema que, na hipétese de conflito, deve-
se optar preferencialmente pela fonte que proporciona a norma mais favoravel a
pessoa protegida, porquanto o que se almeja € a otimizagdo e a maximizagdo do
sistema de protecéo dos direitos e garantias individuais.'*?

Por ser assim, defende-se, neste estudo, que, em razdo da clausula
aberta do § 2° do art. 5° da Carta de 1988, o ingresso dos tratados internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos, na vigente ordem constitucional, sempre se deu no
mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, € ndo em outro ambito de
hierarquia normativa, como vem entendendo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.®”® Com o intuito de por fim as dissensdes doutrinarias e jurisprudenciais
existentes em torno da hierarquia dos tratados internacionais de Direitos Humanos
no ordenamento juridico patrio, acrescentou-se ao art. 5° o novo § 3°, por meio da
recente Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, proveniente da

124.

PEC 29/2000, com a seguinte redacao™*:

§ 3°. Os tratados e convengfes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as
emendas constitucionais.”

A redacdo do novo § 3° é semelhante a do art. 60, § 2° da Constituicdo
Federal, segundo o qual a proposta de Emenda a Constituicdo “sera discutida e

votada em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos, considerando-se

122 cf. MAZZUOLLI, 2002, pp. 359-360.

128 Contra a posicdo majoritaria do STF até entdo — segundo a qual os tratados internacionais
ratificados pelo Estado (inclusive os de Direitos Humanos) tém nivel de lei ordinaria -, restaram
vencidos os votos dos Ministros Marco Aurélio de Melo, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence no
julgamento do HC 82.424-2/RS. No voto do Ministro Carlos Velloso, Sua Exceléncia se manifestou
em favor do status constitucional dos tratados de Direitos Humanos.

12*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 2006.
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aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.”*

Como se Vvé, tal semelhanca esta ligada ao fato de que, antes da Emenda
Constitucional n° 45, os tratados internacionais de Direitos Humanos, assim como 0s
demais tratados, antes de serem ratificados pelo Presidente da Republica, eram
aprovados pelo Congresso Nacional por maioria simples, nos termos do art. 49,
inciso | da Constituicao.

Tal diferenca de quorum gerava controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a aparente hierarquia infraconstitucional desses instrumentos
internacionais, quando introduzidos no Direito Interno. Assim, com a nova alteracao
constitucional, os tratados e convencgdes internacionais sobre Direitos Humanos
somente equivalerdo as Emendas Constitucionais, uma vez que sejam aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos seus respectivos membros.

Ja os demais tratados que nao versarem sobre Direitos Humanos serao
incorporados como norma infraconstitucional, ainda que eventualmente aprovados
pelo procedimento das emendas. Alias, ndo existindo a possibilidade de serem
elevados ao patamar constitucional, ndo ha necessidade sequer de subsuncdo
desses tratados ao procedimento legislativo especial, reservado apenas aos tratados
de Direitos Humanos. Com isso, fica a questado de saber se o novo § 3° do art. 5° da
Constituicdo, acrescentado pela Emenda n° 45/2004, prejudica ou ndo o
entendimento de que em razdo do 8 2° do mesmo artigo os referidos tratados de
Direitos Humanos ja gozavam do status de norma constitucional,
independentemente do quorum pelo qual foram aprovados.

Ao que parece, a redagado do novo § 3° nao invalida a interpretagao
relativa aos 88 1° e 2° do art. 5° da Carta de 1988, que tratam, conjugadamente, da
aplicacdo imediata e da hierarquia constitucional dos tratados internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos no ordenamento patrio.

A redacdo do novo 8§ 3° constitui, assim, mais um exemplo de falta de
compreensao do legislador no que tange a normatividade internacional dos Direitos

Humanos.

12°BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 2006.
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E que a redacio do §3° induz a conclusdo de que apenas as convencgdes
aprovadas em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos seus membros, teriam valor hierarquico de norma constitucional, como se tal
status ja ndo decorresse do disposto no § 2° do mesmo art. 5° e abrangesse todos
os tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil,
independentemente do quorum com que sejam aprovados pelo Congresso Nacional.

Com o texto do § 3°, abre-se a possibilidade de se interpretar que alguns
tratados, relativamente a matéria dos Direitos Humanos, possam ser aprovados sem
0 quorum dos trés quintos, fazendo com que tenham status de norma
infraconstitucional, ao passo que outros, aprovados com o referido quorum, também
versando sobre Direitos Humanos, equivalnam a Emenda Constitucional. Surge
ainda o problema de saber se os tratados de Direitos Humanos ratificados
anteriormente a entrada em vigor da Emenda n° 45, como ocorreu, por exemplo,
com a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, perderiam o status de norma
constitucional de que ja gozavam em virtude do 8§ 2° caso agora ndo sejam
submetidos a uma nova aprovacao pelo quorum do § 3° do mesmo art. 5°.

Desde logo, ha que se afastar o entendimento segundo o qual, em face
do § 3° do art. 5° todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal (e n&o como norma constitucional), pois nao teriam
obtido o quorum qualificado de trés quintos, demando pelo aludido paragrafo.
Reitere-se, portanto, que por forga do art. 5°, § 2°, todos os tratados de Direitos
Humanos, independentemente do quorum de sua aprovacdo, sdo materialmente
constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O quorum qualificado esta
tdo-somente a reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional aos tratados ratificados, propiciando a constitucionalizacdo formal dos
tratados de Direitos Humanos no ambito juridico interno.?®

Também ndo procede o argumento de que diante de um tratado de
Direitos Humanos que tenha sido ratificado antes da entrada em vigor do § 3°, do
art. 5° poderia o Congresso Nacional novamente aprova-lo, mas agora pelo quorum
de trés quintos, para que esse tratado pudesse equivaler a uma Emenda
Constitucional, j& que para o Supremo Tribunal Federal seu status era o de lei

ordinaria. N&o ha no novo 8 3° qualquer mencdo ou ressalva aos compromissos

126 Cf. PIOVESAN, 2007, p.72.
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assumidos anteriormente pelo Brasil. Isso, todavia, ndo induz a necessidade de se
submeter a nova votagdo qualquer ato normativo editado precedentemente a
Emenda Constitucional n°® 45, quando esta passou a exigir, em relacdo a
determinada matéria, ja regulamentada anteriormente, veiculacdo por meio de
instrumento normativo que exija quorum qualificado.

Nesse caso, diante da auséncia de disposi¢cao relacionada aos tratados e
convencdes internacionais que ja se encontravam em vigor, ndao se pode interpretar
gue a omissao da norma constitucional imponha a aplicacéo retroativa de modo a
exigir nova aprovacao, agora pelo procedimento das emendas. Isso significa que,
diante da omissao legislativa, deve prevalecer a regra da irretroatividade dos atos
normativos, pois os tratados precedentes foram incorporados ao ordenamento
juridico com a observancia do devido processo legislativo exigido na época,
constituindo, portanto, ato legislativo perfeito.

Admitir uma interpretagdo contraria conduziria a uma distincao
desarazoada, vez que o Congresso Nacional poderia, ao seu alvedrio, decidir qual
hierarquia normativa que devem ter determinados tratados de Direitos Humanos em
detrimento de outros, criando “categorias” juridicas entre os préprios instrumentos
internacionais de Direitos Humanos e dando tratamento diferente para normas
internacionais que tém o mesmo fundamento validade e 0 mesmo contetido ético.**’

Ademais, como realca Piovesan (2007, p. 73):

Uma vez mais, corrobora-se o entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente ao mencionado
paragrafo, ou seja, anteriormente a Emenda Constitucional n.45/2004, tém
hierarquia constitucional, situando-se como normas material e formalmente
constitucionais. Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a
interpretacao sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os 8§ 2% 3°
do art. 5°, j& que o Ultimo n&o revogou o primeiro, mas deve, ao reveés, ser
interpretado a luz do sistema constitucional; b) a légica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a
necessidade de evitar interpretacdes que apontem agudos anacronismos da
ordem juridica; e d) a teoria geral da recepcao do direito brasileiro.

27 Sobre o tema, leciona Mazzuoli (2005, p. 14): “Deixar a livre escolha do Poder Legislativo a

atribuicdo aos tratados de direitos humanos de equivaléncia as emendas constitucionais é permitir
gue se trate de maneira diferente instrumentos com igual contetdo principiolégico, podendo ocorrer
de se atribuir equivaléncia de emenda constitucional a um ‘Protocolo’ de um tratado de direitos
humanos (que é suplementar ao tratado principal) e deixar sem esse efeito 0 seu respectivo ‘Tratado-
quadro’. Admitir uma tal interpretacdo seria consagrar um verdadeiro paradoxo no sistema,
correspondente a total inverséo dos valores e principios dentro do nosso ordenamento juridico. Dai o
por que de se entender que o novo 83° do art. 5° da Constituicdo ndo pode, de qualquer maneira,
prejudicar o entendimento que vinha sendo seguido por boa parte da doutrina brasileira em relacéo
ao 82° do mesmo art. 5° da Constituicao.”
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Cumpre, portanto, reconhecer que os tratados internacionais sobre
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil antes da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n® 45 gozam do status de norma materialmente constitucional,
independentemente de terem sido ou ndo aprovados com observancia de quorum
qualificado. JA no que tange aos tratados que venham a ser ratificados pelo Brasil
apos a entrada em vigor do novo 8§ 3° do art. 5°, pode-se dizer que estes, além do
status de norma materialmente constitucional que virdo a deter por forca do 8§ 2°,
também poderdo equivaler as Emendas Constitucionais, se aprovados conforme o
rito previsto no citado 8§ 3° e pelo quorum de trés quintos ali determinado.

Importa investigar, todavia, em que momento do processo de celebracao
dos tratados tera lugar a pratica do disposto no art. 5°, § 3°, vez que a Constituicdo

Federal € silente quanto & questdo. E o que se vera a seguir.

3.5 Fase do processo de celebracdo dos Tratados par a aplicacdo do 8 3°do
art. 5° da Constituicao de 1988

Como ja se disse neste estudo, a Constituicdo de 1988 cuida do processo
de celebracdo dos tratados em apenas dois dispositivos: a) no art. 84, inciso VIII,
pelo qual compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional; e b) no art. 49, inciso |, segundo o qual
€ da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre
tratados que acarretem compromissos gravosos ao patriménio nacional.}?®

Enquanto ndo houver a decisdo do Congresso Nacional sobre a
viabilidade de se aderir as normas internacionais, a vontade manifestada pelo
Executivo ndo se aperfeicoara. Da interpretacao sistematica dos citados dispositivos
com o novo 8§ 3% a primeira conclusdo a que se pode chegar é a de que a
competéncia do Congresso Nacional para referendar os tratados internacionais

assinados pelo Presidente da Republica, autorizando-o a ratifica-los, nao fica

28 Nem se diga que a referéncia a “encargos ou compromissos gravosos ao patrimdnio nacional”

exclui da apreciacdo parlamentar os tratados sobre Direitos Humanos, visto que o art. 84, inciso VIII,
da Carta de 1988 é expresso em submeter todos os tratados internacionais assinados pelo
Presidente da Republica ao referendo do Congresso Nacional (Mazzuoli, 2005, p. 12).
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suprimida pelo novo dispositivo introduzido pela Emenda Constitucional n® 45,
mesmo que o tratado verse sobre Direitos Humanos.

Nesse contexto, se a participacdo do Congresso Nacional no processo de
incorporacao dos tratados s6 € aquela prevista no art. 49, inciso | da Constituicao
Federal, tem-se que uma primeira hipétese a que se poderia chegar seria a de que
tal fase estaria suprimida pelo disposto no novo 8 3° do art. 5° da Carta de 1988, em
razdo do critério da especialidade. Vale dizer: ndo haveria uma segunda eventual
manifestacdo do Congresso, aléem daquela ja levada a termo no momento da
aprovacao, para fins de pretensamente decidir sobre qual status hierarquico deve ter
determinado tratado internacional sobre Direitos Humanos.

Indaga-se, pois, 0 seguinte: admitindo-se tal possibilidade de supresséo
da fase do art. 49, inciso I, pelo critério da especialidade, uma vez aprovado
eventual tratado sobre Direitos Humanos, logo depois de sua assinatura, mediante o
quorum qualificado de trés quintos a que se refere 0 novo § 3°, ja seria este tratado
equivalente a uma Emenda Constitucional? A resposta necessariamente deve ser
negativa e, diante do absurdo de seus efeitos, deve ser rechacada a hipétese. E que
nao se pode conceber que um tratado de Direitos Humanos passe a ter efeitos de
Emenda Constitucional — e, consequentemente, passe a ter o poder de reformar a
Constituicdo — antes mesmo de ser ratificado e de comecar a vigorar
internacionalmente.

Além disso, poderia acontecer de um tratado, mesmo ja ratificado e
gozando de status de Emenda Constitucional, jamais entrar em vigor, como, por
exemplo, nos casos de tratados em que se estabelece um numero minimo de
ratificacfes para sua entrada em vigor no cenario internacional. Em casos assim, o
Brasil teria aprovado um tratado de Direitos Humanos, pelo quorum do § 3° do
art. 5°, na fase que seria, em principio, do art. 49, inciso |, da Constituicdo, seguindo-
se a ratificacdo e promulgacdo de seu texto, equivalendo a uma Emenda
Constitucional, sem que tal tratado tenha ao menos entrado em vigor no plano
internacional, correndo o risco de nem vir a vigorar, caso nao haja o preenchimento
da condicdo de um namero minimo de ratificacfes pelos demais Estados. Veja-se,
pois, que tal interpretacdo, de eliminacdo da fase do art. 49, inciso I, conduz ao
absurdo.

Desse modo, for¢oso reconhecer que o § 3° do art. 5° ndo obriga o Poder

Legislativo a aprovar eventual tratado sobre Direitos Humanos pelo quorum
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gualificado de trés quintos. O novo dispositivo apenas autoriza o Congresso
Nacional a dar, quando lhe convier, a equivaléncia de emenda constitucional a
tratados dessa natureza. Tal interpretacdo significa que o0s instrumentos
internacionais sobre Direitos Humanos poderiam continuar a serem aprovados por
maioria simples, deixando-se para um momento futuro, depois da ratificagdo, a
decisdo dos representantes do povo brasileiro em atribuir a equivaléncia de emenda
a tais tratados.

Diante dessas razdes, pode-se concluir que o Unico momento do
processo de celebracdo de tratados em que podera ter lugar o novo 8§ 3° do art. 5°
da Constituicdo Federal, serd depois de ratificado o tratado e depois de 0 mesmo ja
estar em vigor no plano internacional. Caso néo seja este o entendimento que venha
a ser adotado pelo Congresso Nacional, pugna-se, aqui, a0 menos para que se
deixe expresso no instrumento que venha a aprovar o tratado que este somente
surtird o efeito que prevé o novo 8 3°, vale dizer, que somente equivalerd & Emenda
Constitucional, depois de ratificado e em vigor no plano internacional, evitando-se,
assim, que venha a valer como tal na ordem interna antes mesmo que esteja em
vigor internacionalmente. Dessa forma, caso haja interesse do Congresso Nacional
em fazer com que as normas oriundas de tratados sobre Direitos Humanos passem
a integrar formalmente a Constituicdo, deverd aguardar a ratificagdo do tratado e sua
entrada em vigor.

Por fim, cumpre salientar que essa dilagcdo ndo impede que tais normas,
por serem materialmente constitucionais, tenham aplicagdo imediata no plano
interno, conforme se vera a seguir, sem prejuizo de que, ulteriormente, possam
integrar formalmente o texto constitucional, com status de Emenda Constitucional,
se aprovadas pelo quorum do 8 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, desde que isso

ocorra apos a ratificacdo do tratado e sua entrada em vigor na ordem internacional.

3.6 Equivaléncia dos Tratados Internacionais de Dir  eitos Humanos com as
Emendas Constitucionais ap0s a entrada em vigor do 8 3° do art. 5° da
Constituicao Federal

Conforme ja dito, defende-se neste estudo que os tratados internacionais

sobre Direitos Humanos ratificados pelo Brasil jA gozam do status de norma
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constitucional, em virtude do disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo. E que, se os
direitos e garantias expressos no texto constitucional ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é porque a
prépria Constituicdo os inclui no seu catalogo de protecéo, atribuindo-lhes hierarquia
constitucional.

Com isso, refuta-se aqui qualquer entendimento no sentido de que os
tratados de Direitos Humanos que ndo venham a ser aprovados pela maioria
qualificada prevista no novo § 3° tenham status equivalente a lei ordinaria federal.
Isso porque o quorum estabelecido pelo novo 8§ 3° serve tdo somente para atribuir
efichcia formal a esses tratados no ambito do ordenamento interno e ndo para
conferir-lnes nivel materialmente constitucional que eles ja detém em virtude do § 2°,
do art. 5° da Constituicao.

De fato, 0 § 2° do art. 5° da Constituicdo ja atribuia indole constitucional a
todos os tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil antes
mesmo da entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 45/2004 e, por
conseguinte, do novo § 3° por ela introduzido ao art. 5°.

Isso significa que somente os tratados internacionais sobre Direitos
Humanos nos quais o Brasil passou (ou passara) a ser parte depois da entrada em
vigor da referida Emenda é que necessitardo ser aprovados em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, para serem equivalentes, sob o aspecto formal, as emendas
constitucionais, de modo que o novo § 3° teria efeito apenas ex nunc.'*

Tal raciocinio implica dizer que o novo § 3° do art. 5° ndo poderé abranger
situacOes pretéritas. Nessa linha, se os tratados de Direitos Humanos ratificados
anteriormente a Emenda Constitucional n° 45/2004 sdo normas materialmente
constitucionais por forca do 8§ 2° do mesmo artigo, 0os novos tratados de Direitos
Humanos a serem ratificados também serdo normas materialmente constitucionais.
Contudo, para se converterem em normas também formalmente constitucionais, com
equivaléncia as Emendas Constitucionais, deverdo percorrer o procedimento

demandado pelo 8§ 3°. No mesmo sentido, afirma Celso Lafer (2005, p. 17):

Com a vigéncia da Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de
2004, os tratados internacionais a que o Brasil venha a aderir, para serem

129 cf. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. (2005, p. 15)
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recepcionados formalmente como normas constitucionais, devem obedecer
ao ‘iter’ previsto no novo paragrafo 3° do art.5°.

Desse modo, o que ndo se pode olvidar é que o novo § 3° do art. 5° da
Constituicdo em nada influi no status de norma materialmente constitucional que os
tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil jA& detém no ordenamento
juridico, em virtude da regra do 8§ 2° do mesmo art. 5°.

Assim, estabelece-se aqui a seguinte situacdo: pelo 8§ 2° as normas
oriundas de tratados internacionais de Direitos Humanos s&o consideradas
materialmente constitucionais. Ja com o 8§ 3°, se, ap0s a sua ratificacdo e entrada
em vigor no ambito internacional, tais tratados vierem a ser aprovados pelo quorum
qualificado de trés quintos, passam a equivaler as Emendas Constitucionais,
integrando, assim, formalmente o texto constitucional.

Ha, portanto, uma diferenca entre os tratados de Direitos Humanos que
tém status de norma materialmente constitucional em virtude do § 2° do art. 5° em
relacdo aqueles que, além desse status material, venham ulteriormente a ser
aprovados pelo quorum de trés quintos previsto no § 3° do art. 5° da Constituicéo. E
gue estes ultimos equivalerdo as Emendas Constitucionais, vale dizer, essas normas
nao so integrardo material, mas também formalmente o texto constitucional. Com
isso, esses tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, que j4 detém o
status de norma constitucional, nos termos do § 2° do art. 5°, poderédo ainda ser
formalmente constitucionais, equivalendo as Emendas Constitucionais, desde que, a
gualguer momento, depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo quorum
do 8§ 3° do mesmo dispositivo constitucional.

Equivaler a uma Emenda Constitucional para além do seu status
materialmente constitucional faz com que as normas oriundas desses tratados
passem a reformar a Constituicdo, o que ndo € possivel se elas detiverem apenas o
status de norma materialmente constitucional. Por conseguinte, uma vez aprovado o
tratado pelo quorum previsto pelo 8 3° opera-se a imediata reforma do texto
constitucional, o que ndo ocorre pela sistematica do § 2° do art. 5°, vez que 0s
tratados de Direitos Humanos que nao equivalham as Emendas Constitucionais, ou
seja, que ndo venham a ser aprovados pelo quorum qualificado do 8§ 3°, serdo
aplicados em caso de conflito com a norma interna somente se atenderem ao

principio da primazia da norma mais favoravel ao ser humano.
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Dizer, portanto, que um tratado equivale a uma Emenda Constitucional
significa que ele tem a mesma potencialidade juridica de uma Emenda. E a funcao
da Emenda néo € outra sendo reformar o texto constitucional. Com isso, uma vez
equivalente a Emenda, a norma oriunda de tratado sobre Direito Humano reformara
a Constituicdo seja para melhor, seja para pior. E para este Ultimo aspecto que se
deve atentar, a fim de que nado seja atribuida a determinado tratado tal equivaléncia,
em caso de a norma prevista no instrumento internacional vir a ser menos benéfica
do que aquela j& inserida na Constituicdo.**

Outra consequéncia em se atribuir aos tratados sobre Direitos Humanos a
equivaléncia de Emendas Constitucionais seria a de que ndo poderao tais tratados
ser denunciados, permitindo-se que o0 Presidente da Republica seja inclusive
responsabilizado por violar disposicdo expressa da Constituicdo, caso os denuncie,
vez que ja incorporados formalmente ao texto constitucional. De fato, na esfera do
Direito Internacional é bastante duvidoso afirmar que os Estados possuiriam amplo
poder de denunciar tratados sobre Direitos Humanos. Se se considerar que eles se
incorporam ao patrimonio juridico do individuo e das coletividades, a possibilidade
de denuncia é bastante questionavel. Do contrario, a dendncia de tratados por
Governos antidemocraticos ou descumpridores de seus deveres de respeito aos
Direitos Humanos passaria a servir como instrumento para perpetrar violagdes.

Do ponto de vista do Direito Constitucional, a denuncia a um tratado se
assemelha, em seus efeitos, a uma emenda supressiva, agravada pelo fato de que,

no Brasil, a dendncia dos tratados € de competéncia exclusiva do Presidente da

130 A titulo de exemplo, sugere MAZZUOLI (2005, pp. 17-18) “As vezes, certo dispositivo de

determinado tratado ndo ‘abole’ nenhum direito ou garantia individual previsto no texto constitucional,
mas traz tal direito ou tal garantia de forma ‘menos protetora’, como € o caso, por exemplo, da prisdo
civil do devedor de alimentos que, segundo a Constituicdo brasileira de 1988 (art. 5°, inc. LXVII),
somente pode ter lugar quando o inadimplemento da obrigacdo alimentar for ‘voluntario’ e
‘inescusavel’. Atente-se bem: a Carta de 1988 somente permite seja preso o devedor de alimentos se
for ele responsavel pelo inadimplemento ‘voluntario e inescusavel' da obrigacdo alimentar. N&do &,
pois, qualquer obrigacdo alimentar inadimplida que deve gerar a prisao do devedor. O
inadimplemento pode ser ‘voluntario’ mas ‘escusavel’, no que nédo se haveria de falar em prisdo nesta
hipotese. Pois bem. Esta redacdo atribuida pela nossa Constituicdo em relacdo a prisdo civil por
divida alimentar difere da redagéo dada pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), que, depois de estabelecer a regra genérica de que ‘ninguém deve ser
detido por dividas’, acrescenta que ‘este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar’ (art. 7, n°7). Como se
percebe, o Pacto de San José permite que sejam expedidos mandados de prisdo pela autoridade
competente, em virtude de ‘inadimplento de obrigacdo alimentar’. Nao diz mais nada: basta o simples
‘inadimplemento’ da obrigacédo para que seja autorizada a prisdo do devedor. Neste caso, é a nossa
Constituicdo ‘mais benéfica’ que o Pacto, pois contém uma adjetivacado restringente ndo encontrada
no texto deste Ultimo e, por isso, seria prejudicial ao nosso sistema de direitos e garantias reforma-la
em beneficio da aplicacao do tratado”.
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Republica. A Constituicdo Federal de 1988 nao traz uma resposta definitiva sobre o
tema. Na verdade, diante do siléncio do texto constitucional, deve-se entender
possivel a denuncia de tratados, mesmo os de Direitos Humanos, embora, neste
caso, deva-se ressaltar a necessidade de um procedimento mais complexo.'3!

Assim sendo, mesmo que um tratado sobre Direitos Humanos preveja
expressamente a possibilidade de sua dendncia, esta ndo podera ser levada a efeito
pelo Presidente da Republica, unilateralmente, como ocorre na pratica brasileira
atual, e nem também por meio de projeto elaborado pelo Congresso Nacional, vez
gue tais tratados de Direitos Humanos, se equivalentes as Emendas Constitucionais,
serdo clausulas pétreas do texto constitucional, ndo podendo ser abolidos, o que
implica, por conseguinte, a impossibilidade de serem denunciados.

Agora, portanto, sera preciso distinguir se o tratado que se pretende
denunciar equivale a uma Emenda Constitucional (ou seja, se é material e
formalmente constitucional, nos termos do art. 5°, § 3°) ou se apenas detém o status
de norma materialmente constitucional em virtude do art. 5°, 8§ 2°. Neste ultimo caso,
com o ato da dendncia, o Estado brasileiro, no ambito internacional, passa a néo
mais ter responsabilidade pelo descumprimento do tratado. Isso, todavia, ndo ocorre
no ambito interno. Com efeito, nada impede que, tecnicamente, se denuncie um
tratado de Direitos Humanos que tem apenas o status de norma materialmente
constitucional, importando essa denuncia apenas em livrar o Estado de responder
pelo cumprimento de tal tratado no ambito internacional, vez que, internamente, a
denuncia ndo produz efeitos praticos, porquanto os Direitos Humanos consagrados
nos tratados estardo definitvamente inseridos no corpo constitucional,
permanecendo, inclusive, no mesmo plano hierarquico.

Ja no caso de o tratado de Direitos Humanos vir a ser aprovado nos
termos do § 3° do art. 5°, o Brasil ndo podera mais desvincular-se dele, quer no
plano internacional, quer no ambito interno, podendo o Presidente da Republica,

A propésito do tema, sugere Flavia Piovesan (2007, p.76) “que seria mais coerente aplicar ao ato

da denuncia o mesmo procedimento aplicavel ao ato de ratificacdo. Isto €, se para a ratificacdo é
necessario um ato complexo, fruto da conjugacao de vontades do Executivo e Legislativo, para o ato
de denlincia também este deveria ser o procedimento. Prop8e-se aqui a necessidade do requisito de
prévia autorizacdo do Legislativo de ato de denlncia de determinado tratado internacional pelo
Executivo, 0 que democratizaria o processo, como assinala o direito comparado. Entretanto, no direito
brasileiro, a denlncia continua a constituir ato privativo do Executivo, que nao requer qualquer
participacdo do Legislativo”
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como ja se disse, ser responsabilizado caso o denuncie, exatamente por estar
atentado contra uma clausula pétrea.

Em suma: os tratados de Direitos Humanos materialmente constitucionais
sdo suscetiveis de denuncia, em virtude das peculiaridades do regime de direito
internacional publico, sendo de rigor a democratizacdo do processo de denuncia,
com a necessaria participacdo do Legislativo. Ja os tratados de Direitos Humanos
material e formalmente constitucionais sdo insuscetiveis de dendncia.*** Desse
modo, 0 argumento antes corretamente empregado, no sentido de que
anteriormente a entrada em vigor da Emenda n° 45 existia um paradoxo, na medida
em que os tratados de Direitos Humanos eram aprovados por maioria simples, o que
autorizava o Presidente da Republica, a qualguer momento, a denuncia-los,
desobrigando o pais do cumprimento daquilo que foi assumido em ambito
internacional, ndo sera mais valido a partir do momento em que o tratado que se

pretende denunciar seja equivalente a uma Emenda Constitucional.**?

3.7 Aplicacdo imediata dos Tratados de Direitos Hum  anos

Como ja se pontuou, além de o novo § 3° do art. 5° da Constituicdo n&o
prejudicar o status de norma materialmente constitucional que os tratados
internacionais de Direitos Humanos ja tém por for¢ca do disposto no § 2° do mesmo
artigo, a inovacao constitucional também néo afasta o entendimento aqui defendido
no sentido de que esses tratados tém aplicacdo imediata tdo logo sejam ratificados.

De fato, se as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais demandam

132 cf PIOVESAN, 2007, p.77.

133 Sobre a questdo, assim lecionava Oscar Vilhena Vieira (2004, p. 204) antes da EC n° 45/2004: “O
problema [do §2° do art. 5° da Constituicdo, antes da existéncia do novo §3°], no entanto, é que o
guorum exigido para a incorporagdo destes tratados é o de maioria simples, criando assim uma
situacdo paradoxal, onde a Constituicdo passaria a ser efetivamente emendada pelo quorum
ordinario. Mais do que isto, o contelido dessas emendas se transformaria automaticamente em
clausula pétrea. O paradoxo é ainda mais grave, na medida em que o Presidente da Republica pode,
a qualquer momento, denunciar o tratado, desengajando a Unido das obrigacBes previamente
contraidas durante o processo de ratificacdo. Em dltima ‘ratio’ o Presidente estaria autorizado a
desobrigar o Estado do cumprimento de algo que foi transformado em clausula pétrea.” [...] Com a
nova redacéo, este problema ficou solucionado (parcialmente), tanto do ponto de vista politico quanto
juridico. Politicamente, ndo mais estaremos alterando nossa Constituicdo por maioria simples do
parlamento. Da perspectiva juridica, estabeleceu-se claramente a posicdo hierarquica daqueles
tratados de direitos humanos que houverem sido aprovados por maioria de trés quintos das duas
casas do Congresso.”
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aplicacéo imediata e se, por sua vez, os tratados internacionais de Direitos Humanos
tém por objeto justamente a definicdo de direitos e garantias, € forcoso concluir que
tais normas tém aplicacdo imediata.

Sobre a questdo, assim se manifesta Cancado Trindade (1993, pp. 30-
31):

Se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a
intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de
modo a outorgar as suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no
plano do ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos
tratados de protecdo internacional dos direitos humanos em que o
Brasil é parte, os direitos fundamentais neles garantidos, consoante
0s arts. 5° (2) e 5° (1) da Constituicdo brasileira de 1988, passam a
integrar 0 elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e
direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico
interno.

N&o sera possivel sustentar, entdo, que com a ratificacdo os tratados
obrigam diretamente os Estados, mas ndao geram direitos subjetivos aos particulares,
enquanto ndo advém lei que os incorpore ao ordenamento interno. A aplicacdo
imediata a que se refere o art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal s6 pode ser
entendida se permitir a invocacdo imediata de tratados e convencdes de Direitos
Humanos, sem a necessidade de ulterior edicdo de atos que Ihes venham a outorgar
vigéncia interna.

Com isso, permite-se que o particular invoque a tutela dos direitos e
liberdades internacionalmente assegurados, assim como se proibe, desde a
ratificacdo do tratado, a pratica de condutas e atos que violem esses mesmos
direitos. Ademais, a partir da entrada em vigor do tratado internacional, toda norma
preexistente que seja com ele incompativel também perde automaticamente a
vigéncia.

Nesse sentido é o voto proferido pelo Ministro Carlos Velloso, em
04/09/2007, no julgamento do pedido de Medida Cautelar na ADI n° 1480:

A Convencao n. 158/OIT, nas suas regras maiores, especialmente as que
consubstanciam direitos e garantias, € de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, ou auto-aplicavel. E possivel que um ou outro dispositivo seu,
dispositivo periférico, demande normatizagdo ulterior. As suas normas
béasicas, que consubstanciam direitos fundamentais sociais, de 22 geragéo
[...] sdo auto-aplicaveis.'**

13 VELLOSO, 1997, p. 1.167.
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Como se vé, o § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal garante a aplicagao
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Nao ha como
vincular uma possivel aplicacdo desses tratados internacionais sobre Direitos
Humanos a uma posterior aprovagdo do Congresso Nacional pelo quorum previsto
no 8 3° do mesmo artigo.

De fato, os tratados de Direitos Humanos constituem normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais. Tais normas, por forca de expressa
determinacao constitucional, tém aplicacdo imediata, vez que a Constituicdo néo
distingue se estas normas garantidoras de direitos fundamentais devem provir do
Direito Interno ou do Direito Internacional. Ao contrario, apenas diz que todas elas
tém aplicacdo imediata, independentemente de serem aprovadas por maioria

simples ou qualificada. Sobre o tema, afirma Mazzuoli (2002, p. 253):

Tais tratados, de forma idéntica a que se defendia antes da reforma,
continuam dispensando a edi¢do de decreto de execucdo presidencial para
gue irradiem seus efeitos tanto no plano interno como no plano
internacional, uma vez que tém aplicacéo imediata no ordenamento juridico
brasileiro.

Com isso, uma vez ratificados os tratados internacionais de protecédo dos
Direitos Humanos, podem ser imediatamente aplicados, independentemente de
serem aprovados de acordo com a regra prevista no novo 83° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988. Nesse contexto, o diferencial da aplicacdo imediata
diz respeito a impossibilidade de invocacdo, no ordenamento interno, do carater non-
self executing dos tratados de Direitos Humanos, de modo que os direitos deles
decorrentes sdo diretamente aplicaveis sem a necessidade de lei que os
regulamente.

Importa dizer, ainda, que ao lado dessa sistematica de incorporacao
automatica do tratado internacional de Direitos Humanos, existe a sistematica da
incorporacao legislativa dos demais tratados internacionais que ndo versem sobre
Direitos Humanos. No primeiro caso, os tratados internacionais incorporam-se de
imediato ao Direito Interno em virtude do ato de ratificacdo. Ja na hipdtese de
incorporacao legislativa, os enunciados dos tratados ratificados dependem
necessariamente de legislacéo interna que os implemente.

Para esta Ultima concepcéo, da incorporacao legislativa, o Estado recusa

a vigéncia imediata do direito internacional na ordem interna, exigindo sua
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necesséaria reproducdo ou transformacdo por uma fonte interna. No Brasil, o
Supremo Tribunal Federal tem decidido que para que o tratado ratificado produza
efeitos no ordenamento interno, faz-se necessaria a edicdo de um ato normativo
nacional, vale dizer, um decreto de execucdo, expedido pelo Presidente da
Republica, com a finalidade de conferir execu¢do e cumprimento ao tratado no
ambito interno.***

Sem embargo de tal opinido, defende-se aqui que os tratados de Direitos
Humanos, pelo preceituado no art. 5°, § 1°, lido conjuntamente com o § 2° do mesmo
artigo, sédo self-executing, ndo necessitando de qualquer lei que traduza o texto
expresso no instrumento convencional para o Direito Interno.

Tal posicionamento encontra fundamento nas licdbes de Piovesan (2007,
p. 86):

Conclui-se que o direito brasileiro faz op¢do por um sistema misto, no qual,
aos tratados internacionais de protecéo dos direitos humanos — por for¢a do
art. 5°, 81° -, aplica-se a sistematica de incorporagdo imediata automatica,
enquanto aos demais tratados internacionais se aplica a sistematica de
incorporacéo legislativa, na medida em que se tem exigido a intermediacao
de um ato normativo para tornar o tratado obrigatério na ordem interna.

Nesse contexto, o novo 8 3° do art. 5° em nada veio a modificar o
entendimento de incorporac¢do automatica dos tratados de Direitos Humanos. Com a
inovagdo constitucional, ndo parece razoavel que, apds todo o processo solene e
especial de aprovacéo do tratado de Direitos Humanos (votacdo em dois turnos em
cada Casa do Congresso Nacional e aprovacao por trés quintos dos membros de
cada uma), fique a incorporagéo do tratado condicionada a um decreto do Chefe do
Executivo.

Em sintese, pode-se dizer que no tocante aos tratados internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos, o art. 5°, § 1° da Constituicdo de 1988 acolhe a
sistematica da incorporacdo automética dos tratados, desde que ratificados,
irradiando efeitos de plano e assegurando direitos direta e imediatamente exigiveis

%% para 0 STF: “O decreto presidencial que sucede a aprovacao congressual do ato internacional e a
troca dos respectivos instrumentos de ratificacdo revela-se — enquanto momento culminante do
processo de incorporacdo desse ato internacional ao sistema juridico doméstico — manifestacao
essencial e insuprimivel, especialmente se considerados os trés efeitos béasicos que lhe sao
pertinentes: a) a promulgacdo do tratado internacional; b) a publicacdo oficial de seu texto; e c) a
executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no
plano do direito positivo interno” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 1.480-DF, rel. Min. Celso
de Mello, Informativo STF n. 109, DJU 13.5.1998).
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no ordenamento interno, o que reflete a concepcado monista. Ademais, como ja dito,
0 § 2° do art. 5° da Carta Magna confere aos mesmos tratados o status de norma
materialmente constitucional, sendo que pelo novo § 3°, do mesmo artigo, também
poderdo equivaler esses tratados as Emendas Constitucionais, a integrar e reformar,

portanto, o texto constitucional.
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CONCLUSAO

Os Direitos Humanos, termo de uso comum, mas nao categoricamente
definido, séo identificados a partir de reivindicagcdes morais e politicas, variaveis a
partir de sua evolugdo historica, formando um sistema correspondente a hierarquia
de valores prevalecente no meio social sobre aquilo que todo ser humano tem ou
deve ter perante sua sociedade e governo. Mas, essa hierarquia axioldégica nem
sempre coincide com a consagrada no ordenamento positivo. HaA sempre uma
tensdo dialética entre a consciéncia juridica da coletividade e as normas editadas
pelo Estado.

Tais normas, sejam elas de Direito Interno ou de Direito Internacional,
buscam concretizar, por meio de faculdades e instituicdes, as exigéncias oriundas
do principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade. No direito
brasileiro, verifica-se a op¢do por um sistema misto no tocante a disciplina dos
tratados, vale dizer: um regime aplicavel aos tratados de Direitos Humanos e outro
relativo aos tratados que versem sobre matérias diversas.

Enquanto os tratados de Direitos Humanos, como se viu, gozam de
hierarquia constitucional, por forca do disposto no art. 5°, § 2° da Constituicao
Federal de 1988, os demais apresentam status infraconstitucional. Entretanto, a par
de tal concepcéo, defendida neste trabalho, viu-se que a posicdo majoritaria do
Supremo Tribunal Federal confere aos tratados, indiscriminadamente, paridade com
a lei federal. Entre estes dois posicionamentos opostos, registram-se, ainda,
opinibes segundo as quais os tratados de Direitos Humanos tém hierarquia
supraconstitucional, enquanto outra corrente l|hes confere uma hierarquia
infraconstitucional, porém supralegal.

Realmente, se é verdade que uma lei interna revoga outra ou outras
anteriores, a ela contrarias, 0 mesmo nao se pode dizer, ab menos ndo sem maior
cautela, quando a lei anterior representa direito convencional transformado em
direito interno, porque o Estado tem o dever de respeitar suas obrigacdes perante a
comunidade internacional e ndo as pode revogar unilateralmente. Se a questao dos
conflitos entre a norma internacional e a norma interna é resolvida, no direito

brasileiro, com base no simples critério cronologico, consoante o qual lei posterior
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revoga lei anterior, 0 mesmo ndo se pode admitir no tocante aguelas normas
oriundas de tratados internacionais de Direitos Humanos.

Sustenta-se, aqui, a hierarquia materialmente constitucional desses
tratados, a partir de sua ratificacdo pelo Brasil, em razdo do disposto no § 2° do
art. 5° da Constituicdo Federal, que inclui as normas oriundas de tratados de Direitos
Humanos no rol dos direitos fundamentais. Teria sido melhor, é verdade, que o novo
§ 3° do artigo 5°, introduzido pela Emenda Constitucional n° 45/2004, ao invés de
aludir a uma potencial equivaléncia desses tratados com as Emendas
Constitucionais, caso aprovados por quorum qualificado e mediante observancia do
rito especial para votacdo das Emendas, tivesse, sim, endossado também a
hierarquia formalmente constitucional desses tratados. Mas néo foi essa a solucéo
apresentada pelo constituinte derivado, 0 que exige uma interpretacao sistematica
entre 0os 88 2° e 3° do art. 5°, ja que o ultimo néo revogou o anterior, devendo-se
buscar uma solucdo logica e racional para a questdo, evitando anacronismos e
contradicoes.

A partir do advento do novo § 3° do art. 5°, é preciso, desde ja, afastar
qgualquer entendimento de que os tratados de Direitos Humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, porquanto ndo teriam sido aprovados pelo quorum
gualificado de trés quintos a que se refere o novo dispositivo, ou por nao terem sido
submetido a dois turnos de votacdo em cada Casa do Congresso Nacional. Todos
os tratados de Direitos Humanos, independentemente do quorum de votacdo, séo
normas dotadas de status materialmente constitucional, compondo o bloco de
constitucionalidade.

Nesse contexto, 0 que se sustenta, neste estudo, € que o novo 8§ 3° vem
tdo-somente reforcar essa hierarquia constitucional, ao adicionar a possibilidade de
conferir a esses tratados de Direitos Humanos um lastro formalmente constitucional,
no ambito juridico interno, o que se faz a partir da interpretacdo sistemética com o
disposto no § 2° do art. 5° e também mediante a adog¢&o do principio da dignidade
da pessoa humana como vetor interpretativo para o enquadramento dos tratados de
Direitos Humanos como normas dotadas de status constitucional.

Defende-se, portanto, que o novo 8§ 3° do art. 5° reconhece ndo s6 a
natureza materialmente constitucional dos tratados de Direitos Humanos, como
reforca a existéncia de um regime juridico misto, que os distingue dos tratados

tradicionais, como os de cunho comercial, por exemplo. Com relagdo aos novos
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tratados de Direitos Humanos, a serem ratificados posteriormente a entrada em vigor
do novo § 3° estes, por forca do § 2° do mesmo art. 5° j& serdo normas
materialmente constitucionais. Contudo, para se converterem em normas tambéem
formalmente constitucionais, equivalentes a Emenda Constitucional, deverdo ser
aprovados pelo quorum previsto no novo comando constitucional e segundo o rito
nele estabelecido. Se assim vierem a ser aprovados, passardo a integrar
formalmente o Texto Constitucional.

De tal situacdo, forcoso reconhecer a existéncia de uma dicotomia no
tocante aos tratados de Direitos Humanos, a partir da introdu¢do do § 3° ao art. 5°.
Haverd, assim, duas categorias de tratados de Direitos Humanos: a) o0s
materialmente constitucionais, por veicularem matéria e conteudo essencialmente
constitucional; b) os material e formalmente constitucionais. Dessa diversidade de
regimes, como se frisou no decorrer da dissertagcéo, surge a questéo referente aos
efeitos da denudncia, vez que os primeiros seriam a esta suscetiveis, em razdo das
peculiaridades do regime de direito internacional publico, ao passo que os ultimos,
por integrarem formalmente o Texto Constitucional, ndo poderdo ser denunciados,
vez que tal ato, ante a sua unilateralidade, é incompativel com a propria equivaléncia
dos tratados com as Emendas Constitucionais, tomando assento na Constituicdo
nao apenas pelo conteddo que veiculam, mas também pelo especial e dificultoso
processo de sua aprovacgao, a Ihes conferir maior grau de legitimidade popular.

Por outro lado, a par dessa inovacado, sabe-se que a jurisprudéncia
majoritaria, no Brasil, ainda adota a tese da paridade entre os tratados internacionais
e a lei infraconstitucional. N&do se posicionou, ainda, o Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria, apos o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004. Espera-se
que, dada a necessidade de conferir real protecdo aos Direitos Humanos, possam
os tribunais pétrios avancar no entendimento da questdo, adotando a linha do
entendimento aqui sustentado, vale dizer, reconhecendo a hierarquia constitucional
dessas normas oriundas de tratados de Direitos Humanos, contribuindo, assim, para
a concretizacdo desses direitos, ndo s6 no discurso ou na elaboracgao tedrica, mas
principalmente no seu reconhecimento e efetivagdo no meio social.

Desse modo, os tratados de Direitos Humanos constituem poderoso
instrumento juridico para o reconhecimento de valores garantidores da dignidade da
pessoa humana, da paz e da democracia. Sua incorporacdo ao ordenamento

juridico interno deve se dar mediante a observancia de seu status de norma
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constitucional, com eficacia plena e aplicabilidade imediata, tdo logo sejam
ratificados, a fim de assegurar a real protecdo e gozo dos direitos neles
consagrados, sob pena de esvaziamento de seu conteddo e afronta ao Texto

Constitucional.



125

REFERENCIAS

ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1991.

ANZILOTTI, Dionisio. Curso de derecho internacional. Trad. Julio Lopez Olivan.
Madrid: Réus, 1935, t. 1.

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Rio de
Janeiro, [s. ed.] 1979.

ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre tratados internacionais e leis internas: o
judiciario brasileiro e a nova ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sao Paulo: Globo, 1990.

BARROSO, Luis Roberto. A Interpretacédo da Aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 1996.

BATTAGLIA, F., Declaraciones de derechos, vol. Estudios de Teoria del Estado,
trad. Cast. de . E. Diaz y P. de Veja. Bolénia: Publicacdo do Real Colégio da
Espanha, 1966.

BEVILACQUA, Clovis. Direito Publico Internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1939, 2 vol.

BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos. Traducdo de Dankwart
Bernsmuiller. S&o Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1993.

. Teoria constitucional da democracia participativa. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2003.

. Ciéncia Politica, 10 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1999.

BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo Federal brasileira de 1891. Disponivel em
<http://'www2.camara.gov.br/internet/legislacao/constituicaofederal.html/legin.html/vis
ualizarNorma.html?ideNorma=532699 >. Acesso em 21 de novembro de 2007.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 2006.



126

BRASIL. Regimento Interno da Céamara dos Deputados. Disponivel em
< http://lwww2.camara.gov.br/internet/legislacao/Reginterno.pdf>. Acesso em 21 de
novembro de 2007.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Paridade
normativa entre atos internacionais e normas de infraconstitucionais de Direito
Interno. ADI n. 1480-3/DF. Plenario. v. m. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 18.5.01.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 939-7/DF. DJ. 05.01.1994.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480-
DF, rel. Min. Celso de Mello, Informativo STF n. 109, DJ 13.5.1998

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. ICM. Importacdo de
bens de capital. Sumula 575 (inaplicacdo). Art. 23, paragrafo 11, da Constituicdo
Federal. RE n. 109.173. Rel. Min. Carlos Madeira. J. 27.02.1987. Segunda Turma.
Diério da Justica de 27 de marco de 1987, p. 406.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Despacho do Ministro
Celso de Mello. RE n. 252.748, Rel. Min. Celso de Mello, j. 02.09.1999. Diario da
Justica, Brasilia, 30.09.1999, p. 35.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Sepulveda Pertence. RHC
79.785. Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 29.03.2000. Informativo STF, Brasilia, n.
187, 2000.

BROTONS, Antonio Remiro. Derecho internacional publico: Derecho de los
Tratados. Madrid: Tecnos, 1987, v. 2.

BUERGENTHAL, Thomas. Et al. Manual de derecho internacional publico. México:
Fonde de Cultura Econdmica, 1994.

. Self-executing and non-self-executing treaties in national
and international law. , La Haye: Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye, t. 235, 1992.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade uma abordagem
garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A interacdo entre o direito internacional e
o direito interno na protecao dos direitos humanos. Arquivos do Ministério da Justica,
Brasilia, v. 46, n. 182, jul./dez. 1993, pp 30-31.

. Direito Internacional e Direito Interno: sua
interacdo na protecdo dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Centro de Estudos da
Procuradoria do Estado, 1997.

Memorial em prol de uma nova
mentalidade quanto a protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e



127

nacional. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Brasilia, n.113-
118, pp. 57-94, 1998.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998.

. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria

Almedina, 1993.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle de -constitucionalidade de leis no direito
comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1992.

CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional didatico. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002.

CHARLESWORTNAh, Hilary; CHINKIN, Christine, The gender of jus cogens, Human
Rights Quartely. [s.1], [s. ed.], 1993.

CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 7. ed. Sao Paulo: Atica, 2000.

CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de direito constitucional (e de teoria do direito).
Séao Paulo: Académica, 1993.

COELHO, Edihermes Marques. Direitos humanos: globalizacdo de mercados e o
garantismo como referéncia juridica necesséria. S&o Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003.

COMPARATO, A afirmacdo historica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

DALLARI, Pedro. Constituicéo e Relagdes Exteriores. S&o Paulo: Saraiva, 1994.
DOLINGER, Jacob. As solucdes da suprema corte brasileira para os conflitos entre o
direito interno e o direito internacional: um exercicio de ecletismo. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 334, 1996.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta, 1995.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de
1988. v. 1 — Arts. 1°a 103, 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

GALINDO, George Rodrigo Bandeira, Tratados internacionais de direitos humanos e
constituicdo brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

GOMES, Luiz Flavio. A questdo da obrigatoriedade dos tratados e convengdes no
Brasil (particular enfoque da Convencdo Americana de Direitos Humanos). Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 710, p. 21-31, 1994.



128

HABERLE, Peter. Die Wesensgehalgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz.
Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstandnis der Grundrechte und zur lehre
vom Gesetzesvorbehalt, Muller, Karlsruhe, 22 ed., 1972.

HENKIN, Louis. International Law: politics, values and principles. Boston: Martinus
Nijhoff, 1990.

HESSE, Konrad A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991.

JELLINEK, George. System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, reimpressao da 22
ed. de 1919 de Scientia, Aalen, 1974.

KANT, Emmanuel. Critica da razéo pratica. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1992.

KELSEN, Hans. Les Rapports de Systeme entre le Droit Interne et le Droit
International Public, in RDC, vol. IV, t. 14. Paris, 1926.

KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva,
1996.

KULCSAR, K. Social factors in the evolution of civic rights, Col. Socialist Concept of
Human Rights. Budapest: Akadémiai Kiado, 1966.

LAFER, Celso. A internacionalizagédo dos direitos humanos: Constituigéo, racismo e
relacdes internacionais, Sao Paulo: Manole, 2005.

LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira, Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos na Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

MARTINS, Estevao de Rezende. A apreciacédo de Tratados e Acordos Internacionais
pelo Congresso Nacional. In: TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A incorporacao
das normas internacionais de protecdo dos direitos humanos no direito brasileiro.
Séo José da Costa Rica: IIDH-ACNUR-CIVC-CUE, 1996.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A incorporacdo dos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos no ordenamento brasileiro, in Revista de Informacéo
Legislativa, ano 37, n® 147, Brasilia: Senado Federal, jul./set. 2000, pp. 179-200.

Direitos humanos, Constituicdo e os tratados
internacionais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

. O Poder Legislativo e os tratados internacionais: o
treaty-making power na Constituicdo Brasileira de 1988. Revista de Informacgao
Legislativa, ano 38, n° 150, Brasilia: Senado Federal, abr./jun. 2001, pp. 27-53.

Tratados internacionais: com comentarios a
Convencao de Viena de 1969, 22 ed., rev., ampl., e atual. S&o Paulo: Max Limonad,
2002.




129

. Direito Internacional: tratados e direitos humanos
fundamentais na ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001.

. O novo 83° do art. 5° da Constituicdo e sua eficacia.
Revista de Informacgéo Legislativa, ano 42, n® 167, Brasilia: Senado Federal, jul./set
2005, pp. 1-24.

MEDEIROS, Ana Leticia Barauna Duarte. Direito Internacional dos Direitos Humanos
na América Latina. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007.

MEDEIROS, Antbénio Paulo Cachapuz de. O poder legislativo e os tratados
internacionais. Porto Alegre: Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul; L&PM,
1983.

MELLO, Celso de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional. Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 1994.

. O 82° do art. 5° da Constituicdo Federal. In:
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

. Curso de direito internacional publico. 9. ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 1992.

MELLO, Ferreira. Texto de Direito e de Historia Diplomatica de 1815-1949. Rio de
Janeiro: A Coelho Branco, 1950.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e
politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

. Jurisdicao constitucional: o controle abstrato de normas
no Brasil e na Alemanha. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, v. 4. Coimbra: Coimbra editora,
1988.

MORAES, Guilnerme Braga Pena de. Dos direitos humanos fundamentais:
Contribuicdo para uma teoria. Sdo Paulo: LTr, 1997.

PAINE, Thomas, Los derechos del hombre, tra. Cast. de J.A.Fernandez de Castro e
T. Muioz Molina. México: FCE, 1944.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho vy
Constitucion. Madrid: Tecnos, 1999.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Sao
Paulo: Max Limonad, 2007.

REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.



130

RIVERO, Jean. Lés libertés publiques, 1. Les droits de I'hnomme. Paris: PUF, 1973.

RODAS, Joao Grandino. “A Constituinte e os Tratados Internacionais”, in Revista
dos Tribunais. Sao Paulo, v. 624, ano 76, p. 43-51, 1987.

ROUSSEAU, Charles. Derecho internacional publico. Trad. Fernando Gimenez
Artigues. 3. ed. Barcelona: Ariel, 1996.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed., rev. e atual.
nos termos da Reforma Constitucional (até a Emenda Constitucional n® 39, de
19.12.2002). Sao Paulo: Malheiros, 2003.

SIEYES, Emanuel. Que é o Terceiro Estado? Edicdo em lingua espanhola,
Universidade Autbnoma de México. Traducdo de José Rico Godoy, 1973.

SPERDUTI, Giuseppe. Dualism and monism: a confrontation to be overcome. In:
Estidios de derecho internacional (Homenaje al Profesor Miaja de La Muela).
Madrid: Tecnos, 1979, v. 1.

SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. S&do Paulo: LTr, 1983.

TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Os tratados sobre tributacdes e a constituicdo de
1988. Revista dos Tribunais — Cadernos de Direito Tributario e Financas Publicas,
n.1, pp. 218-227, 1992.

TOBENAS, José Castan. Los derechos del hombre. Madri: Reus, 1976.

TRIEPEL, Karl Heinrich. As relagdes entre o direito interno e o direito internacional.
Trad. Amilcar de Castro. Revista Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 6, p. 7-64, 1996.

TRINDADE, José Damiao de Lima. Anotacdes sobre a historia social dos Direitos
Humanos. In: Direitos Humanos: Construcdo da liberdade e da igualdade. Séo
Paulo: Cento de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1998.

VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1974, v. 1.

VELLOSO, Carlos. A Convencao n. 158-OIT: Constitucionalidade. Revista LTr, S&o
Paulo, n. 9, v. 61, p. 1.167, 1997.

VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional publico. Trad. Antonio Truyol y Serra.
5.ed. Madrid: Aguillar, 1974.

VIEIRA, Oscar Vilhena. “Que Reforma?”, in Estudos Avancados, vol. 18, n°® 51, Séao
Paulo: USP, mai./ago./2004, pp. 204-205.



131

WALZ, G.A., Les Rapports du Droit Intenational et du Droit Interne, in RDC, Paris,
1937, vol. lll, t. 61.

WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1999.

WOLKMER. PIurpIismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no direito. 2. ed.
Séo Paulo: Alfa Omega, 1997.



Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas



http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1

Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo



http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1

