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1. Introducéo

Considerando essencial que o direito in-
ternacional e o direito interno se integrem
eficazmente na protec¢do dos direitos do ho-
mem, 0 presente texto se propde a estudar,
neste meio século da Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos, a influéncia dos tratados
internacionais de protec¢do aos direitos hu-
manos no direito interno brasileiro, o pro-
cesso de redefinicdo da democracia no Bra-
sil, bem como a aplica¢do do principio da
primazia da norma mais favoravel como regra
de hermenéutica internacional. Vale dizer,
importa examinar a dindmica da relacéo
entre o processo de internacionalizacédo dos
direitos humanos e seu impacto e repercus-
sd@o no processo de redefini¢do e reconstru-
¢do da democracia no ambito brasileiro.

Para se enfrentar corretamente o presen-
te tema, necessario se faz a discussao de: a)
como os tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos fundamentais
incorporam-se ao direito interno; b) quais
sdo as regras de interpretacdo que devem
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ser adotadas, especialmente no que concer-
ne a harmonizagdo com o direito interno; c)
como os tratados internacionais de prote-
¢do aos direitos humanos influem no pro-
cesso de redefinicdo da democracia no am-
bito brasileiro.

Primeiro estudaremos a integracéo, efi-
caciae aplicabilidade do direito internacio-
nal dos direitos humanos no direito interno
brasileiro, fazendo uma interpretacao siste-
maticaentreoart. 5°,88 1°e2°art.1°,1ll, eart.
4°, 11, todos da Carta Magna da Republica de
1988. Como resultado hermenéutico da inter-
pretacdo de tais normas, este estudo apresen-
tara sua concluséo envolvendo o principio da
primazia da norma mais favoravel ao ser huma-
no, indicando os meios em que deve ser utili-
zado e processado no direito interno do pais.

2. A influéncia dos tratados
internacionais de protecgdo aos direitos
humanos no direito interno brasileiro

O problema da concorréncia entre trata-
dos internacionais e leis internas de estatu-
rainfraconstitucional pode ser resolvido, no
ambito do direito das gentes, em principio, de
duas maneiras. Numa, dando prevaléncia
aos tratados sobre o direito interno infra-
constitucional, garantindo ao compromis-
so internacional plenavigéncia, sem embar-
go de leis posteriores que o contradigam.
Noutra, tais problemas sdo resolvidos ga-
rantindo-se aos tratados apenas tratamen-
to paritario, tomando como paradigma leis
nacionais e outros diplomas de grau equi-
valente!. O Brasil, segundo o Supremo Tri-
bunal Federal, enquadra-se nesse segundo
sistema (monismo nacionalista). H4 mais de
vinte anos, vigora na jurisprudéncia brasi-
leira o sistema paritario em que o tratado,
uma vez formalizado, passa a ter forca de
lei ordinaria (v. RTJ83/809 e ss.), podendo,
por isso, revogar as disposi¢cdes em contra-
rio ou ser revogado (rectius: perder eficacia)
diante de lei posterior?.

Desde j&, é necessario dizer que o estudo
das relacdes entre o direito internacional e o

ordenamento interno se afigura um dos mais
dificeis de se compreender, pois consiste em
sabermos qual o tipo de relagdes que man-
tém entre si®. O ponto nevralgico da questao
consiste em saber-se qual das normas deve-
ra prevalecer em havendo conflito entre o
produto normativo convencional (norma
internacional) e a norma interna. Para ten-
tar resolver esse problema, duas grandes
concepc¢Bes doutrinarias surgiram: amonis-
ta e adualista.

Foi Alfred von Verdross que, em 1914,
cunhou a expressao “dualismo”, a qual foi
aceita por Triepel, em 1923. Para os adeptos
dessa corrente, o direito interno de cada Es-
tado e o internacional sdo dois sistemas in-
dependentes e distintos, embora igualmen-
te validos. Por regularem tais sistemas ma-
térias diferentes, entre eles ndo poderia ha-
ver conflito, ou seja, um tratado internacio-
nal ndo poderia, em nenhuma hipoétese, re-
gularumaquestao internasem antes ter sido
incorporado a esse ordenamento por um
procedimento receptivo que o transforme em
lei nacional. Para os dualistas, os tratados
internacionais representam apenas compro-
missos exteriores do Estado, assumidos por
Governos na sua representagédo, sem que
isso possa influir no ordenamento interno
desse Estado. Em um caso, trata-se de rela-
¢des entre Estados, enquanto em outro as
regras visam a regulamentacao das relagdes
entre individuos®. Por isso é que esses com-
promissos exteriores, para os dualistas, ndo
tém o condéao de gerar efeitos automaticos
naordem juridica interna do pais, se todo o
pactuado nado se materializar na forma de
diploma normativo tipico do direito inter-
no: uma lei, um decreto, uma lei complemen-
tar, uma norma constitucional etc.5.

Essa teoria teve em Carl Heinrich Trie-
pel, na Alemanha, um de seus maiores e
mais notaveis defensores. Foi de Triepel o
primeiro estudo sistematico sobre a matéria
(Volkerrecht und Landesrecht, de 1899), cuja
concepcao foi aprovada por Dionisio Anzi-
lotti, na Italia, que a adotou, em 1905, em
trabalho intitulado “Il Diritto Internazionale
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nel giudizio interno”, e aplaudidatambém por
Oppenheim. Essa corrente dualista estabe-
lece diferencas entre o direito internacional
publico e o direito interno, entre elas a de
que as regras internas de um Estado sobera-
no sdo emanadas de um poder ilimitado,
em relacdo ao qual existe forte subordina-
¢do de seus dependentes, 0 que ndo aconte-
ce no ambito internacional. De forma que
esses dois ordenamentos juridicos — o do
Estado e o internacional - podem andar
pareados sem, entretanto, haver primazia
de um sobre o outro, pois distintas sdo as
esferas de suas atuacfes. Assim, ndo pode
um preceito do direito das gentes revogar ou-
tro que lhe seja diverso no ordenamento in-
terno. O Estado pactuante apenas obriga-se
a incorporar tais preceitos no seu ordena-
mento doméstico, assumindo somente uma
obrigacdo moral, mas, se ndo o fizer, devera
ser, por isso, responsabilizado no plano in-
ternacional. Para os dualistas,
“as normas de Direito Internacional
nado tém forca cogente no interior de
um Estado sendo por meio da recep-
¢cdo, isto é, em decorréncia de um ato
do seu Poder Legislativo que as con-
verte em regras de Direito Interno, ndo
sendo possivel, por via de consequ-
éncia, colisbes entre as duas ordens
juridicas™®.

J4 os autores monistas partem da inteli-
géncia oposta. Para eles, se um Estado assi-
na e ratifica um tratado internacional é por-
que esta-se comprometendo juridicamente
a assumir um compromisso; se tal compro-
misso envolve direitos e obrigagdes que po-
dem ser exigidos no ambito interno do Esta-
do, ndo se faz necessaria, s6 por isso, a edi-
¢do de um novo diploma, materializando
internamente aquele compromisso exterior’.

Os monistas dividem-se em duas corren-
tes: @) uma (monismo internacionalista), sus-
tenta a unicidade da ordem juridica sob o
primado do direito internacional, a que se
ajustariam todas as ordens internas (posi-
¢do que teve em Hans Kelsen seu maior ex-
poente). Os que defendem esse posiciona-

mento se bifurcam — uns ndo admitem que
uma norma de Direito Interno va de encon-
tro aum preceito internacional, sob pena de
nulidade, assim como Kelsen (Das problem
der souverédnitit und die theorie des volkerre-
chtes, 1920), e outros, os mais moderados,
como Verdross, negam tal falta de validade,
embora afirmem que tal lei constitui uma
infracdo que o Estado lesado pode impug-
nar exigindo ou a sua derrogagdo ou a sua
inaplicabilidade, responsabilizando o infra-
tor a indenizar os prejuizos decursivosg; b)
jaaoutracorrente (monismonacionalista) apre-
goa o primado do direito nacional de cada
Estado soberano, sob cuja ética a adocéo dos
preceitos do direito internacional reponta
como uma faculdade discricionéria. Acei-
tam a integracdo do produto convencional
ao direito interno, mas ndo em grau hierar-
quico superior. Os monistas defensores do
predominio interno dao, assim,
“relevo especial a soberania de cada
Estado e a descentralizacao da socie-
dade internacional. Propendem, des-
sarte, ao culto daconstituicdo (sic), esti-
mando que no seu texto, ao qual ne-
nhum outro pode sobrepor-se na hora
presente, ha de encontrar-se noticia
do exato grau de prestigio a ser atri-
buido as normas internacionais escri-
tas e costumeiras™,
vertente essa influenciada pela filosofia de
Spinoza e de Hegel, defensor da soberania
absoluta do Estado, seguida também por
Wenzel e Chailley.

Assim, dentro do sistema juridico brasi-
leiro, em que tratados e convengdes guar-
dam estrita relagdo de paridade normativa
com as leis ordindrias editadas pelo Esta-
do, a normatividade dos tratados internaci-
onais permite, no que concerne a hierarquia
das fontes, situa-los (como quer o STF) no
mesmo plano e no mesmo grau de eficacia
em que se posicionam as nossas leis inter-
nas. Essa é posicdo ja firmada e sedimen-
tada pelo Supremo Tribunal Federal ha mais
de vinte anos, sem embargo de vozes atua-
lissimas a proclamar a supremacia dos tra-
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tados de direitos humanos, frente & Consti-
tuicdo Federal, como veremos logo adiante.

Pode surgir, assim, um impasse: deter-
minados dispositivos de ordem internacon-
cernenteaumaliberdade individual dispon-
do de um modo e uma norma de direito in-
ternacional dispondo de outro. Podemos
exemplificar com a questdo da priséo civil
por infidelidade depositaria: a Constituicao
Federal de 1988 (art. 5°, LXVII) apregoa que
“nédo havera prisao civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento volun-
tario e inescusavel de obrigacdo alimenticia
e a do depositério infiel””; o Pacto Internacio-
nal de Direitos Civis e Politicos, de outro,
disp8e que “ninguém podera ser preso ape-
nas por ndo poder cumprir com umaobriga-
¢do contratual” [grifos nossos], tratado esse
que vem, por sua vez, corroborar o entendi-
mento do art. 7°, 7, do Pacto de San José da
Costa Rica (ao qual o Brasil aderiu sem re-
servas), que exclui de seu texto a figura do
depositario infiel?,

Seguindo esse raciocinio, surge a inda-
gacdo: com a ratificacdo, pelo Brasil, desses
dois tratados internacionais, o disposto na
Constituicdo Federal acerca da priséo civil
do infiel depositario ndo estaria revogado?
Segundo a orientacdo do STF, ndo. A exce-
¢do da Constituicdo holandesa, que, apés a
revisdo de 1956, permite, em certas circuns-
tancias, que tratados internacionais derro-
guem seu proéprio texto, € muito dificil que
uma dessas leis fundamentais despreze,
neste momento histérico, “o ideal de segu-
ranca e estabilidade da ordem juridica a
ponto de subpor-se, a si mesma, ao produto
normativo dos compromissos exteriores do
Estado” 2. De forma que, “posto o primado
da constituicdo em confronto com a norma
pacta sunt servanda” — explicava o entdo Mi-
nistro Rezek —, “é corrente que se preserve a
autoridade da lei fundamental do Estado,
ainda que isso signifique a pratica de um
ilicito pelo qual, no plano externo, deve
aquele responder”3,

Segundo o entendimento da Suprema
Corte, qualquer tratado internacional, des-

de que ratificado pelo Brasil, passa a fazer
parte do nosso direito interno, no ambito da
legislacdo ordinaria. Esta, como é sabido, ndo
tem forcanenhuma para mudar o texto cons-
titucional. Isso porque a Carta Magna, como
expressdo maxima da soberania nacional,
como diz o Supremo Tribunal Federal, esta
acima de qualquer tratado ou convencgéo
internacional que com ela conflite. Nao ha-
vendo na Constituicdo garantia de privilé-
gio hierarquico dos tratados internacionais
sobre o direito interno brasileiro deve ser
garantida a autoridade da norma mais re-
cente, pois é paritario (repete-se: segundo o
STF) o tratamento brasileiro dado as nor-
mas de direito internacional, o que faz ope-
rar em favor delas, nesse caso, a regra lex
posterior derogat priori.

A prevaléncia de certas normas de direi-
to interno sobre as de direito internacional
decorre de primados do préprio STF, com
base na especialidade das leis no sistema ju-
ridico constitucional. Ali4s, mesmo antes da
Constituicdo de 1988, o STF ja tinha-se pro-
nunciado a respeito, a propdsito da Con-
vencdo de Genebra da Lei Uniforme sobre
Cheques, por votacdo unanime, em4.8.1971,
no RE 71.154-PR, de que foi relator o Min
Oswaldo Trigueiro, no sentido de que ndo é
razoavel que a validade dos tratados fique con-
dicionada a dupla manifestacdo do Congresso
Nacional, exigéncia que nenhuma das nossas
Constituicdes jamais prescreveu. Isto é, ndo se
exige, além da aprovacao do tratado, a edi-
¢do de um segundo diploma legal especifi-
co que reproduza as normas modificadoras.
Alguns anos mais tarde, o plenario do STF
voltaria a se manifestar, porém, com um
avanco significativo, em destaque, in verbis:

“Embora a Convencao de Gene-
bra, que previu uma lei uniforme so-
bre letras de cdmbio e notas promis-
sorias, tenha aplicabilidade no direi-
to interno brasileiro, ndo se sobrepde
ela as leis do pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e consequiente va-
lidade do Decreto-lei 427/69, que ins-
tituiu o registro obrigatério da nota
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promissériaem Reparticdo Fazendaria,
sob pena de nulidade do titulo” (publi-
cado na integra o Acérdao na RTJ 83/
809-848, RE 80.004-SE, relator do Ac6r-
dao Min. Cunha Peixoto, de 1.6.1977).

Para o STF, entéo, leis especiais tém pre-
valéncia sobre pactos ou convenc®es inter-
nacionais que Ihes sejam posteriores, por se-
rem estes normas infraconstitucionaisgerais
gue, por esse motivo, ndo sdo aptos a revo-
gar normas infraconstitucionais especiais
anteriores (lex posterior generalis non derogat
legi priori speciali). Ou como dizia Papinia-
no: In toto jure generi per speciem derogatur, et
illud potissimum habetur quod ad speciem di-
rectum est — “em toda disposicdo de Direito,
0 género é derrogado pela espécie, e consi-
dera-se de importéancia preponderante o que
respeita diretamente a espécie” 4.

A doutrina da Excelsa Corte, entretanto,
peca pelaimprecisdo. Admitir que um com-
promisso internacional perca vigéncia em
virtude da edicéo de lei posterior que com
ele conflite, é permitir que um tratado pos-
sa, unilateralmente, ser revogado por um dos
Estados-partes, 0 que ndo é permitido e tam-
pouco compreensivel. Seria facil burlar todo
0 pactuado internacionalmente se por dis-
posic¢Bes legislativas internas fosse possi-
vel modificar tais normas. Se um Estado se
obriga livremente a cumprir um acordo in-
ternacional, como explicar possa ele editar
leis contrarias a todo o pactuado? Seria muito
simples admitir que o ndo-cumprimento de
um tratado, internamente, pudesse acarre-
tar apraticade umiilicito internacional, pelo
qual, externamente, devesse o Estado res-
ponder. Com uma tal assertiva parece que o
ndo-cumprimento de tratados encontra uma
justificativa. Tudo fica muito facil desse
modo.

Esse entendimento, entretanto, ndo é acei-
tavel e muito menos permitido. N&o raras
as vezes, o objetivo de um tratado internaci-
onal é o de justamente incidir sobre situa-
¢des que deverdo ser observadas no plano
interno dos Estados signatarios®. E Mirtd
Fraga exemplifica desta maneira:

“Se 0 Brasil, por exemplo, firmou
convencdo com Portugal, obrigando-
se a reconhecer a portugueses, aqui
residentes, os mesmos direitos do na-
cional, a ndo-edicéo do regulamento,
por si s0, ja constituiria um ilicito in-
ternacional, que teria maior gravida-
de se, posteriormente ao convenciona-
do, se editasse norma juridica exclu-
indo os portugueses, beneficiarios da
igualdade, do direito, por exemplo, de
prestar concurso, para determinado
cargo ndo-privativo de brasileiro
nato”.

E continua:

“E um contra-senso afirmar-se que
o Tribunal deve aplicar a lei posterior
contraria ao tratado e admitir-se, ao
mesmo tempo, a responsabilidade do
Estado. Este é livre para contratar ou
deixar de contratar. Afirmar, como
muitos, que o Poder Executivo ndo
pode, pela celebracédo do tratado, li-
mitar a competéncia e a liberdade do
poder Legislativo seria valido, se ocor-
resse no século XVIII. O monarca, en-
tdo, personalizava o Estado, a sobera-
nia residia na pessoa do governante.
Com o advento da Revolugdo France-
sa e das idéias liberais, a soberania
foi transladada para a nacdo, repre-
sentada nas Assembléias. O pacto, o
ajuste, era, entdo, um ato do governan-
te, em oposic¢ao a lei, ato da soberania
nacional. E como o poder pertencia ao
povo, o compromisso firmado pelo
soberano nado podia obrigar a nagéo,
a qual era permitido dispor de forma
contraria ao pactuado, em seu nome e
sem sua audiéncia. A manifestacédo
obrigatéria do Poder Legislativo so-
bre os tratados assinados pelo Chefe
de Estado surgiu, justamente, como
resultado da democratizacdo do po-
der. Na época atual, admitir-se possa
o Legislativo, por lei, contrariar o tra-
tado, que aprovou, é, em suma, reco-
nhecer o predominio das Assembléi-
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as, em franca oposicdo a dispositivo
constitucional que declara harméni-
cos e independentes os Poderes do
Estado, se ndo h4, para tanto, expres-
sa autorizacao da Lei Maior” 1,

3. Principio da primazia da norma mais
favoravel as vitimas — a prevaléncia da
norma mais favoravel ao ser humano

A par de toda essa orientagdo, estamos
convictos de que as solu¢fes dadas até en-
tdo para o problemada hierarquiaentre tra-
tados internacionais e a lei interna néo sdo
das melhores. Alias, sdo das piores. A falta
de légica-juridica que assola, nesse campo,
0s nossos tribunais, é assustadora. As solu-
¢cOes de que precisamos, no mais das vezes,
se fazem presentes bem em frente dos nos-
sos olhos. A solugéo para o nhosso problema é
simples e ndo requer quase nenhum esforgo
do intérprete. Tal solucdo vem justamente do
estudo mais acurado dos direitos humanos.

Atualmente, o que se vem percebendo é
o0 surgimento gradual de uma nova menta-
lidade, mais aberta e otimista, em relacdo
aos direitos humanos, principalmente des-
sa nova geracao de juristas. Ndo mais se
cogita, para esse novo grupo, em monismo e
dualismo, o que ja estaria (e efetivamente
estal) por demais superado. O que preten-
dem, ao que nos parece, é que seja dado as
normas de direitos humanos provenientes
de tratados internacionais o seu devido va-
lor. Ndo admitem essa igualizagdo dos tra-
tados com a legislacdo interna do pais. Ao
contrario: desejam ver aqueles compromis-
sos internacionais igualados a Constituicédo
do Estado. Nesse diapaséo, dispde o art. 29
(“Normas de interpretacdo”) do Pacto de
San José da Costa Rica que:

“Nenhuma disposicdo da presen-
te Convencao pode ser interpretada no
sentido de:

a) permitir aqualquer dos Estados-
partes, grupo ou individuo, suprimir
0 gozo e o exercicio dos direitos e li-
berdades reconhecidos na Convencéo

ou limita-los em maior medida do que
anela prevista,

b) limitar o gozo e exercicio de qual-
quer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos em virtude de leis de
qualquer dos Estados-partes ...”.

Em vista dessas disposi¢fes convencio-
nais, essa nova doutrina, mais aberta a essa
nova realidade atual, apoia a supremacia
daqguele produto convencional no paragra-
fo 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, que
assim dispde:

“Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republi-
ca Federativa do Brasil seja parte”.

Como se V&, sdotrés as vertentes, na Cons-
tituicdo de 1988, dos direitos e garantias in-
dividuais: a) direitos e garantias expressos
na Constituicdo; b) direitos e garantias de-
correntes do regime e dos principios pela
Constituicdo adotados, e; ¢) direitos e ga-
rantias inscritos nos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Segundo o que expds o Ministro José
Carlos Moreira Alves, do STF, em conferén-
cia inaugural ao Simpdésio Imunidades Tri-
butarias, coordenado pelo jurista Ives Gan-
dra da Silva Martins, o § 2° do art. 5° da
Carta da Republica “s0 se aplica aos Trata-
dos anteriores a CF/88 (sic) e ingressam
como lei ordindria”?’. Salientou ainda na-
guele evento que, quanto aos tratados pos-
teriores, ndo seria de se aplicar o referido
paragrafo, pois, “sendo por meio de Trata-
dos teriamos Emendas constitucionais a al-
terar a Constituicado (sic)”, sendo que trata-
do posterior “nado pode modificar a Consti-
tuicdo nem se torna petrificado por anteci-
pacdo” 8, Raciocinio idéntico encontramos
na sent. 48/79 da Corte costituzionale italia-
na que distinguiu as normas dedireito inter-
nacional geral em dois grupos: as anteriores
e as sucessivas a Constituicdo. Para as nor-
mas anteriores,
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“la Corte non si é pronunciata sull’-
eventuale contrasto tra esse e le norme cos-
tituzionali, ma affermando che la norma
internazionale sottoposta al giudizio si
trovava in rapporto di specialita con le
norme costituzionali apparentemente con-
fliggenti, ha riconosciuto implicitamente
la parita dell’'una e delle altre, poiché
I’applicazione del CRITERIO DI SPECI-
ALITA come limite al CRITERIO CRO-
NOLOGICO presuppone la parita delle
fonti”*® [grifos nossos].

Para as normas internacionais posterio-
res a Constituicdo, a Corte italiana explici-
tamente afirmou que

“il meccanismo di adeguamento automa-
tico previsto dall’art. 10 Cost. non potra
in alcun modo consentire la violazione dei
principi fondamentali del nostro ordina-
mento costituzionale, operando in un sis-
tema costituzionale che ha i suoi cardini
nella sovranita popolare e nella rigidita
della Costituzione”.

Assim estatuindo — explica Franco Mo-
dugno -,

“la Corte ha implicitamente equiparato le
norme internazionali generali posteriori
alla Costituzione alle leggi formalmente
costituzionali, anch’esse vincolate al ris-
petto dei principi fondamentali o supre-
mi dell’ordinamento costituzionale (sent.
1146/88)" %,

Abstraindo-se o entendimento da Corte
constitucional italiana, e tratando-se do afir-
mado pelo ilustre Ministro, sem embargo de
sua posicdo, pensamos que tal interpreta-
cdo se ressente de equivoco, um tanto quan-
to justificado, tendo em vista os indmeros
precedentes do Supremo Tribunal Federal a
esse respeito, como ja foi visto anteriormen-
te neste trabalho.

Ora, como admitir-se que uma norma
constitucional teria sido criada para regu-
lar situacdes exclusivamente pretéritas?
Na&o seria l6gico, e muito menos juridico,
uma tal colocacdo. Alias, entendendo-se
dessa forma, estar-se-ia subtraindo a com-
peténcia do proprio Supremo Tribunal Fe-

deral para declarar a inconstitucionalida-
de de tratados, tendo em vista referir-se o
art. 102, 111, a, da Carta de 1988 somente aos
tratados ratificados posteriormente a entra-
da em vigéncia da Constituicdo, pois, como
jaseviu, ndo se declara a inconstitucionali-
dade de preceito anterior a Lei Fundamen-
tal?l. Esse € um ponto.

De outra parte, a assertiva de que os tra-
tados internacionais de protecéo dos direi-
tos humanos “ingressam como lei ordina-
ria” no nosso ordenamento interno néo pros-
pera. Se a propria Constituicao estabelece
que os direitos e garantias nela elencados
podem ser complementados por outros pro-
venientes de tratados, ndo se poderia pre-
tender que esses outros direitos e garantias
tivessem um grau hierarquico diferente do
das normas constitucionais. Ademais, aafir-
mativa de que “sendo por meio de Tratados
teriamos Emendas constitucionais a alterar
a Constituicdo”, em virtude de que tratado
posterior “ndo pode modificar a Constitui-
¢do nem se torna petrificado por antecipa-
¢d0”, como veremos, é descabida. Primeiro
porque os tratados de protecdo dos direitos
humanos de que o Brasil é parte tornam-se
sim petrificados por antecipacao, pelo fato
de terem aplicacdo imediata, segundo o
mandamento do § 1° do art. 5° da Carta de
1988, desde a data de suas respectivas rati-
ficagbes. Segundo porque, como veremos,
sem embargo de ndo poderem tais tratados
“emendar” o texto constitucional, podem
eles, entretanto, em caso de conflito com uma
norma constitucional menos benéfica, fazer
com que se inaplique o dispositivo consti-
tucional prejudicial, aplicando-se o texto do
tratado que traz disposicéo sobre a mesma
matéria, de forma mais favoravel ao cida-
dao.

O que ocorre é que o paragrafo 2° do art.
5° da Constituicao Federal de 1988, referido
pelo Ministro Moreira Alves, como se pode
perceber sem muito esfor¢o, tem um caréater
eminentemente aberto (norma de fattispecie
aberta), pois dd margem a entrada ao rol dos
direitos e garantias consagrados na Consti-
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tuicdo de outros direitos e garantias prove-
nientes dos tratados internacionais de que
a Republica Federativa do Brasil seja parte,
0 que passa a revelar o carater ndo fechado
e ndo taxativo do elenco constitucional dos
direitos fundamentais (principio da nao
identificacdo ou da clausula aberta)®?. De
forma que a clausula do paragrafo 2°doart.
5° da Carta da Republica esta a admitir (e
isto € bem visivel!) que tratados internacio-
nais de protecdo dos direitos humanos in-
gressem no ordenamento juridico brasileiro
no mesmo grau hierarquico das normas ma-
terialmente constitucionais, e ndo no dmbi-
to da legislacdo ordinaria, como quer a po-
sicdo majoritaria do Supremo Tribunal Fe-
deral®.

Se a Constituicao estabelece que osdirei-
tos e garantias nela elencados “nédo exclu-
em” outros provenientes dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte (art. 5°, § 2°) é porque esta
ela prépria a autorizar que esses direitos e
garantias internacionais constantes dos tra-
tados pelo Brasil ratificados “se incluem”
no nosso ordenamento juridico interno, pas-
sando a ser considerados como se escritos
na Constituicao estivessem. Se os direitos e
garantias expressos no texto constitucional
“ndo excluem” outros provenientes dos tra-
tados internacionais em que o Brasil seja
parte é porque, pela l6gica, eles “os inclu-
em”.

Nessa esteira, ha quem sustente com bri-
Ihantismo, como Flavia Piovesan®, que,
quando a Carta da 1988, em seu art. 5°, § 2°,
dispde que “os direitos e garantias expres-
sos na Constituicdo ndo excluem outros di-
reitos decorrentes dos tratados internacio-
nais”, a contrariu sensu, esta ela “a incluir,
no catalogo dos direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tra-
tados internacionais em que o Brasil seja
parte”. “Este processo de inclusdo” - con-
clui essa ilustre Procuradora do Estado de
Séo Paulo - “implica na incorporacéo pelo
texto constitucional destes direitos”. Assim,
ao incorporar em seu texto esses direitos

internacionais, esta a Constituicdo atribu-
indo-lhes uma natureza especial e diferen-
ciada, qual seja, “a natureza de normacons-
titucional”, os quais passam a integrar, por-
tanto, o elenco dos direitos constitucional-
mente protegidos, interpretacao essa conso-
ante com o principio da méaxima efetivida-
de das normas constitucionais?. Merece 0
nosso aplauso essa nova doutrina, tdo aber-
ta e preocupada com a protecao dos direitos
humanos.

Ha que se enfatizar, porém, que os de-
mais tratados internacionais que nao ver-
sem sobre direitos humanos ndo tém nature-
za de norma constitucional; terdo, sim, na-
tureza infraconstitucional, extraida do art.
102, 11, b, da Carta Magna, que confere ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia
para “julgar, mediante recurso extraordina-
rio, as causas decididas em Unica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: (...)
b) declarar a inconstitucionalidade de tra-
tado ou lei federal (...)”. Foi inclusive com
base nesse dispositivo que o STF passou a
adotar a ja comentada teoria da paridade.
Deve-se insistir, porém, que essa teoria nao
vigora quando a norma a aplicar-se é pro-
veniente de tratado internacional de “direi-
tos humanos”. Note-se que 0 § 2° do art. 5°
da CF fala em direitos e garantias expressos na
Constituicdo, donde se conclui que somente
os tratados internacionais que tratem de di-
reitos e garantias individuais é que estdo am-
parados por essa clausula, chamada, por
isso mesmo, de clausula aberta, cuja finalida-
de é exatamente a de incorpora-los ao rol de
direitos e garantias constitucionais.

Dessa forma, mais do que vigorar como
lei interna, os direitos e garantias fundamen-
tais proclamados nas convencdes ratifica-
das pelo Brasil, por forca do mencionado
artigo 5°, § 2°, da Constituicéo Federal, pas-
sam a ter, por vontade da propria Carta
Magna, o status de “norma constitucional”?.
A medida que os Estados assumem com-
promissos mutuos em convencgdes interna-
cionais, que diminuem a competéncia dis-
criciondria de cada contratante, eles restrin-
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gem sua soberania e isso constitui umaten-
déncia do constitucionalismo contempora-
neo, que aponta a prevaléncia da perspecti-
va monista internacionalista para a regén-
cia da relacdo entre direito interno e direito
internacional (Cf. Pedro Dallari, Recepcdo
pelo direito interno das normas de direito inter-
nacional publico — o paragrafo 2° do artigo 5°
da Constituicdo brasileira de 1988, traba-
lho académico)?.

Asinovac0es introduzidas pela Cartade
1988 tiveram fundamental importancia para
a ratificacdo de inimeros instrumentos de
protecdo dos direitos humanos. O marco
inicial desse processo de incorporacdo de
tratados internacionais de direitos huma-
nos pelo direito brasileiro, como nos lembra
Flavia Piovesan, foi a ratificacdo, em 1989,
da Convencéo contraa Torturae Outros Tra-
tamentos Cruéis, Desumanos ou Degradan-
tes. A partir dessa ratificacdo, seguiram-se:
a) a Convencao Interamericana para Preve-
nire PuniraTortura,em20dejulho de 1989;
b) a Convencdao sobre os Direitos da Crian-
¢a, em 24 de setembro de 1990; ¢) o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
em 24 de janeiro de 1992; d) o Pacto Interna-
cional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em 24 de janeiro de 1992; e) a
Convencdo Americana de Direitos Huma-
nos, em 25 de setembro de 1992; f) a Con-
vencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em
27 de novembro de 1995%,

O direito brasileiro, portanto, fez op¢ao
por um sistema diferenciado, combinando
regimes juridicos distintos: um regime apli-
cavel aos tratados internacionais de prote-
¢do aos direitos humanos e outro aplicavel
aos tratados tradicionais, que ndo dispo-
nham sobre direitos humanos?. Os tratados
internacionais de direitos humanos, além
de terem natureza de norma constitucional,
tém incorporacdo imediata no ordenamen-
tojuridico interno. J4 os demais tratados (tra-
tados tradicionais), além de apresentarem
natureza infraconstitucional nos termos do
artigo 102, 111, b, da Constituicéo (que admi-

te o cabimento de recurso extraordinério de
deciséo que declarar a inconstitucionalida-
de de tratado), ndo sdo incorporados de for-
ma automatica pelo nosso ordenamento in-
terno. Como bem explica Flavia Piovesan®,
o tratamento juridico diferenciado, conferi-
do pelo art. 5°,82°, da Carta Constitucional
de 1988,
“justifica-se na medida em que os tra-
tados internacionais de direitos hu-
manos apresentam um carater espe-
cial, distinguindo-se dos tratados in-
ternacionais comuns. Enquanto estes
buscam o equilibrio e a reciprocidade
de relacGes entre Estados partes, aque-
les transcendem 0s meros compromis-
sos reciprocos entre os Estados pac-
tuantes. Os tratados de direitos huma-
nos objetivam a salvaguarda dos di-
reitos do ser humano e nédo das prer-
rogativas dos Estados”.

Esse carater especial passa a justificar,
assim, o status constitucional atribuido aos
tratados internacionais de protecao aos di-
reitos humanos?.. Dessa forma, o ser huma-
no, nessa escala de valores, passa a ocupar
posicéo central, ja de hd muito merecida.

Os direitos humanos provenientes de
tratados, assim, tém natureza materialmen-
te constitucional. Como observa Canotilho?,

“o critério em analise coloca-nos pe-
rante um dos temas mais polémicos
dodireito constitucional: qual é o con-
tetido ou matéria da Constituicéo? O
conteddo da Constituicdo varia de
época para época e de pais para pais
e, por isso, é tendencialmente correcto
afirmar que ndo hareserva de Consti-
tuicdo no sentido de que certas maté-
rias ttm necessariamente de ser incor-
poradas na constituicdo pelo Poder
Constituinte. Registre-se, porém, que,
historicamente (na experiéncia cons-
titucional), foram consideradas maté-
rias constitucionais, par excellence, a
organizacao do poder politico (infor-
mada pelo principio de divisdo de
poderes) e o catalogo dos direitos, li-
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berdades e garantias. Posteriormente,
verificou-se o ‘enriquecimento’ da
matéria constitucional através da in-
sercdo de novos contetidos, até entdo
considerados de valor juridico-cons-
titucional irrelevante, de valor admi-
nistrativo ou de natureza sub-consti-
tucional (direitos econdmicos, sociais
e culturais, direitos de participacédo e
dos trabalhadores e constituicdo eco-
némica)”.

Ressalte-se que, atribuindo-lhes a Cons-
tituicdo a natureza de “normas constitucio-
nais”, passam os tratados, no mandamento
do § 1°do art. 5° da CF, a ter aplicabilidade
imediata, dispensando-se, assim, a edi¢do
de decreto de execucdo para que irradiem
seus efeitos tanto no plano interno como no
plano internacional. J& nos casos de trata-
dos internacionais que nado versem sobre di-
reitos humanos, esse decreto se faz necessa-
rio. Aléem de o artigo 5°, § 1°, da Carta da
Republica impor essa concluséo, a auto-
aplicabilidade dos tratados internacionais
de protecdo aos direitos humanos advém
das préprias normas de direito internacio-
nal, pois, se um Estado compromete-se a
acatar os preceitos de um tratado, é 6bvio
que as normas devem ser imediatamente
exigiveis®,

“Pode-se mesmo admitir uma pre-
suncdo em favor da autoaplicabilida-
de dos tratados de direitos humanos,
exceto se contiverem uma estipulacao
expressa de execucdo por meio de leis
subseqlientes que condicionem intei-
ramente o cumprimento das obriga-
¢Bes em aprego; assim como a questao
da hierarquia das normas (e da deter-
minacédo de qual delas deve prevale-
cer) tem sido tradicionalmente reser-
vada ao direito constitucional (dai
advindo as consideraveis variacdes
neste particular de pais a pais), a de-
terminacdo do carater autoaplicavel
(self-executing) de uma norma interna-
cional constitui, como se tem bem as-
sinalado, por sua vez, ‘uma questao

regida pelo Direito Internacional, ja
que se trata hada menos que do cum-
primento ou da violagdo de uma nor-
ma de direito internacional’”’34.

Além disso, é ainda de se ressaltar que
todos os direitos inseridos nos referidos tra-
tados constituem clausulas pétreas, ndo po-
dendo ser suprimidos por emenda a Cons-
tituicéo, nos termos do § 4°, IV, do art. 60 da
Carta de 1988, que diz:

“Nao sera objeto de deliberacédo a
proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV — os direitos e garantias indivi-
duais”.

Dando a Carta Magna aos tratados de
direitos humanos pelo Brasil ratificados a
natureza de “norma constitucional” e pas-
sando os direitos inclusos nesses tratados a
constituir clausula pétrea, nos termos de seu
art. 60, § 4°, IV, por se tratar também de um
direito, sera igualmente clausula pétrea aque-
la norma de interpretacdo do Pacto de San
José da Costa Rica (supra: art. 29), que pas-
sa a ter também aplicabilidade imediata no
que assegura que nenhuma de suas dispo-
sicdes pode ser interpretada no sentido de per-
mitir a qualquer dos Estados-partes a supressao
do gozo e do exercicio dos direitos e liberdades
ali reconhecidos...

Foi adotado no Brasil, por tudo o que se
viu, 0 monismo nacionalista kelseniano.
Para essa corrente, a simples ratificacdo de
um tratado ja traz efeitos juridicos tanto no
plano internacional como no plano interno,
compondo assim o direito internacional e 0
direito interno uma mesma e Unica ordem
juridica, pois a incorporacdo dos tratados
naordem internase faria de imediato. E essa
a licdo de Celso Ribeiro Bastos®, que, em
comentério ao § 2° do art. 5° da Magna Car-
ta, diz:

“Nao sera mais possivel a susten-
tacdo datese dualista, é dizer, ade que
os tratados obrigam diretamente aos
Estados, mas ndo geram direitos sub-
jetivos para os particulares, que fica-
riam na dependéncia da referida in-
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termediacdo legislativa. Doravante
sera, pois, possivel a inovacao de tra-
tados e convencgdes, dos quais o Bra-
sil seja signatario, sem a necessidade
de edicdo pelo Legislativo de ato com
forca de lei, voltado a outorga de vi-
génciainternaaos acordos internacio-
nais”.

Parece-nos ter sido mesmo essa a vonta-
de do legislador. E isso porque foi do jurista
brasileiro Prof. Antdnio Augusto Cancado
Trindade, juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a proposta feita na As-
sembléia Nacional Constituinte, de se inse-
rir na Constituicdo a regra do art. 5°, § 2°.E
esse eminente professor o responsavel, pode-
se dizer, pelaexisténciado § 2°doart. 5° na
nossa Carta Magna (Cf. Direitos e garantias
individuais no plano internacional. In; As-
sembléia Nacional Constituinte: atas das co-
missdes, v. 1, Brasilia, n. 66, supl., 27.05.87,
p. 111, e cf. p. 109-116; cf. também A. A. Can-
capo TRINDADE, “Entrevista”, 1 Justica e De-
mocracia — Revista da Associacdo Juizes paraa
Democracia. Séo Paulo, 1996, p. 7-17, especi-
almente p. 10-11). Assim se expressou esse
eminente professor em prefacio a coleténea
Instrumentos internacionais de protecdo aos di-
reitos humanos da Procuradoria-Geral do
Estado de Sao Paulo (p. 20-21):

“O disposto no art. 5, § 2°, da
Constituicéo Brasileira de 1988 se in-
sere na nova tendéncia de Constitui-
¢Oes latino-americanas recentes de
conceder um tratamento especial ou
diferenciado também no plano do di-
reito interno aos direitos e garantias
individuais internacionalmente con-
sagrados. A especificidade e o carater
especial dos tratados de protec¢ao in-
ternacional dos direitos humanos en-
contram-se, com efeito, reconhecidos
e sancionados pela Constituicéo Bra-
sileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, tem-se exigi-
do a intermediacao pelo Poder Legis-
lativo de ato com forca de lei, de modo
a outorgar a suas disposi¢des vigén-

ciaou obrigatoriedade no plano do or-
denamento juridico interno, distinta-
mente no caso dos tratados de prote-
¢do internacional dos direitos huma-
nos em que o Brasil é parte os direitos
fundamentais neles garantidos pas-
sam, consoante o art. 5°, § 1° e 2°, da
Constituicéo Brasileira de 1988, a in-
tegrar o elenco dos direitos constitu-
cionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do
ordenamento juridico interno” 3,

Essa sim nos parece ter sido a vontade
do legislador, a verdadeira mens legislatoris,
aqual, alias, ¢ merecedora de aplauso. Mas
o desenvolvimento da presente construcao
nao para por ai. Outro ponto que passa de-
sapercebido pela maioria da doutrina, e que
merece nossa reflexdo, é o concernente aos
principios pela Constituicdo adotados, e que
vem completar todo aquele entendimento do
§ 2° do art. 5° da Carta da Republica, por
nds ja analisado.

O raciocinio é simples: abstraindo-se a
referéncia aos tratados internacionais, o tex-
to constitucional dispde que os direitos e ga-
rantias expressos na Constituicdo ndo ex-
cluem outros “decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados”. Um dos prin-
cipios constitucionais expressamente consa-
grados pela Magna Carta, o qual, inclusive,
é norteador da Republica Federativa do Bra-
sil, é o principio da prevaléncia dos direitos
humanos (CF, art. 42, I). Ora, se éprincipio da
Republica Federativa do Brasil aprevaléncia
dos direitos humanos, a outro entendimento
nao se pode chegar sendo o de que todo tra-
tado internacional de direitos humanos tera
prevaléncia, no que for mais benéfico, as nor-
mas constitucionais em vigor. A concluséo,
aqui, mais uma vez, decorre da propria 16gi-
cajuridica, que nao pode ser afastada, inter-
pretando-se corretamente aqueles preceitos.

Fazendo-se uma interpretacao sistema-
tica da Constituicdo, que proclama em seu
art. 4°, 11, que o Brasil se rege em suas rela-
¢des internacionais pelo principio dapreva-
Iéncia dos direitos humanose em seu art. 1,11,

Brasilia a. 37 n. 147 jul./set. 2000

189



que o Brasil constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito, tendo como fundamento,
inter alia, a dignidade da pessoa humana, a
outra conclusdo ndo se chega sendo a de
que a vontade do legislador, no art. 5°, § 2°,
da Carta da Republica, foi realmente aquela
apontada pelo ilustre Professor Anténio
Augusto Cancado Trindade. Assim, quan-
do a Constituicdo dispde em seu art. 4°, Il,
que a Republica Federativa do Brasil rege-
se, nas suas relagdes internacionais, entre
outros, pelo principio da prevaléncia dos di-
reitos humanos, esta, ela prépria, a autorizar
a incorporacao do produto normativo con-
vencional mais benéfico, pela porta de en-
trada do seu art. 5°, § 2°, que, como ja foi
visto, tem o caréater de cldusula aberta a in-
clusdo de novos direitos e garantias indivi-
duais provenientes de tratados. Como bem
exprimiu Pedro Dallari¥,
““a prevaléncia dos direitos humanos, en-
guanto principio norteador das rela-
¢Oes exteriores do Brasil e fundamen-
to colimado pelo pais para a regéncia
da ordem internacional, ndo implica
tdo-somente o0 engajamento no proces-
so de edificacdo de sistemas de nor-
mas vinculados ao Direito internaci-
onal publico. Imp&e-se buscar a ple-
na integracao das regras de tais siste-
mas a ordem juridica interna de cada
Estado, 0 que ressalta a importancia
do jamencionado § 2° do artigo 5°da
Constituicdo brasileira de 1988, que
déa plena vigéncia aos direitos e ga-
rantias decorrentes ‘dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil seja parte’”.

Por sua vez, a dignidade da pessoa huma-
na, como leciona o Prof. José Afonso da Sil-
va®, “é um valor supremo que atrai o con-
tetdo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida”, concepc¢ao
da qual também se filia Canotilho quando diz
ser a dignidade da pessoa humana “a raiz
fundamentante dos direitos humanos”®.

Nao se tem davida, v.g., de que odireitoa
ndo prisdo do infiel depositario, no exem-

plo dado acima, é um direito decorrente de
um dos principios pela Republica Federati-
va do Brasil adotados (prevaléncia dos direi-
tos humanos). Dessa forma, com base na pro-
pria Carta da Republica, deve-se entender
que, em se tratando de direitos humanos pro-
venientes de tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte,
ha de ser sempre aplicado, no caso de con-
flito entre o produto normativo convencio-
nal e a Lei Magna Fundamental, o principio
da primazia da norma mais favoravel as viti-
mas, principio esse defendido com veemén-
ciapelo Prof. Cancado Trindade e expressa-
mente assegurado pelo art. 49, 11, da Consti-
tuicdo Federal. Em outras palavras, aprima-
zia é a norma que, no caso, mais protege 0s
direitos da pessoa humana, interpretacéo
essa consoante com a jurisprudéncia da
Corte Européia dos Direitos Humanos. Se
essa horma mais protetora for a propria
Constituicdo, 6timo. Se nao for, deixa-se esta
de lado e utiliza-se a norma mais favoréavel
a pessoa humana, sujeito de direitos inter-
nacionalmente consagrados que é, para afas-
tar, no exemplo, o cabimento da prisao civil
do infiel depositario*. Note-se que, ingres-
sando tais tratados no ordenamento juridi-
co interno em nivel constitucional (CF, art.
59, § 29), a aparente contradicéo entre essas
“duas normas constitucionais” conflitantes
(uma possibilitando e outra impossibilitan-
do a prisédo do depositario infiel, v.g.) deve
ser resolvida dando sempre prevaléncia ao
interesse (valor) maior, € que, in casu, é aliber-
dade do individuo e ndo apropriedadedo bem.
Entre os valores liberdade e propriedade, seria
irracional entender-se que esse é 0 que deve
prevalecer. Esse exemplo parece ter sido bem
ilustrativo ao que pretendemos demonstrar.

Alias, Constituicdes de diversos paises
do ocidente tém igualmente consagrado o
primado do direito internacional em face do
direito interno do pais. Assim o fez a Cons-
tituicdo Alemd, que, em seu art. 25, expres-
samente dispde:

“As normas gerais do Direito Internaci-
onal Publico constituem parte integrante do

190

Revista de Informagéo Legislativa



direito federal. Sobrepdem-se as leis e cons-
tituem fonte direta para os habitantes do ter-
ritorio federal”. Também o art. 55 da Consti-
tuicdo francesa de 1958 estabelece: “Os tra-
tados ou acordos devidamente ratificados e
aprovados terdo, desde a data de sua publi-
cacgdo, autoridade superior a das leis, com
ressalva, para cada acordo ou tratado, de
suaaplicacéo pelaoutra parte”. O art. VI (2)
da Constituicdo dos EUA, por sua vez, dis-
pbe: “Esta Constituicdo e as Leis comple-
mentares e todos os Tratados ja celebrados
constituirdo a Lei suprema do Pais...”. En-
faticamente a Constituicdo Grega de 1975,
em seu art. 28, § 1°, enuncia: “As regras de
direito internacional geralmente aceitas,
bem como os tratados internacionais ap6s
sua ratificacdo (...), tém valor superior a
qualquer disposicao contraria das leis”. A
Constituicdo Espanhola, em seu art. 9.2, afir-
ma: “As normas relativas aos direitos fun-
damentais e as liberdades que a Constitui-
¢do reconhece se interpretardo de conformi-
dade com a Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos e os tratados e acordos in-
ternacionais sobre as mesmas matérias rati-
ficadas pela Espanha” (a prépria Corte Eu-
ropéia dos Direitos Humanos ja se utilizou
dessa disposicdo da Carta Espanhola, que
expressamente se refere a “Declaracdo Uni-
versal dos Direitos Humanos”, como nor-
ma de interpretacdo do direito interno do
pais). A Constituicdo politica do Peru, de
1979, celebra em seu art. 101: “Os tratados
internacionais, celebrados pelo Peru com
outros Estados, formam parte do direito na-
cional. Em caso de conflito entre o tratado e
alei, prevalece o primeiro”. Por tltimo, e, da
mesma forma, seguindo a tendéncia das
demais, a Constituicdo Argentina, reforma-
da em 1994, estabeleceu, em seu artigo 75,
22, que determinados tratados e instrumen-
tos internacionais de protecdo de direitos
humanos nele enumerados tém “hierarquia
constitucional” e sdo complementares aos
direitos e garantias nela reconhecidos.
Como bem lembram os ilustres Procura-
dores do Estado de S&o Paulo Roberto Au-

gusto Castellanos Pfeiffer e Anna Carla Aga-
zzi*, o principio da prevaléncia da norma
mais favoravel ao ser humano impde a ob-
servancia de duas regras de suma impor-
tancia: a) em primeiro lugar, ndo suscitar
disposic¢des de direito interno para impedir
aaplicacdo de direitos mais benéficos ao ser
humano previstos nos tratados ratificados.
Tal regra consta de maneira expressa da
maioria dos tratados, como advém da cir-
cunstancia do Estado obrigar-se a acatar os
preceitos dos tratados. A Convencéo de Vie-
nasobre Direito dos Tratados, em seu artigo
27,jadispde que “uma parte ndo pode invo-
car as disposicdes de seu direito interno
como justificativa do ndo cumprimento de
tratado”; b) caso exista alguma disposicao
existente em lei promulgada internamente
que seja mais favoravel as pessoas residen-
tes no pais, essa norma prevalece sobre as
disposi¢des que constem de tratados aos
quais o pais aderiu.

Em que pesem as opinifes contrarias, a
aplicacdo do principio daprimaziadanorma
mais favoravel ndo nulificaqualquer dos pre-
ceitos da Constituicdo, posto que decorre de
seus proprios postulados. De ver-se que 0
préprio Titulo | da Carta da Republica, em
queseinsereoart. 4°,§2°, j4citado, é intitu-
lado “Dos Principios Fundamentais”. Adig-
nidade da pessoa humana (CF, art. 1°, IlI),
protegida por esses principios, sobrepaira
acimade qualquer disposi¢cdo em contrario,
limitativa de seu exercicio. No atual contex-
to da “era dos direitos” de Bobbio, ndo h&
mais falar-se sobre a ja superada polémica
entre monistas e dualistas, no que diz res-
peito a protecdo dos human rights.

“No presente dominio de prote-
¢do” — como bem disse o Prof. Canca-
do Trindade —, “a primazia é da nor-
ma mais favoravel as vitimas, seja ela
norma de direito internacional ou de
direito interno. Este e aquele aqui in-
teragem em beneficio dos seres prote-
gidos. E a solucdo expressamente con-
sagrada em diversos tratados de di-
reitos humanos, da maior relevancia
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por suas implicacdes praticas”.

Um deles é o préprio Pacto de Direitos
Civis e Politicos (art. 5°, 2), que dispde:

“Nao se admitira qualquer restri-
¢do ou suspensdo dos direitos huma-
nos fundamentais reconhecidos ou
vigentes em qualquer Estado-parte no
presente Pacto em virtude de leis, con-
vencgdes, regulamentos ou costumes,
sob pretexto de que o presente Pacto ndo
os reconhega ou 0s reconheca em menor
grau” [grifo nosso].

“O critério da norma mais favora-
vel as pessoas protegidas, consagra-
do expressamente em tantos tratados
de direitos humanos” — diz Antdnio
Augusto Cancado Trindade - “con-
tribui, em primeiro lugar para reduzir
ou minimizar as pretensas possibili-
dades de ‘conflitos’ entre instrumen-
tos legais em seus aspectos normati-
vos. Contribui, em segundo lugar, para
obter maior coordenacédo entre tais
instrumentos, tanto em dimens&o ver-
tical (tratados e instrumentos de di-
reito interno), quanto horizontal (dois
ou mais tratados). No tocante a esta
ultima, o critério da primazia da dis-
posicdo mais favoravel as vitimas ja
em fim da década de cinquenta era
aplicado pela Comissao Européia de
Direitos Humanos (peticdo n©235/56,
de 1958-1959), e recebeu reconheci-
mento especial da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos no Parecer
de 1958 sobre a Associacdo Obrigatoria
de Jornalistas. Contribui, em terceiro
lugar (...), para demonstrar que a ten-
déncia e o propdsito da coexisténcia
de distintos instrumentos juridicos —
garantindo os mesmos direitos — sdo
no sentido de ampliar e fortalecer a
protecdo” .

Segundo Max Soresen, a primazia da
norma mais favoravel, hoje, é clara e se evi-
dencia, “por la regla bien estabelecida de que
un Estado no puede invocar las disposiciones de
su derecho interno para disculpar la falta de cum-

plimiento de sus obligaciones internacionales, o
para escapar a las consecuencias de ella” (Ma-
nual de derecho internacional. Mexico : Fondo
de Cultura Econémico, 1992). Ainda segun-
do o referido autor,

“El Estado es libre para dejar encar-
gado a sus tribunales del cumplimiento
de sus obligaciones internacionales den-
tro de su territorio [...]. Pero, [...], todo
conflito entre el derecho internacional y el
derecho interno que queda producir un in-
cumplimiento de una obligacion interna-
cional, implica la responsabilidad del Es-
tado. Como corolario, la norma de dere-
cho interno que sea contraria al derecho
internacional es considerada por los tri-
bunales internacionales, desde el punto de
vista de su sistema, como si no existie-
se”44,

Por fim, cumpre deixar bem claro que os
tratados internacionais tém sua forma pro-
pria de revogacao, qual seja, adenuncia. As-
sim sendo, e a par de tudo o que ja se viu até
aqui, ndo hé falar-se que a legislacao inter-
na, pelo critério cronoldgico, possa revogar
ou derrogar tratado. Este s6 pode ser altera-
do por outra norma de categoria igual ou
superior, internacional, e ndo por lei interna.

Pensar como pensam 0s que comungam
do entendimento de que a lei posterior pode
afastar a aplicacdo de tratados seria admi-
tir a possibilidade de ser facilmente burla-
da a aplicagdo dos compromissos exterio-
res do Estado, internacionalmente assumi-
dos. O sistema brasileiro, filiado ao monis-
mo com prevaléncia do direito internacio-
nal (monismo internacionalista apregoado por
Hans Kelsen),

“ndo admite, em caso de conflito de
norma interna e convencional, seja
violada a ultima. Excepcionalmente,
pode acontecer que se aplique a lei, em
prejuizo do tratado, acarretando, com
essailicitude, aresponsabilidade inter-
nacional do Estado. A deciséo, ai, sera,
porém, politica e ndo juridica. Melhor
denunciar o acordo firmado que viola-
lo, se sua vigéncia ndo interessar mais
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ao Pais. O principio superior pactasunt
servanda, base de todo regulamento, e
gue informa, também, o Direito brasi-
leiro, deve ser respeitado” .

E o0 que tem sustentado também o Juiz
Antonio Carlos Malheiros, em diversos vo-
tos, com o apoio da doutrina de Haroldo
Vallad&o e do Ministro Philadelpho Azeve-
do, para sustentar a inconstitucionalidade
da prisdo de depositario de bem por forca
do que dispde a Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos (v.g. 1° TACiv-SP — HC
674.380-2 — julg. 14.2.96). A proposito de
criticar os que entendem que os tratados de
direitos humanos podem ser revogados por
leis internas infraconstitucionais, indagou
o Prof. Cancado Trindade: “Como poderia
um Estado-Parte em um tratado explicar aos
demais Estados-Partes a derrogacéo ou re-
vogacao do referido tratado por umalei? Que
seguranca juridica oferecia este Estado no
cumprimento de seus compromissos inter-
nacionais?”4.

4. As novas perspectivas em relacéo
aos direitos humanos

Por tudo o que foi visto acima, foi possi-
vel perceber qual aimportancia e qual o va-
lor dos direitos humanos na sociedade mo-
derna. Foi também possivel vislumbrarmos
um dinamico movimento de exaltacao aque-
les direitos, muito embora aquém da neces-
séria e desejavel protecdo de que sdo mere-
cedores. O Brasil, por sua vez, ndo tem-se
utilizado de todos os meios disponiveis ao
seu alcance para efetivar a observancia dos
direitos humanos, consagrados nos trata-
dos internacionais por ele ratificados. Os
tratados de direitos humanos, como foi vis-
to, imp&em deveres aos Estados que a eles
aderem. De notéria importancia é o dever
que os Estados pactuantes tém de compati-
bilizar os comandos do produto normativo
convencional com suas normas de direito
interno. Dai aimprocedéncia do argumento
de que a Constituicdo Federal estaria
subpondo-se a si mesma, ao permitir que o

produto normativo dos compromissos exte-
riores do Estado ingressasse em nosso or-
denamento juridico, em detrimento da so-
berania do pais. Tendo em vista justamente
esses tipos de alegacdes, o Secretario-Geral
das Nagdes Unidas (B. Boutros-Ghali), em
seu discurso na plenaria de abertura da Il
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
(realizada em Viena, aos 14 de junho de
1993), sugeriu que
“(...) par leur nature, les droits de I’hnomme
abolissent la distinction traditionnelle
entre I'ordre interne et I’ordre internatio-
nal. Ils sont créateurs d’une perméabilité
juridique nouvelle. 1l s’agit donc de ne les
considérer, ni sous I’angle de la souverai-
neté absolue, ni sous celui de I’ingérence
politique. Mais, au contraire, il faut com-
prendre que les droits de I’lhomme impli-
quent la collaboration et la coordenation
del Etats et des organisations internatio-
nales” (ONU, Communiqué de Presse
n. DH/VIE/4, de 14.06.1993. p. 10)*.
Se pactuamos com normas que objeti-
vam garantir um dos principios fundamen-
tais do homem, qual seja, aliberdade, inacei-
tavel se apresenta a sua inobservéncia em
face da violagdo de um compromisso assu-
mido por nés e em prol de nés mesmos. Nédo
se quer dizer com tal assertiva que os pre-
ceitos normativos oriundos do direito das
gentes sempre venham a suplantar, de ma-
neira irrestrita, o nosso ordenamento inter-
no em detrimento da Constituicéo da Repu-
blica. Absolutamente ndo. Com excegao dos
tratados de direitos humanos, como foi vis-
to, nenhum outro tem o cond&o de se sobre-
por aos mandamentos constitucionais. O
que se pretende é dar luz a tais direitos para
que eles —como nos ensina Flavia Piovesan
- “venham a projetar-se no direito constitu-
cional, enriquecendo-o, e demonstrando que
abusca de protecao cada vez mais eficaz da
pessoa humana encontra guarida nas rai-
zes do pensamento tanto internacionalista
quanto constitucionalista™*.
Inserido num contexto de interesse glo-
bal, por meio daratificagédo dos tratados vol-
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tados a protegdo dos direitos humanos, o
Brasil deve buscar alcancar sua identidade
juridica quanto a aplicabilidade daqueles
tratados nas situagfes concretas regidas
pelo ordenamento interno. Hoje, ndo é mais
correto, nem mesmo admitido, o entendimen-
to de que determinado direito contemplado,
gozedetutelairrestritae absoluta. Comobem
disse o Professor Barbosa Moreira®, é ne-
cessario que exista uma prudente flexibili-
zacdo de linhas divisoérias, na interpretacédo
dos interesses em conflito. Eis sua licao:
“N&o se concebe, na vida da socie-
dade, que direito algum seja compre-
endido e exercitado como se néo exis-
tissem outros que, sob tais ou quais
circunsténcias, sem determinadas li-
mitacbes e compressdes, inevitavel-
mente com ele entrariam em choque.
A interpretacdo da Constituicao rejei-
ta contradicBes que nulifiqguem qual-
guer de seus preceitos. Mas, para pre-
servar a todos o espago devido, é im-
prescindivel levar em conta as inter-
feréncias que decorrem, para o exerci-
cio de cada qual, da necessidade de
preservar o dos restantes. O verdadei-
ro sistema constitucional de protecéo
de direitos ndo é aquele que resulta,
purae simplesmente, da leituraisola-
da de um ou de outro texto: reclama a
ponderacao atenta dos interesses em
jogo e a prudente flexibilizacdo de li-
nhas divisorias, para permitir o con-
vivio tdo harmonioso quanto possivel
de valores igualmente relevantes e
ocasionalmente contrastantes. Basta
atentar, v.g., nos conflitos que podem
surgir, e com freqiiéncia surgem, entre
a liberdade de manifestacdo do pen-
samento e a obrigatéria preservacao
daintimidade e da honraalheias” [gri-
fo nosso].

Como se V&, os direitos e garantias fun-
damentais consagrados pela Constituicdo
Federal ndo sdo ilimitados, posto que en-
contram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna

(principios da relatividade ou conveniéncia das
liberdades publicas)®. Nas palavras do mes-
tre Canotilho®, “considera-se existir uma
colisdo de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio
do direito fundamental por parte de outro
titular”. Trata-se, como lembra o eminente
constitucionalista, de um verdadeiro “cho-
que”, de um auténtico conflito de direitos e
nao de um cruzamento ou acumulagdo de di-
reitos (como na concorréncia de direitos)*.
Dessa forma,
“gquando houver conflito entre doisou
mais direitos ou garantias fundamen-
tais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em confli-
to, evitando o sacrificio total de uns
emrelacdo aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do ambito de
alcance de cada qual (contradicdo dos
principios), sempre em busca do ver-
dadeiro significado da norma e da
harmoniado texto constitucional com
suas finalidades precipuas™,

A proépria Declaracdo dos Direitos Hu-
manos das Na¢des Unidas, em seu art. 29,
expressamente deixou consignado que:

“No exercicio de seus direitos e no
desfrute de suas liberdades todas as
pessoas estardo sujeitas as limitacdes
estabelecidas pela lei com a Unica fi-
nalidade de assegurar o respeito dos
direitos e liberdades dos demais, e de
satisfazer as justas exigéncias da mo-
ral, da ordem publica e do bem-estar
de uma sociedade democratica. Estes
direitos e liberdades ndo podem, em
nenhum caso, ser exercidos em oposi-
¢do com os propositos e principios das
Nacdes Unidas”.

Cumpre entdo, neste momento histoérico,
levantar a questdo: qual seria a correta in-
terpretacdo das normas que afligem o coti-
diano da plenavigéncia dos direitos huma-
nos fundamentais, consagrados pela Cons-
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tituicdo Federal de 1988 e pelos tratados in-
ternacionais?

A resposta a questdo encontra-se inseri-
da na prépria Carta da Republica.

Quando, emseu art. 4°, 11, a Constituicao
proclama que o Brasil se rege em suas rela-
¢des internacionais pelo principio dapreva-
Iéncia dos direitos humanos e, em seu art. 1°,
111, que o Brasil constitui-se num Estado
Democrético de Direito, tendo como funda-
mento, inter alia, a dignidade da pessoa huma-
na, esta, ela propria, a autorizar a incorpo-
racdo do produto normativo convencional
mais benéfico, pela valvula de entrada do
seu art. 5°, § 2°, como j& foi visto por mais de
uma vez no decorrer desse texto. Entretan-
to, ndo basta que um sé dispositivo, embora
de peso inquestionavel, fique tdo-somente a
sustentar garantias tdo arduamente con-
quistadas, pois modernamente néo se pre-
tende dar primazia a um ou a outro direito
(interno ou externo), pois ambos foram ela-
borados com a mesma finalidade de ampli-
ar a seguranca de seus protegidos. Esse é 0
verdadeiro propésito da coexisténcia de dis-
tintos instrumentos juridicos garantidores
dos mesmos direitos. Hoje, tal é a dificulda-
de de efetivacéo dos direitos humanos que,
apercebendo-se disso, Norberto Bobbio en-
fatizou: “o problema fundamental em rela-
¢do aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto
0 de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-
se de um problema néo filoséfico, mas poli-
tico”. (Aerados direitos. Rio de Janeiro ; Cam-
pos, 1992. p. 24)*.

Tal raciocinio expressa que o critério
mais eficaz para o desempate de normas
conflitantes € mesmo o daprimaziadanorma
mais favoravel as vitimas. Por consistir numa
interpretacdo de amplo alcance, possibilita
uma maior interacéo entre os tratados de
direito internacional e o ordenamento inter-
no do pais, fortalecendo sobremaneira a efi-
caz protecdo dos direitos e garantias indivi-
duais, amplamente consagrados por varios
tratados internacionais. Logo, a primazia é
danorma que melhor proteja, em cada caso,
os direitos da pessoa humana, visto que as

construgdes normativas convencionais ndo
tém o condao de ferir o texto constitucional,
mas sim de reforcar o rol de direitos e garan-
tias fundamentais nele contidos. Os referi-
dos complementos normativos internacio-
nais sé poderiam ferir a Constituicéo se vi-
essem direta e objetivamente a suprimir de
nossa Carta outro direito fundamental por
ela ja garantido. No entanto, é cristalina a
intencdo dos preceitos normativos do direi-
to das gentes, que surge ndo como violador,
mas sim como garantidor do direito funda-
mental de liberdade contido na Carta da
Republica de 1988. A ndo se entender dessa
forma, estar-se-ia admitindo verdadeiraaber-
ratio juris.

Como bem exprimiu o insigne Professor
Barbosa Moreira, “a perfei¢édo, bem se sabe,
decididamente ndo é do mundo terreno” .
Porém, buscar alcancar a melhor forma de
proteger os direitos fundamentais do ho-
mem garantidos na nossa Constituicdo é
dever de todo cidadao, que dira entdo da-
queles que diretamente estao investidos do
dever de bem defender os direitos humanos
das violagbes, essas sim, tdo presentes no
mundo terreno.

5. Conclusdes finais

Ao fim e ao cabo desta exposicao tedrica,
tém-se por firmadas as seguintes conclusdes:

I - Segundo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, qualquer tratado interna-
cional ratificado pelo Brasil passa a fazer
parte do direito interno brasileiro, no ambi-
to da legislagdo ordinaria, sem forca para
mudar o texto constitucional, pois, sendo a
Constitui¢do Federal a expressdo méaxima
da soberania nacional, esta ela acima de
qualquer tratado ou convengao internacio-
nal que com seu texto conflite. N&o h4, se-
gundo o Supremo, garantia de privilégio hi-
erarquico dos tratados internacionais sobre
o direito interno brasileiro, devendo-se ga-
rantir a autoridade da norma mais recente,
pois é paritéario o tratamento brasileiro dado
as normas de direito internacional (lex pos-
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terior derogat priori). A prevaléncia de certas
normas de direito interno sobre as de direi-
to internacional publico decorre de prima-
dos do proprio STF, com base naespecialida-
de das leis no sistema juridico constitucio-
nal, posto que uma leigeral seriaincapaz de
derrogar uma outra que a ela seja especial
(HC 72.131-R)).

Il - Sem embargo do entendimento da
Suprema Corte nessa matéria, ficou estabe-
lecido que, quando a Carta da Republicain-
corpora em seu texto direitos fundamentais
provenientes de tratados, esta ela propria
atribuindo-lhes uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, “a natureza de nor-
ma constitucional”, passando tais direitos
a integrar o elenco dos direitos constitucio-
nalmente protegidos, estando amparados
inclusive pelas chamadas clausulas pétreas
(CF, art. 60, § 4°,1V).

111 — Os demais tratados internacionais
que ndo versem sobre direitos humanos nao
tém natureza de norma constitucional; te-
réo, sim, natureza de norma infraconstitu-
cional, extraida do art. 102, 111, b, da Carta
Magna de 1988.

IV — Esse resultado é obtido interpretan-
do-se 0 § 2°do art. 5° da atual Carta Magna,
em conjunto com o art. 4°, 1I, do mesmo di-
ploma, que dispde sobre o principio da pre-
valéncia dos direitos humanos, chamado
pelo Professor Anténio Augusto Cangado
Trindade de principio da primazia da norma
mais favorével as vitimas.

V - Os tratados internacionais tém sua
forma propria de revogacéo, que é a dendn-
cia, ndo se podendo mais falar que a legisla-
¢do interna, pelo critério cronolégico, tem po-
der para revogar ou derrogar tratado inter-
nacional. Esse s6 pode ser alterado ou mo-
dificado por outra norma de categoriaigual
ou superior, que sejainternacional, jamais por
lei interna, como ja bem sustentaram Anto-
nio Carlos Malheiros, Haroldo Vallad&o e
Philadelpho Azevedo.

VI - Os direitos humanos devem ultra-
passar qualquer barreira impeditiva a con-
secucdo dos seus fins, mesmo que essa seja

umaimposicéo constitucional. Quandoum
tratado internacional de protecéo a direitos
humanos vem ampliar alguns dos direitos
contidos na Constituicéo, tal tratado passa a
ter, por autorizacio expressa da Carta Mag-
na (art. 5°, § 2°), for¢a para modifica-la, a fim
de ampliar a ela os direitos nele contidos.
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Moreira. S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais
: Centro de Extensao Universitaria, 1998. p. 22. (Pes-
quisas tributarias. Nova série, n. 4).

8 |dem, ibidem.

¥ MODUGNO, Franco. | “nuovi diritti” nella
giurisprudenza costituzionale. Torino : G. Giappiche-
Ili Editore, p. 87.

» ]ldem, ibidem, p. 88.

2 CF. nesse sentido, BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo..., cit., p. 30.

2 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito cons-
titucional. Coimbra : Coimbra Editora, vol. 4, 1988.
p. 153, In verbis: “O n. 1 do art. 16 da Constituigdo
[portuguesa] 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 Cons-
tituicdo material. N&o se depara, pois, no texto cons-
titucional um elenco taxativo de direitos funda-
mentais. Pelo contrario, a enumeragdo é uma enu-
meracdo aberta, sempre pronta a ser preenchida ou
completada através de outros direitos ou, quanto a
cada direito, através de novas faculdades para além
daquelas que se encontram definidas ou especifi-
cadas em cada momento. Dai poder-se apelidar o
art. 16, n. 1, de cldusula aberta ou de ndo tipicida-
de de direitos fundamentais” [grifos nossos].

# Confusa, a esse respeito, a licdo de FERREI-
RA FILHO, Manoel Gongalves. que, em comentari-
0s ao § 2°do art. 5° da Constituicao de 1988, ap6s
reconhecer que os direitos e garantias inscritos nos
tratados internacionais de que a Republica Federa-
tiva do Brasil é parte “acrescentam-se aos direitos
fundamentais enunciados na Constitui¢do”, ndo
podendo ser abolidos “por for¢a da clausula ‘pé-
trea’ constante do art. 60, § 4°, IV”, leciona no sen-
tido de que, em caso de conflito do tratado com o
texto constitucional, deve prevalecer o comando es-
tabelecido pala Carta Magna “na medida em que,
no direito patrio, a norma proveniente de tratado
tem hierarquia de lei ordinaria e ndo de regra cons-
titucional (...)” [grifo nosso]. (Comentarios a Cons-
tituicdo brasileira de 1988, vol. 1, 2. ed., cit., p. 85).
Parece evidente a contradi¢do. Ou se admite que 0s
tratados de direitos humanos tém indole e nivel

constitucional, ou se admite que 0s mesmos ingres-
sam no ordenamento pétrio ao nivel da legislacdo
ordinaria. Impossivel uma tal conciliagéo.

# Direitos humanos e o direito constitucional
internacional, 3. ed. S&o Paulo : Max Limonad, 1997.
p. 82.

% Contra: vide NERI, Paulo de Tarso. (coorde-
nador): Priséo de depositario infiel — constitucionalida-
de, parecer elaborado pelo Grupo de Trabalho cria-
do pela Portaria GPF (Gabinete da Procuradoria
Fiscal) n° 28/98. Esse parecer elaborado pelos ilus-
tres Procuradores do Estado Paulo de Tarso Neri,
Alexandre Cassettari, Altieri Pinto Rios Jdnior e
Frederico Bendzius, ao que nos parece, além de fa-
zer uma interpretacdo equivocada do art. 5°, § 2°
da CF, em cotejo com os arts. 49, 1, 84, VIII, 59 e 60,
8§ 20 e 4°, esqueceu-se de que a mesma Magna
Carta disp8e em seu art. 4°, inc. I, que a Republica
Federativa do Brasil rege-se, nas suas relacées in-
ternacionais, entre outros, pelo principio da preva-
|éncia dos direitos humanos, o que autoriza a in-
corporacdo do produto normativo convencional
mais benéfico, pela valvula aberta do art. 5°, § 2°.

% MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direitos hu-
manos & relacdes internacionais, cit., p. 105.

# Na lapidar licdo de Mirtd Fraga: “(...) ndo se
pode esquecer que o conceito de soberania ndo é
estatico, mas dindmico, modificando-se para aten-
der as necessidades da sociedade internacional. Do
conceito de soberania como a qualidade do poder
do Estado que ndo reconhece outro poder maior
que o seu —ou igual — no plano interno, chegou-se a
moderna conceituagdo: Estado soberano é o que se
encontra, direta e imediatamente, subordinado a
ordem juridica internacional. A soberania continua
a ser um poder (ou qualidade do poder) absoluto;
mas, absoluto ndo quer dizer que lhe é proprio. A
soberania é, assim, um poder (ou grau do poder)
absoluto, mas ndo é nem poderia ser ilimitado. Ela
encontra seus limites nos direitos individuais, na
existéncia de outros Estados soberanos, na ordem
internacional” [grifo nosso] (O conflito entre trata-
do internacional..., cit., p. 9).

% Vide, a proposito, a licdo de J. A. Lindgren
Alves: “Com a adesdo aos dois Pactos Internacio-
nais da ONU, assim como ao Pacto de S&o José no
ambito da OEA, em 1992, e havendo anteriormente
ratificado todos os instrumentos juridicos interna-
cionais significativos sobre a matéria, o Brasil ja
cumpriu praticamente todas as formalidades ex-
ternas necessdrias a sua integracdo ao sistema in-
ternacional de protecdo aos direitos humanos. In-
ternamente, por outro lado, as garantias aos am-
plos direitos entronizados na Constitui¢do de 1988,
ndo passiveis de emendas e, ainda, extensivas a
outros decorrentes de tratados de que o pais seja
parte, asseguram a disposicdo de Estado demo-
cratico brasileiro de conformar-se plenamente as
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obrigag@es internacionais por ele contraidas”. (Os
direitos humanos como tema global. Sdo Paulo :
Editora Perspectiva e Fundacdo Alexandre de Gus-
mao, 1994. p. 108).

# A respeito do “sistema diferenciado”, vide o
nosso Direitos humanos & relagdes internacionais, cit.,
p. 153 e ss.

¥ Op. cit., p. 94.

® A respeito, é de se ressaltar a licdo de Juan
Antonio Travieso, citado por Flavia Piovesan, in
verbis: “Los tratados modernos sobre derechos humanos
en general, y, en particular la Convencion Americana
no son tratados multilaterales del tipo tradicional con-
cluidos en funcién de un intercambio reciproco de dere-
chos para el beneficio mutuo de los Estados contratan-
tes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos independiente-
mente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Esta-
do como frente a los otros Estados contratantes. Al apro-
bar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el
bién comun, asumen varias obligaciones, no en relacion
con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su juris-
diccion. Por tanto, la Convencion no sélo vincula a los
Estados partes, sino que otorga garantias a las personas.
Por ese motivo, justificadamente, no puede interpre-
tarse como cualquier otro tratado”. (Derechos humanos
y derecho internacional. Buenos Aires : Editorial He-
liasta, 1990. p. 90).

% Direito constitucional, p. 68.

® Cf. PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
e AGAZZI, Anna Carla. Integracéo, eficacia e aplica-
bilidade do direito internacional dos direitos humanos
no direito brasileiro: interpretacdo do artigo 5°, §§ 1°
e 2° da Constituicdo Federal de 1988. Grupo de
Trabalho de Direitos Humanos da Procuradoria
Geral do Estado de S&o Paulo.

¥TRINDADE, Antonio Augusto Cancgado. Di-
reito internacional e direito interno: sua interpreta-
¢80 na protecéo dos direitos humanos. In: Instru-
mentos internacionais de protecdo dos direitos huma-
nos, coletédnea a qual o autor prefacia. Sdo Paulo
(Estado). Procuradoria- Geral. Grupo de Trabalho
de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Centro de Estu-
dos da Procuradoria-Geral do Estado. 1996. p. 34.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gan-
dra. Comentarios a constituicdo do Brasil: promulga-
daem 5 de outubro de 1988. S&o Paulo : Saraiva, 2.
v., 1989. p. 396.

% Cf. ainda TRINDADE, A. A. Cancgado. A pro-
tecdo internacional dos direitos humanos: fundamen-
tos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo :
Saraiva, 1991. p. 630-635; e também TRINDADE,
A. A. Cancado. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos. 1. ed. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabris Editor, vol. 1. 1997. p. 407-408.

% Constituicdo e relac@es exteriores. Sdo Paulo :
Saraiva, 1994. p. 162.

® Curso de direito constitucional positivo. cit., p.
106.

* Direito constitucional. p. 498 e ss.

“ Cf. o louvéavel voto do Juiz Antbnio Carlos
Malheiros, do Primeiro Tribunal de Algada do Es-
tado de S&o Paulo, na Apelacédo n° 613.053-8.

“ Cf. PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos.
AGAZZI, Anna Carla. Integragdo..., cit.

“2 Direito internacional e direito interno: sua in-
terpretacdo na protecdo dos direitos humanos, in
Instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos. Op. cit., p. 43.

“|ldem, ibidem, p. 44-45.

“ Apud. Dyrceu Aguiar Dias Cintra Janior, em
voto no Habeas Corpus n°493.158-0/5 (voto n° 905).

® FRAGA, Mirt6. Op. cit., p. 114.

“ Entrevista publicada na revista Justica e De-
mocracia, 1/7, jan./jun. 96.

‘" Tradugdo: “(...) por sua natureza, os direitos
do homem abolem a disting&o tradicional entre a
ordem interna e a ordem internacional. Eles s&o cri-
adores de uma permeabilidade juridica nova. Tra-
ta-se, portanto, de ndo os considerar, nem sob o
angulo da soberania absoluta, nem sob o da inge-
réncia politica. Mas, pelo contrario, é preciso com-
preender que os direitos humanos implicam a cola-
boracéo e a coordenacéao dos Estados e das organi-
zacgOes internacionais” [traducéo nossa).

“ Op. cit., p. 83.

“ O Habeas Data brasileiro e sua lei regulamen-
tadora. Revista de Informagédo Legislativa. Brasilia,
ano 35, n. 138, abr./jun. 1998. p. 90.

% Cf. MORAES, Alexandre de. Direitos humanos
fundamentais, 2. ed. Sdo Paulo : Atlas, v. 3, 1998. p.
46.

5! Direito constitucional. 6. ed. Coimbra : Alme-
dina, 1993. p. 643.

52 |dem, ibidem.

% MORAES, Alexandrede. Direitos humanos fun-
damentais, cit., p. 46/47.

* No original: “II problema di fondo relativo ai
diritti dell’'uomo é oggi non tanto quello di giustificarli,
quanto quello di proteggerli. E um problema non filoso-
fico ma politico.” (Sul fondamento dei diritti dell’'uomo).

% O Habeas Data brasileiro e sua lei regulamen-
tadora, cit., p. 90.
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