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RESUMO: 0 mundo globalizado da azo a divergéncias entre os direitos constitucionais e as normas
internacionais. A m& ou incorreta aplicagao de um tratado ou convencao internacional pode acarretar
o descumprimento de preceitos da nossa Constituicao Federal, mormente de direitos e garantias
fundamentais dos brasileiros natos. Trata-se de relevante controvérsia que necessita ser analisada
sob o ponto de vista de dois valores constitucionais: a cooperagao internacional e os direitos e
garantias fundamentais. Qual valor prevalece, se algum prevalece e como e quando prevalece sao
questdes que exigem ponderagdo conforme o caso. E necessaria uma avaliagéo critica das normas
previstas nas convencdes e nos tratados internacionais vis a vis os preceitos fundamentais da Cons-
tituicao, de forma a evitar danos irreparaveis aos direitos de um brasileiro. Nao se pade privilegiar o
cumprimento de acordos internacionais e a relacao entre os Estados em detrimento dos direitos do
individuo brasileiro, sob pena de ferir a soberania do Brasil, que é o primeiro fundamento insculpido
na Constituicao Federal.

ABSTRACT: The world globalization gives rise to conflict between national constitutional rights and
international rules and regulation. Inadequate or incorrect application of a treaty or of an international
convention can result in noncompliance with the provisions of our Constitution, especially the rights
and the essentials guarantees provided to Brazilians citizens. It is a relevant issue that must be
analyzed from the point of view of two distinct constitutional values: international cooperation and
the individual rights awarded but the Constitution. Which value takes precedence, if one prevails and
when and how prevalent are issues that require consideration as appropriate? It is important to make
a critical analysis of the terms of the Conventions and Treaties in relation to the fundamental precepts
of the National Constitution. Which one takes precedence, and how and when it is precedent are
subjects that require careful consideration. Compliance with international agreements and the rela-
tionship between the United States can not prevail over individual right of Brazilian citizens at risk of
harming the sovereignty of Brazil, which is the primacy of the Federal Constitution.
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INTRODUGAO

Vivemos, nos dias de hoje, sob a égide da globalizacdo. O processo de
universalizacao e internacionalizacdo dos direitos situa-se como um movimento
relativamente recente na histéria do direito, apresentando delineamentos
marcantes nos Gltimos anos, a partir da explosao da informética, que aproximou
pessoas e paises, em propor¢des quase inimaginaveis. A consciéncia dos
problemas climaticos mundiais e principalmente a recente crise financeira
internacional completou o realinhamento dos paises, pois se viu que os pro-
blemas globais ndao podem mais ser resolvidos por nenhum dGnico pafs
isoladamente.

Nesse contexto, faz-se necessaria a analise do modo pelo qual a Cons-
tituicdo Brasileira de 1988 protege os direitos e garantias fundamentais, em
especial os direitos pessoais, em relacdo as normas internacionais, a luz do
principio da soberania nacional.

1 DIREITOS INDIVIDUAIS FUNDAMENTAIS

1.1 EvoLucio HISTORICA

O pensamento de que as pessoas tém direitos inerentes a sua propria
condicdo humana ndo é novo. De h& muito, as sociedades organizadas
garantem, em seus ordenamentos juridicos, direitos que visam a assegurar o
viver digno das pessoas.

O marco inicial pode ter sido o Cédigo de Hamurabi (1690 a.C.), que
expressava a defesa de direitos comuns a todos, como a vida, a propriedade, a
honra, a dignidade, a familia e a supremacia da lei sobre os governantes.

O Direito Romano, base ultima do direito codificado, na Lei das Xl
Tabuas, também dispos sobre a liberdade, a propriedade e a protecdo aos di-
reitos do cidadao.

O Cristianismo, por sua vez, consagrou o principio da igualdade de todos
os homens, fazendo-os a imagem e semelhanca de Deus e encarados com
absoluta identidade, independentemente de origem, raga, sexo ou credo.

Por outro lado, ja na Idade Média, é reconhecida a limitagdo do Poder
Estatal face aos interesses individuais. Nenhum pais produziu tantos documentos

de limitacdo do poder em relagdo a protecdo dos individuos quanto a
Inglaterra.

Cynthia Guimaraes Tostes Malta, em seu exemplar texto A evolucao dos
direitos fundamentais, destaca os seguintes documentos, entre outros:

— A Magna Carta, de 1215, imposta pelos bardes ingleses, apoiados pelo clero e
burguesia, ao Rei Jodo-Sem-Terra, em que este se comprometia a respeitar as leis
que dispunham sobre as liberdades fundamentais do reino, restricdes tributarias
e proporcionalidade entre delito e sancdo;
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— A Petition of Rights, de 1628, que previa que ninguém seria obrigado a contribuir
com qualquer dadiva, empréstimo ou benevoléncia e a pagar qualquer taxa ou
imposto, sem o consentimento de todos, manifestado por ato do Parlamento; e
que ninguém seria chamado a responder ou prestar juramento, ou a executar
algum servico, ou encarcerado, ou, de qualquer forma, molestado ou inquietado,
por causa desses tributos ou da recusa em paga-los. Previa, também, que nenhum
homem livre ficaria preso ilegalmente;

— O Habeas Corpus Act, de 1679, regulamentou o habeas corpus, que ja existia
na common law. Tratava-se de medida instituida como garantia da liberdade dos
stditos contra prisdes ilegais ou abusivas;

— O Bill of Rights, de 1689, significou enorme restricdo ao poder estatal,
principalmente por fortalecer o principio da legalidade, criar o direito de peticao
e vedar a aplicagdo de penas cruéis e desumanas; e

- O Act of Settlement (Lei do Estabelecimento), que exigiu o prévio consentimento
do Parlamento para declarar guerras e impedia a destituicdo de Magistrados pelo
Rei. (fim da referéncia)

Todas as formulagdes juridicas sobre o tema serviram de base para as
discussoes dos grandes intelectuais que forjaram a independéncia dos Estados
Unidos da América e a Revolucao Francesa.

As discussdes dos federalistas norte-americanos contribuiram com
importantes documentos sobre direitos fundamentais, como a Declaragdo
de Independéncia, de 1776, que proclamou o direito a vida, a liberdade e a
propriedade. Pode-se dizer que esses instrumentos e o Cédigo Napolednico,
que lhe é contemporaneo, sdo a base do direito moderno, ordenando a relacao
de Estado com Estado, de Estado com cidadaos e de cidadaos com cidadaos.

Em matéria especifica de formulagdo de direitos individuais, foi a
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada na Franca
em 1789, o grande salto de qualidade juridica, com a instituicdo de diversos
principios (igualdade, liberdade, prosperidade, seguranca, resisténcia a opressao,
legalidade, liberdade religiosa, livre manifestagdo do pensamento, etc.).

Os direitos fundamentais foram sendo cada vez mais explicitados nas
constituicdes nos diversos pafses. A 22 Guerra Mundial mostrou que, para a
obtencdo da paz, era necessario alargar além das fronteiras de cada pais a
preocupagdo internacional para uma protegdo aos direitos nacionais sem
detrimento dos direitos individuais.

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1948, aprovou a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, até hoje o mais amplo documento
concebido em favor da humanidade.

Os direitos fundamentais sdo inesgotaveis, pois, a proporcao que a
sociedade evolui, surgem novos anseios para as comunidades. Nesse sentido, o
Professor José Afonso da Silva aborda o assunto:
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O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em enunciados explicitos
nas declaracdes de direitos € coisa recente e esta longe de se esgotarem suas
possibilidades, ja que a cada passo na etapa da evolugao da Humanidade importa
na conquista de novos direitos. Mais que conquista, o reconhecimento desses
direitos caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos primitivos, se
perdeu, quando a sociedade se dividira em proprietarios e ndo proprietarios.

Neste mesmo diapasdo, complementa o renomado Professor Norberto
Bobbio:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a
mudanca das condigdes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses das
classes no poder dos meios disponiveis para realizacdo deles, das transformacdes
técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII,
como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitacdes
nas declaragdes contemporaneas; direitos que as declaragdes do século XVIII
nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com
grande ostentacdo nas recentes declaragdes.

Em nosso Pais, o processo de redemocratizagdo completado em 1985,
21 anos depois de um regime arbitrario, desembocou na promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, que ndo apenas estabelece um regime politico
democratico, como propicia notavel avanco no que se refere a direitos e
garantias fundamentais.

Nossa Constituicdo de 1988 espelhou-se na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos da ONU e consagrou em seu texto direitos fundamentais
individuais, coletivos, sociais e politicos. Dai ser justamente conhecida como a
Constituicao Cidada.

1.2 DiRerros inoivibuals FuNpaMentais Na Gonsiruicio Feeraw oe 1988

O compromisso ideologico e doutrinario dos direitos fundamentais,
que serve de pilar basico ao Estado Democrético de Direito, aparece logo no
predmbulo da nossa Lei Maior:

[...] para instituir um Estado democrético, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias [...].

Esse compromisso se manifesta por todo o Texto Constitucional, de
forma explicita ou implicita, conforme se observa logo no seu art. 12, inciso Il
(cidadania) e no inciso Il (dignidade da pessoa humana).

Desses normativos, extrai-se que ndo ha Estado Democratico de Direito
sem direitos fundamentais, como também inexistem direitos fundamentais sem
democracia. O Professor José Afonso da Silva leciona que:
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A cidadania, como principio basico de Estado brasileiro, deve ser compreendida
num sentido mais amplo do que o de titular de direitos politicos. Qualifica os
participantes da vida do Estado, o reconhecimento dos individuos como pessoa
integrada na sociedade estatal (art. 59). Significa ai, também, que o funcionamento
do Estado estara submetido a vontade popular. E ai o termo conexiona-se com
o conceito de soberania popular (paragrafo Gnico do art. 1°), com os direitos
politicos (art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 12, 111),
com os objetivos da educagao (art. 205), como base e meta essencial do regime
democratico.

No rol dos direitos fundamentais, destacam-se os direitos pessoais
do cidadao brasileiro, que sdo aqueles que reconhecem autonomia aos
particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos individuos diante dos
demais membros da sociedade politica e do préprio Estado, tanto no ambito
interno quanto externo.

Assim é que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura
aos cidaddos brasileiros a protecdo de direitos pessoais, destacando-se:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

A referéncia a dignidade da pessoa humana engloba todos os direitos
fundamentais, especialmente os direitos pessoais. A obrigacao primordial do
Estado é propiciar condi¢des para que as pessoas se tornem dignas.

Oportuno destacar os comentarios de Celso de Albuquerque Mello sobre
os direitos do cidadao brasileiro:

A razdo principal para isto é que o Estado tem a obrigagdo de proteger os seus
nacionais. Outras razdes podem ser acrescentadas: a) “ninguém pode ser subtraido
a seus juizes naturais”; b) o direito do nacional de habitar o seu préprio Estado;
c) a dificuldade de defesa em tribunais estrangeiros; d) a falta de imparcialidade
da justica estrangeira, etc.

A Constituicdo Federal também estabelece os direitos e garantias
individuais na condicdo de clausulas pétreas, conforme o art. 60, § 42, IV.

O regime juridico e as decisdes judiciais deverdo sempre proteger as
pessoas naturais, brasileiros e estrangeiros no territério nacional, asseguran-

@ 6/5/2010 09:46:07



B ot DPU N° 30 — Nov-Dez/2009 — DOUTRINA

do-lhes todos os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS X NORMAS INTERNACIONAIS

Omundoglobalizadodaazoadivergénciasentre osdireitos constitucionais
e as normas internacionais. A aplicacdio de um tratado ou convencdo
internacional pode acarretar o descumprimento de preceitos das constituicdes
nacionais, mormente no tocante a direitos e garantias individuais.

Trata-se de relevante controvérsia que necessita ser analisada sob o
ponto de vista de dois valores constitucionais: a cooperacdo internacional e a
protecdo dos direitos e garantias individuais fundamentais.

E necessaria uma avaliagdo critica das normas previstas nas convengdes
internacionais vis a vis os preceitos fundamentais da Constituicdo, de forma a
evitar danos irreparaveis aos direitos de um nacional.

A importancia da protecdo dos direitos pessoais é patente, haja vista a
possibilidade de choque entre esses direitos, de um lado, e de sua pretendida
mitigacdo pelas convengdes internacionais.

Nesse contexto, torna-se imperiosa a anélise dotemasob o pontode vistado
principio da soberania nacional e dos direitos individuais/pessoais fundamentais
em caso de conflito com determinados normativos internacionais.

2.1 PRINGIPIO DA SOBERANIA NACIONAL

O principio da soberania nacional esta no topo da estruturagao da ordem
mundial.

Os Estados Soberanos tém personalidade juridica internacional; possuem
todos os direitos e deveres reconhecidos internacionalmente e, por isso, sdo
classificados como sujeitos primarios do Direito Internacional Pablico.

Os Estados Soberanos devem: a) respeitar ao limites internacionais; b)
dar prevaléncia ao principio territorial no trato de direitos pessoais; c) preservar
a igualdade soberana entre os Estados; d) ndo intervir em assuntos internos de
outros Estados; e) buscar o equilibrio nas relagdes internacionais.

Nesse sentido, o principio da soberania entre os povos, conceituado pela
doutrina como um direito exclusivo de determinada nagdo ou determinado povo,
impede que nagdes estrangeiras exercam todo e qualquer tipo de “pressao”
sobre os nacionais de outros paises.

Nas relagdes internacionais, soberania quer dizer igualdade entre povos,
e esse conceito é suficiente para considerar que ndo ha nagdo mais ou menos
forte, apesar das consideragdes politicas acerca de paises mais ou menos
desenvolvidos e poténcias econdmicas, que em nada afetam o principio da
igualdade politica.
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Do exercicio da soberania sdo extraidos os direitos e os deveres dos
Estados em suas relagdes reciprocas na ordem internacional.

A soberania no Brasil é o primeiro fundamento da Constituicdo Federal,
eis que presente no art. 12, 1, in verbis:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltvel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

[...]

A soberania é a principal caracteristica do Estado Democratico de Direito
e da Republica. Nas palavras de lves Gandra Martins e Celso Ribeiro Bastos,
“[...] de replblica ndo se tratara se houver alguém dentro do Estado que possa
exercer o poder em nome proprio”.

Conforme preceitua o art. 4° da Constituicdo, o Brasil, em suas relagoes
internacionais, deve obedecer aos seguintes preceitos:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

| — independéncia nacional;

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

[...]

A independéncia nacional e a prevaléncia dos direitos humanos sao
diretrizes constitucionais que devem ser obedecidas quando em confronto com
normas internacionais.

Nem nas relagdes internacionais o Estado brasileiro esta autorizado a ferir
e lesar os direitos humanos e a independéncia nacional. Esses valores devem ser
considerados, de forma obrigatéria, pelo Poder Pablico ao aplicar determinadas
normas internacionais. Os preceitos previstos no art. 4% da Carta Magna de 1988
impoem, mesmo nas relagdes internacionais, que o Estado brasileiro obedeca e
preserve os direitos fundamentais, em especial dos seus nacionais, na esteira de
sua independéncia nacional.

O Estado Soberano ndo pode abrir mdo do seu dever de garantidor das
necessidades basicas de um cidaddo, em prol de uma cooperagdo internacional
insensivel e da aplicacdo cega de uma convencao, cuja interpretagdo, puramente
descontextualizada, ndo é vista em nenhum outro pais do mundo.

Dessa forma, o Poder Judiciario, no exercicio de sua fungao jurisdicional
de dizer o direito, devera fazer uso, sempre, dos mecanismos constitucionais,
a fim de dar uma Unica interpretagdo as normas juridicas, zelando pela inte-
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gridade e manutencdo dos direitos dos seus cidaddos e da seguranca das
decisoes judiciais.

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja assentou o entendimento
de que cada Estado é soberano, nao cabendo ao Brasil constranger outro Estado
a aceitar um instituto que o seu préprio ordenamento juridico rejeite, conforme
transcri¢cdo do julgado adiante:

Cabe assim, a Justica do Estado requerente, reconhecer soberanamente
— desde que o permita a sua prépria legislagdo penal — a ocorréncia, ou
ndo, da continuidade delitiva, ndo competindo ao Brasil, em obséquio
ao principio fundamental da soberania dos Estados, que rege as relagées
internacionais, constranger o Governo requerente a aceitar um instituto
que até mesmo o seu préprio ordenamento juridico possa rejeitar.’

Fica claro que, se o Brasil ndo pode impor sua vontade a outro pais, é
6bvio, juridico e logico que o reverso também deve ocorrer, e o ordenamento
juridico do Brasil deve ser igualmente respeitado por toda e qualquer autoridade
internacional.

2.2 GoNTROVERSIAS SOBRE A APLICAGAO E INTERPRETAGAO DAS CONVENGOES INTERNACIONAIS

Antes de analisar mais a fundo os eventuais conflitos entre os direitos
pessoais fundamentais e os normativos internacionais, € conveniente apresentar
um breve histérico sobre a origem e o contelido dessas normas e sua eficacia/
validade no plano juridico interno.

2.2.1 Contexto historico

O costume foi a primeira e a principal fonte do que hoje se denomina
Direito Internacional Pdblico. Face a evolucdo e a dinamica das relacoes
internacionais nos tempos modernos, cada vez as normas internacionais tém
assumido um lugar de destaque na regulamentacao dessas relagdes externas.

Oportuno citar a brilhante exposi¢cao do Professor Sérgio Borja, em seu
texto A incorporagdo de tratados no sistema constitucional brasileiro — Treaty
making-power, in verbis:

Assim é que, desde épocas imemoriais, os tratados foram gradativamente
grangeando uma maior importancia, em razdo mesmo da possibilidade de
cristalizagdo de seus contetdos, sendo complementados e supridos, nas praticas
e praxes de suas celebragdes pelo costume. Em épocas imemoriais os tratados ja
eram utilizados. Entre os senhores feudais, o seu uso era comum, sendo que na
Idade Média se desenvolveram praxes consuetudinarias sobre a sua conclusao,
que se aperfeicoaram através dos séculos.

1 RE 542, Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, J. 13.02.1992.
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[.]

Desta forma, e concomitante ao surgimento e a existéncia do Estado Moderno
Absoluto, o poder de selar tratados era prerrogativa dos monarcas que dispunham
do poder absoluto justificado nas teorias da Soberania vigentes naquela época, que
o configuravam como oriundo de uma ordem transcendental que ungia os reis como
seus representantes seculares. E conhecida a méaxima atribuida a Luiz XIV, que teria
dito: L’Etat c’est moi. Os reis, monarcas, principes e imperadores concentravam
todas as fun¢des do Poder, legislando, julgando e executando e, como extensao
dessas fungoes, podiam, ainda, celebrar tratados sem consultar a ninguém sendo
as suas proprias consciéncias. Vigia o principio da irresponsabilidade traduzido no
brocardo anglo que dizia the king can do no wrong.

[...]

Com o surgimento do principio democratico do Poder e a sua consequente
triparticdo, nos moldes concebidos por Montesquieu, a pratica dos tratados,
que de um ato simples, que concentrava sua titularidade no monarca e no
maximo poderia ser delegada a um funcionario por ele escolhido e nomeado,
com poderes delegados suficientes e até mesmo plenipotenciérios, num primeiro
momento histérico independente da ratificagdo que numa segunda fase tornou-se
necessaria, transformou-se num ato complexo que necessitava o concurso, pelo
menos num primeiro momento, de duas das funcdes do Poder, a executiva e a
legislativa, ocupadas nesta razdo direta por 6rgaos diversos.

Somente a partir de meados do século XIX é que comecou a se estabelecer
a sistematizacdo do Direito Internacional Piblico, para dar maior seguranga no
tocante a existéncia e a interpretacdo da norma juridica internacional.

2.2.2 Quanto a matéria convencionada: contelido das convengdes

As convengdes internacionais diferenciam-se entre si conforme o con-
tetdo da matéria normatizada e os sujeitos envolvidos.

A maioria das convencdes internacionais trata da relacdo entre Estados,
possibilitando a implementacdo de um conjunto de diretrizes gerais a serem
tomadas como base pelas autoridades centrais dos paises signatarios.

Sdo convencgodes dirigidas aos Estados Soberanos em suas fungdes de
direito externo que buscam uniformizar normas e praticas comuns de natureza
internacional, representando interesses publicos e criando deveres e direitos
para os Estados signatarios. Trata-se da normatizagdo do direito de interesse
coletivo mundial.

Por outro lado, existem as convengdes internacionais que atingem direitos
e interesses individuais e ndo gerais. Tais convengoes devem ser avaliadas com
atengdo, na medida em que podem representar afronta aos direitos constitucio-
nais de determinado Estado Soberano.

Em se tratando de direito privado, a principal fonte do direito internacional
privado serdo as constituicdes de cada pafs, que sdo conformes as peculiaridades
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de cada ordenamento juridico. A constituicdo de cada Estado Soberano é a
lei suprema, e as regras previstas nas convengdes internacionais que com ela
conflitem devem ser afastadas de plano.

Nesse contexto, ndo se pode insistir na criagdo de normas internacionais
que versem sobre interesses e direitos pessoais dos cidaddos, haja vista nao
se admitir a uniformizacdo de normas internas por meio de convencdes, em
respeito as regras constitucionais de cada Estado Soberano.

As pessoas juridicas de direito internacional podem, sim, buscar a uni-
formizacgdo de instituigdes juridicas que atuam no plano internacional de forma
geral, ou seja, normas gerais de aplicacdo a coletividade, indistintamente. Sdo
as convengdes internacionais cujos contetidos tratem de assuntos de interesse
geral (direito tributério, direito maritimo, direito aéreo, direito cambiario, direito
do trabalho, direito ambiental, competéncia judiciaria ou outras disciplinas que
compdem o Direito Econdmico Internacional).

2.2.3 Incorporacao ao Direito brasileiro

2

Feita a diferenciacdo entre as convencgdes internacionais, é necessario
apresentar a forma com que essas normas sdo incorporadas ao ordenamento
juridico interno.

Modernamente, deve-se buscar uma interpretagdo que reflita o interesse
do constituinte, que melhor se adapte a realidade social e cultural e que englobe
o sentido maior da Carta Constitucional. Neste sentido, deve-se interpretar a
norma objetivando-se conferir a maior protecdo aos direitos individuais. Com este
objetivo, aplicar-se-iam os principios da soberania, da supremacia da Constitui-
¢do, da maxima efetividade e de interpretagcdo conforme a Constituigdo.

Os ditames constitucionais tém direta importancia para o direito inter-
nacional, enquanto subordinam os efeitos das declaracdes de vontade de um
6rgdo do Estado perante outros pafses a determinadas condigdes.

Quando uma convengao é assinada contrariando regras incompativeis com
a constituicdo de um determinado pais, o principio de soberania nacional leva a
que tal convencdo ndo produza efeito juridico pratico em relagdo a tal pafs.

Nesse sentido, destaca-se mais uma vez a brilhante exposi¢ao do Professor
Sérgio Borja:

Assim é que a expressdo inglesa treaty-making power teria sido usada
por Henry Wheaton, que, nos seus Elements of internacional law, teria
estabelecido, da mesma forma, a distingdo entre a capacidade internacional
do Estado e a competéncia dos poderes constituidos do Estado para celebrar
tratados. Desta forma, o advento paulatino de governos constitucionais
foi afastando a teoria do jus representationis omnimodae?®, formulando-se

2 Atos praticados pelo chefe do Estado sao imputados ao prdprio Estado.
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uma teoria segundo a qual um tratado concluido pelo érgao competente,
mas em violacdo das limitacdes constitucionais, é nulo ou anulavel.

Os compromissos assumidos pelo Brasil em virtude de convengdes
internacionais de que seja signatario ingressam no ordenamento juridico
constitucional sob a forma de decreto e ndo diminuem o conceito de soberania
do Estado, nem se sobrepdem aos direitos pessoais por ele assegurados. Diante
disso, as convengdes internacionais devem ser interpretadas com as limitagdes
impostas constitucionalmente.

Quando um Estado assina e ratifica uma convencdo, esta aprovando-a
como fonte do direito internacional e, para que integre o ordenamento interno,
sera necessario aprovar uma lei que reproduza o seu contetido.

A internalizacdo dessas convencdes internacionais no Direito brasileiro
Ihes atribuira o status de lei infraconstitucional e, por essa razao, estardo sujeitas
ao controle de constitucionalidade de suas normas, que esta a cargo do Supremo
Tribunal Federal.

Sobre o tema, o Professor Sérgio Borja assim leciona:

E de destacar que, seja na forma de acordo em devida forma, quando Executivo
e Legislativo convergem suas vontades, seja na forma de acordo simplificado,
quando somente o Executivo participa na manifestacdo de vontade do Estado,
mesmo assim, esses atos, por forca mesmo do sistema de pesos e contrapesos,
passam a posteriori pelo crivo do Judiciario, se provocado, que aquilatara, na
forma de controle da constitucionalidade ndo sé difuso, como se depreende da
leitura do art. 102, inciso lll, alinea b, da Constituicdo de 1988, mas também
através do controle concentrado, por via de acdo direta, a constitucionalidade
da matéria, em face da supremacia constitucional sobre os tratados, conforme se
depreende da esséncia do sistema constitucional.

Ocorre, contudo, que, no Brasil, a Constituicdo Federal ndo definiu
expressamente a posicao hierarquica ocupada pelo direito internacional face
ao direito interno.

Como nao ha regulamentagao para o assunto, eventuais conflitos entre
uma convencao internacional e o direito interno deverao ser solucionados pelo
controle de constitucionalidade a ser feito pelo STF.

Vale destacar que o STF definiu que a Lei Uniforme de Genebra sobre
Letras de Cambio e Notas Promissorias é aplicavel no Direito brasileiro, mas a
ele ndo se sobrepde, pois isto seria inconstitucional:

Embora a Convencdo de Genebra, que previu uma lei uniforme sobre
letras de cambio e notas promissorias, tenha aplicabilidade no direito
interno brasileiro, ndo se sobrepde ele as leis do Pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e consequente validade do Decreto-Lei n® 427/1969,
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que instituiu o registro obrigatério da nota promisséria em reparticao
fazendaria, sob pena de nulidade do titulo.?

Francisco Rezek asseveraanecessidade de ser preservada a lei fundamental
do Estado e cita como exemplo o conflito existente entre a Constitui¢cdo Federal
e a Convencgdo n® 58 da Organizagdo Internacional do Trabalho, que versava a
respeito do término das relagdes trabalhistas por iniciativa do empregador.

No referido caso, somente uma norma complementar poderia dispor
sobre indenizacdo compensatéria e despedida arbitraria sem justa causa.
Assim, a referida Convengdo ndo poderia ter tratado de assunto sujeito a lei
complementar, levando a dentncia do tratado pelo Brasil.

Dessa forma, verifica-se que, até mesmo em relacdo as normas gerais
previstas nas convengdes internacionais, € necessaria uma analise detida sob o
ponto de vista constitucional.

Dessa forma, com muito mais razdo deve ser ponderada a aplicagdo de
normas internacionais que atinjam direitos individuais, a fim de que nao haja
qualquer risco de violagdo aos direitos pessoais dos cidadaos brasileiros.

Devem ser consideradas sempre como prevalecentes as disposi¢cdes
constitucionais em relacdo a dispositivos antagonicos de atos normativos
internacionais, especialmente no que se refere a direitos pessoais. A norma
internacional celebrada na vigéncia de uma constituicdo e que com ela seja
incompativel é invélida, sujeitando-se a declaragdo de inconstitucionalidade
incidenter tantum pelo 6rgdo judicial competente.

Vale ressaltar, por fim, que, recentemente, houve uma inovagao
constitucional trazida com a Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004, a respeito
dos normativos internacionais que versam sobre direitos humanos.

A EC 45/2004 incluiu as seguintes disposi¢cdes na Constituicdo Federal,
in verbis:

Art. 59 [...]

[...]

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

[...]

Ao analisar a norma acima referida, verifica-se que o Brasil equiparou os
atos normativos internacionais que tratam sobre direitos humanos as emendas

3 RE 80.004/SE, Rel. Min. Cunha Peixoto, J. 01.06.1977.
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constitucionais, por submeté-los a aprovacdo em dois turnos em cada uma
das Casas do Congresso Nacional por trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

Ocorre, porém, que a incorporagao dessas normas ndo é automdtica
e tampouco se aplica a convengdes internacionais que versem sobre direitos
humanos ratificadas antes da EC 45/2004. As convencdes internacionais
que ja foram assinadas e ratificadas pelo Brasil restam a submissdao ao crivo
procedimental para, assim, serem algadas ao nivel constitucional.

Em suma, para o Estado Soberano, a constituicdo nacional determina a
estatura do ato normativo internacional. A lei fundamental ndo pode desprezar
a seguranca e a estabilidade da ordem juridica a ponto de sobpor-se ao produto
normativo dos compromissos exteriores do Estado.

2.3 ConveNGOES INTERNACIONAIS X DIREITOS PESSOAIS — SUPREMACIA DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA

Conforme ja visto, os normativos internacionais ndo podem ser inter-
pretados de forma independente da Constituicdo Federal. A cultura do pafs, seus
costumes e os direitos pessoais assegurados pela sua lei maxima devem ter maior
valor quando da anélise e aplicagdo de determinada norma internacional.

Essa deve ser uma tendéncia a ser seguida por todos os Estados Sobe-
ranos.

Nos Estados Unidos, a posi¢ao hierarquica das convengdes internacionais
figura no art. 62 22 secdo, da Constituigao, que assim determina: “Esta Cons-
tituicdo e as leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou por ce-
lebrar sob a autoridade dos Estados Unidos constituirdo a lei suprema do pais”.

No entanto, convém destacar que o Professor Luis Roberto Barroso
identificou que a Constituicdo dos EUA sempre prevalece face a convencao
internacional, apesar de a Suprema Corte nunca ter declarado explicitamente
um tratado como inconstitucional.

Isto porque a Corte Suprema dos Estados Unidos tem decidido repe-
tidamente que as leis federais estdo no mesmo nivel dos tratados e que, quando
uma lei conflitar com tratado, deve-se cumprir a ordem da lei interna.

No entanto, para o Professor Luis Roberto Barroso, existe a tradicdo
americana em avaliar os fatos sob uma 6tica politica, especialmente quando a
matéria envolver relagdes dos Estados Unidos com outros paises, sejam de que
natureza forem. Essa orientagdo chegou ao extremo de chancelar, em mais de
uma oportunidade, as decisdes do Poder Executivo de sequestrar, em Estado
estrangeiro, pessoas contra as quais pudesse ser instaurado processo criminal
nos EUA e, com isto, sujeito a julgamento nos EUA. O exemplo cléssico é a
questdo envolvendo o ex-Presidente do Panama, Manuel Antonio Noriega, que
foi sequestrado em seu pais, levado para julgamento e condenado no Estado da
Flérida por seu envolvimento com trafico de drogas.
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A supremacia da Constituicdo advém, portanto, em qualquer hipétese,
haja vista ser esta a lei maxima do pais. Por isso, em caso de conflito, contra
ela ndo prevalecem resolugdes dos poderes federais, constituicdes, decretos ou
sentencas federais, nem tampouco convencdes internacionais.

Nao se pode privilegiar o cumprimento de acordos internacionais e a
relacdo entre os Estados em detrimento dos direitos fundamentais, sobretudo
dos direitos pessoais brasileiros. Como bem colocou o Professor Gustavo
Binenbojm, os direitos individuais sdo a génese da Constituicdo e ndo podem
ser depreciados/desprestigiados face aos interesses do governo brasileiro, quica
para os fins politicos de governo. Nas suas palavras:

Vale dizer: a Lei Maior é orientada sob o influxo do principio da dignidade
da pessoa humana, do que deflui a necessidade de estabelecer-se protecao
ao interesse do individuo quando ameacado frente aos interesses gerais da
coletividade promovidos pelo Estado. Em uma de suas dimensdes — talvez a
mais importante —, o principio da dignidade da pessoa humana, proclamado
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil pelo art. 12, inciso
I, da Constituicdo Federal, significa que a pessoa humana é o fim, sendo o
Estado ndo mais que um instrumento para a garantia e promogao de seus direitos
fundamentais. Assim, somente onde a prépria Constituicao abre uma senda (de
forma expressa ou implicita na légica de seu sistema) é que se pode cogitar,
por via de ponderacdes proporcionais, de matizar os direitos fundamentais com
interesses coletivos.

Os direitos pessoais devem prevalecer sobre o interesse politico e as rela-
cdes internacionais.

Ao contréario, conforme ja visto, quando se trata de direitos publicos
envolvidos no ambito internacional, cujos interesses coincidam, é possivel,
e até necessaria face a globalizacdo, a uniformizagao de certas instituicdes
juridicas através de normas internacionais de interesse coletivo mundial, desde

que, também, ndo haja desrespeito aos principios constitucionais.

O Estado deve assegurar os direitos pessoais fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e evitar que tais direitos sejam sobrepujados apenas em
consideracdo ao interesse do pais em manter uma “saudavel” relacdo com o
exterior.

Uma Carta Politica que elenca como dever do Estado assegurar a crianca,
com absoluta prioridade, o direito a dignidade, ao respeito a convivéncia
familiar, além de coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
violéncia e crueldade (art. 227), ndo pode ser compativel com a aplicagdo
de uma norma de caréter geral internacional que nio leve em consideragdo
aspectos culturais, regionais e individuais, sobretudo se esta afrontar preceitos
constitucionais.

Desta forma, se o proprio Texto Constitucional garante ao cidadao o
direito a vida, a liberdade, a seguranca e a intimidade do lar, dispondo, inclusive,
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que a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e as liberdades
individuais (art. 52, XLI), ndo ha como negar a inconstitucionalidade de atos
que renegam os interesses de um brasileiro, ferindo seus direitos individuais
fundamentais em detrimento de uma norma internacional abstratamente consi-
derada.

O melhor exemplo de convencgdo internacional que atinge direitos
pessoais € a Convencao sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas (Convengdo de Haia). Ainda assim, a prépria Convengdo prevé a
sua inaplicabilidade quando ha afronta aos principios do Estado no tocante a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais, in verbis:

Art. 20. O retorno da crianga de acordo com as disposi¢es contidas no art. 12
podera ser recusado quando nao for compativel com os principios fundamentais
do Estado requerido com relagdo a prote¢ao dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

Isto porque, conforme o caso, a referida norma pode violar os interesses
privativos dos brasileiros protegidos expressamente pela Constituicao Federal
e ainda ir de encontro a protecao do menor, a quem a Unido tem o dever de
proteger.

Resta evidente, portanto, que o Estado Brasileiro, por intermédio da
Unido Federal, deve utilizar seu aparato judicial para defender a prevaléncia
dos direitos fundamentais, especialmente dos direitos pessoais individuais, em
relacdo a qualquer norma internacional, sobre os quais venha a dispor.

Assim é que, conforme entendimento expressado pelo Supremo Tribunal
Federal ha mais de 20 anos, as convengdes, os tratados ou quaisquer acordos
internacionais ingressam no ordenamento juridico brasileiro sob a forma de
legislacdo infraconstitucional* e, assim, devem obediéncia a Constituicao
Federal, por ser ela a expressdo maxima da soberania nacional, estando acima
de qualquer norma internacional que com ela conflite.

Em suma, a aplicacdo de regras gerais previstas em convengdes interna-
cionais que envolvam e atinjam direitos pessoais, se desacompanhadas da
necessaria filtragem constitucional, pode acarretar lesdo a direitos fundamentais
a dignidade humana e, principalmente, a soberania nacional.
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