O status das normas internacionais
no direito interno: um estudo
comparado entre Brasil e Portugal

RESUMO: O presente artigo pretende analisar o status atribuido ds
normas dos tratados internacionais recepcionados pelos ordenamentos ju-
ridicos de Brasil e Portugal e, em especial, o valor normativo conferido
as normas de direito internacional dos direitos humanos. Por meio de
um estudo comparado das tendéncias jurisprudenciais e doutrindrias na
matéria, ao final buscar-se-a responder a indagagdo de que se nos ordena-
mentos estudados estdo presentes os elementos formadores de um sistema
constitucional que respeite as normas internacionass.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; Constitucional; Internacional; Di-
reitos Humanos

ABSTRACT: The present article aims to analyse the status atributted
to the norms of international law received by the Brazilian and Portugnese
legal systems, and, in special, the normative value conferred to the norms of
international human rights law. By a comparative study of the tendencies of
the jurisprudence and doctrine in the issue, at the end it will seek to answer
the question of if in the juridicals orders studied are present the founding
elements of a constitutional system that respect the international norms.
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1. Introducao

A anilise da Constituicao deve ir além do estudo de sua essén-
cia e conteido nos seus aspectos politicos e juridicos, pois para
a sua real compreensao deve-se examinar a concordancia das
normas constitucionais com a realidade do processo do poder.
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Dessa forma, a Constituicao nao se resume unicamente a seu
texto, mas sim ao que os detentores e destinatarios fazem com
ele na pratica.! Isso porque as Cortes Constitucionais podem
modular de diversas maneiras os efeitos de suas sentencas, uma
vez que 0s textos constitucionais lhes permitem adotar a mo-
dalidade de decisao que mais permita assegurar a garantia da
sua integridade e da consecuc¢ao de seus objetivos.

Assim, especificamente no que tange ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH), a aplicacdo da Constituicao e dos
instrumentos internacionais de prote¢ao pelas cortes internas e
internacionais faz nascer um novo texto constitucional, oriundo
da interpretacao das normas pelos magistrados. Tal prerrogativa
significa que a Constituicao nao ¢ unicamente a letra escrita de
suas normas, mas sim um todo agregado de valores e principios o
qual os juizes fazem uma interpretacio objetiva quando aplicam.”
Nesse sentido, no que concerne na interpretacao constitucional
dos direitos humanos, deve-se utilizar uma interpretagao dinamica
e progressiva que assuma as mudancas e transformacoes ocorti-
das ao longo dos tempos, e dessa maneira se obtera uma aplicacao
adequada dos direitos humanos. Essa interpretacao evolutiva dara,
a0 mesmo tempo, permanéncia e durabilidade a Constituicao.’

Nessa seara interpretativa, o objetivo da presente analise ¢
comparar os sistemas de recep¢ao de tratados — em geral e em
direitos humanos — de Brasil e Portugal, de forma a salientar
seus avangos e retrocessos de producao normativa e de inter-
pretacao constitucional-internacional. A escolha dos dois pai-
ses se da pela inegavel influéncia lusitana no desenvolvimento
do sistema juridico brasileiro, sendo que, nesse momento, ¢é
necessario comparar as formas de recep¢ao e interpretacao

1 LOEWENSTEIN. 1979, Pag 217
2 BIDART CAMPOS, 2005, Pag. 404
3 BIDART CAMPOS, 2005, Pag. 404
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das normas internacionais em ambos os paises, de forma a
concluir, ao final, o nivel de desenvolvimento normativo e ju-
risprudencial que se encontram os mesmos, baseados no pa-
radigma da interpretacao pro homine, estabelecido pelas cortes
internacionais de direitos humanos, que vinculam em ambito
regional os dois pafses.*

2. A Recepgao das normas internacionais no
Brasil

As disposicoes da Constituicao da Republica do Brasil de 1988
estabelecem claramente o intuito do pais de se guiar pelos ideais
da dignidade humana e valorizagao do individuo, como se pode
aduzir dos artigos 1°, inciso III%; 4°, inciso 1I% e 5°7. O Brasil
passa, ademais, a se submeter a rede de protecao internacional
aos Direitos Humanos e a proteger de forma complementar e
suplementar os individuos sob sua jurisdicdo com a aprovagao e
ratificacao de diversos instrumentos internacionais. ®

4 Nesse sentido, o Brasil ¢ signatario da Conven¢ao Americana sobre Direitos Huma-
nos e aceitou a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. Portugal, por sua vez, é parte da Convencao Européia sobre Direitos Humanos e
aceita a competéncia da Corte Européia de Direitos Humanos.

5 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.(Adiante
CR/88). Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I1I - a dignidade da pessoa humana;

6 CR/88. Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacio-
nais pelos seguintes principios: 11 - prevaléncia dos direitos humanos;

7 Em especial os {§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte; e §3° Os tratados
e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

8  Entre os tratados de direitos humanos ratificados ap6s a Constituicao de 1988 estao a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989;
a Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degra-
dantes, em 28 de setembro de 1989; a Convencio sobre os Direitos da Crianca, em 24
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As normas internacionais sao recepcionadas nos ordenamen-
tos juridicos internos por diretrizes estabelecidas nos seus res-
pectivos textos constitucionais. Uma vez que a Constituicao
Brasileira de 1988 nao possui em seu texto o comando expres-
so de qual o status os tratados internacionais possuem no orde-
namento interno, coube a doutrina e a jurisprudeéncia o firmar.

2.1.0OBrasileostratadosdedireitointernacional
geral

Em matéria de tratados de direito internacional geral é pacifico
que os tratados internacionais sobre matérias diversas dos direi-
tos humanos possuem forca de lei ordinaria no ordenamento ju-
ridico brasileiro. No que tange a doutrina, pode-se citar REZEK
(2005, Pag. 101), que se baseia na jurisprudéncia para fundamen-
tar sua posicao. Em sede jurisprudencial, a posicao dominante do
Supremo Tribunal Federal (STF) (1996, Extradicao 662) é a de
os tratados ou convencoes internacionais de matéria geral, uma
vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no
sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias.

2.2. A controvérsia sobre tratados de Direito
Internacional dos Direitos Humanos

No que tange aos tratados internacionais que versam sobre
Direitos Humanos, por sua vez, a doutrina nacional entende
majotitatiamente’ que os mesmos devetiam set recepcionados
com o status de norma constitucional. Assim se daria pelo fato

de setembro de 1990; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de
janeiro de 1992; o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,
em 24 de janeiro de 1992; entre outros,

9  Nesse sentido, ver as opinides, inter alia, de Flavia Piovesan, Valério Mazzuoli, Ada
Pelegrini Grinover, Luiz Flavio Gomes.
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de que uma analise teleolégica da Constituicao de 1988 nos le-
varia a concluir que o legislador originario pretendeu conferir
uma protecao privilegiada a esse ramo dos direitos ao elenca-los
como um dos pilares da na¢ao.'"” Dois momentos se distinguem
nessa matéria: o anterior a emenda constitucional 45 e o mo-
mento posterior 2 mesma. Ainda mais, é importante ressaltar
a mudanca de paradigma sobre o sfatus dos tratados de direito
internacional dos direitos humanos realizada pelo STF em de-

zembro de 2008, na histoérica decisao do RE 466.343 (2008).

2.2.1. Posicao do STF antes da Emenda Consti-
tucional N° 45 de 2004

Anteriormente a emenda 45, a jurisprudéncia expressava uma
opiniao divergente do preceito de que as normas de direito
internacional dos direitos humanos seriam equivalentes as not-
mas constitucionais. Nesse contexto, dois acordaos do STF sao
paradigmaticos em matéria de qualificacao do szatus de tratados
de Direito Internacional dos Direitos Humanos em nivel inter-
no. Sao eles o Habeas Corpus 72.131 (1995) e a Medida Cantelar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.480 (1997). Em ambas
as decisoes a Suprema Corte brasileira decidiu que (z) as nor-
mas de direito internacional dos direitos humanos advindas de
convencoes internacionais nao prevaleceriam sobre a Consti-
tuicao, tendo o status equiparado a legislacao ordinaria em nivel
interno, em uma relacao de paridade normativa. Nesse sentido,
(iz) os tratados que transgredissem formal ou materialmente o
texto constitucional nao teriam qualquer valor juridico. O po-
der judiciario, por sua vez, () teria a prerrogativa de realizar
o controle de constitucionalidade dos tratados internacionais.

10 CR/88. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I1I - a dignidade da pessoa humana (Grifo nosso).
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Tal posicionamento da Suprema Corte era claramente viola-
torio dos principios do Direito Internacional dos Tratados,
por trés razoes. Primeiramente, (7) apenas a denuncia ¢ instru-
mento eficaz para que um Estado deixe de se vincular a uma
norma convencional. A unica excecao possivel a tal prerroga-
tiva seria a superveniéncia de uma norma cogente de Direito
Internacional, que segundo a Conven¢ao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, é causa de nulidade do mesmo'!, exce-
¢ao que nao se aplica a qualquer um dos tratados em vigor no
pais atualmente.

Por outro lado, (7) a afirmacao de que careceriam de valor ju-
ridico os tratados que possuissem diretrizes diversas das cons-
titucionais nao possui validade em direito internacional, apesar
desse argumento ser constantemente utilizado pelos paises,
como afirmam DAILLIER e PELLET (2003, Pag. 282). O
proprio Supremo Tribunal Federal (2000, Recurso ordinario
em Habeas Corpus No 79.785-7) ja estabeleceu que a Consti-
tuicao Federal deveria prevalecer sobre as normas convencio-
nais internacionais, afirmando que, no momento em que ha
conflito entre a norma interna e a norma internacional, a pri-
meira deveria se sobressair. Essa posicao nao deve prevalecer
por dois motivos, quais sejam: (z) quando um Estado contraria
uma norma de um tratado esta cometendo um ato ilicito pe-
rante a Comunidade Internacional'®, e (b) é um principio geral

11 CONVENCAO DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS. (Adiante
CONVENCAO DE VIENA) Art 64. Superveniéncia de uma Nova Norma Imperati-
va de Direito Internacional Geral (jus cogens). Se sobrevier uma nova norma impera-
tiva de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito
com essa norma torna-se nulo e extingue-se.

12 DRAFT ARTICLES ON STATE RESPONSIBILITY FOR INTERNATIONALLY
WRONGFUL ACTS,. Art 2: H4A um ato internacionalmente ilicito de um Estado
quando sua conduta consiste em uma acio ou omissio que:(a) E atribufvel ao Estado
de acordo com o Direito Internacional; e(b) Constitui uma quebra de uma obrigacao
internacional do Estado. (traducio livre)
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do Direito Internacional que as disposicoes de let interna nao
podem prevalecer perante um tratado internacional .

Na mesma linha de raciocinio, ndo seria possivel, em ultimo lu-
oar, (21) a realizacao do controle de constitucionalidade dos tratados
pelos mesmos motivos acima apresentados. Isso porque um
paifs ao se submeter ao texto de um tratado tem a obrigacao de
adequar seu ordenamento interno para a execucao das dispo-
sicoes convencionadas, por ter se comprometido a respeita-las
na esfera internacional. Contudo, nio era esse novamente o
posicionamento do STE O Supremo Tribunal Federal tinha o
entendimento de que a hierarquia da Constitui¢ao estaria insita
em preceitos inequivocos seus, como os que submetem a apro-
vagao e a promulgacao das convencoes ao processo legislativo
ditado pela Constituicao e menos exigente que o das emendas
a ela e aquele que, em conseqiiéncia, explicitamente admite o
controle da constitucionalidade dos tratados.'

2.2.2 Posicao do STF apo6s da Emenda
Constitucional N° 45 de 2004

Apbs o advento da emenda constitucional 45/2004, o texto
constitucional passou a manifestar expressamente que os tra-
tados internacionais que versem sobre direitos humanos serdao
equivalentes as emendas constitucionais, desde que aprovados
pelo Congresso Nacional em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros. 2

13 CONVENCAO DE VIENA. Art 27: Direito Interno e Observancia de Tratados.
Uma parte nao pode invocar as disposi¢coes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado. Esta regra nao prejudica o artigo 40.

14 STF 2000, Recurso ordinario em Habeas Corpus No 79.785-7.

15 CR/88.Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguin-
tes; § 3% Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
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Se antes da emenda constitucional 45 havia divergéncia
acerca do status dos tratados de direito internacional dos di-
reitos humanos, apos dita emenda a questao nao foi ainda
definitivamente solucionada, como salienta RAMOS (2007,
Pag. 32). O reconhecimento do status constitucional aos tra-
tados de direitos humanos solucionaria em parte os pro-
blemas de defini¢ao e conflito de normas no que tange aos
tratados que virao a serem celebrados pelo Brasil. Contudo,
no que diz respeito aos tratados ratificados anteriormente
a dita emenda, resta a duvida quanto seu s/afus € quanto a
possibilidade de se contrariar um principio constitucional
por vias de um pretenso sfandard superior das normas de
direitos humanos.

REZEK (2005, Pag. 103) acredita que como nao houve no
texto da emenda quaisquer referéncias aos tratados de direi-
tos humanos anteriores, concluidos por processo simples, o
legislador quis elevar os mesmos a categoria dos tratados de
nivel constitucional. Nessa seara, CANCADO TRINDADE
(20006) criticou dita emenda perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos por entender que a mesma dificulta a
incorpora¢ao das normas de direitos humanos em nivel cons-
titucional, uma vez que o processo ordinario de recepcao de
tratados existente anteriormente a emenda ja garantiria o sta-
tus constitucional a ditas normas."

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

16 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. (Adiante CORTE
IDH) (2006, § 30).
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2.2.3. STF e a historica decisao sobre o stztus dos
tratados de Direito Internacional dos Direitos
Humanos

Com a recente mudanga de posicionamento do Supremo Tri-
bunal Federal a respeito do sfatus das normas provenientes dos
tratados de Direitos Humanos (2008, RE 466.343.-SP), que
agora possuiriam um status s#pralegal no ordenamento juridico
brasileiro, encerra-se o antigo debate e abre-se espaco para a
integracao do Brasil no ambito internacional, por concretizar
o paradigma constitucional-internacionalista no qual se devem
amparar os estados democraticos de direito.

Dessa forma, surge uma nova piramide juridica no nosso pais:
no patamar inferior esta a legislacio infraconstitucional, na
posicao intermediaria estao os tratados de direitos humanos
(aprovados sem o quorum qualificado do § 3° do artigo 5° da
Constituicao Federal) e no topo esta a Constituicao. Apesar de
tal conformacgao nao representar fielmente as obrigagoes inter-
nacionais assumidas pelo pafs, representa um grande avango na
evolucao jurisprudencial nacional.

Pelo novo status conferido as normas de direitos humanos con-
clui-se que toda let devera possuir uma dupla compatibilidade,
qual seja, com a Constitui¢cao e com os tratados de direito in-
ternacional dos direitos humanos. Esses ultimos sistemas, por
sua vez, deverao compartilhar fundamentos e bases comuns, de
modo a realizarem um sistema de reenvio (ou realimentacao),
que conforme BIDART CAMPOS (1998, Pag 451) ¢ um esque-
ma no qual o direito interno devera aplicar o sistema interna-
cional de prote¢ao quando este for mais favoravel ao individuo.
Assim, o DIDH subotrdina o direito interno em matéria de direi-
tos humanos porque o obriga a fazer efetivo o minino que con-
sagra em suas normas. Contudo, reenvia 2 mesma fonte interna
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quando esta é mais generosa ¢ maximizadora da proteciao ao
individuo, o que da um testemunho claro da forma que funciona
a hierarquia do DIDH e o direito interno: o Estado tem deveres
de acio e de omissao para com o direito internacional, que é um
piso, e ndo como um teto a ser respeitado.'”’

Nesse sentido, o DIDH ¢é um direito minimo e subsidiario,
sendo que o direito interno opera em tudo o quanto amplia,
acresce e melhora o sistema de direitos proveniente do direi-
to internacional, o que é simples aplicacao da realimentacao
em matéria de direitos humanos que deve dar-se em matéria
de direito internacional dos direitos humanos e direito n-
terno.

3 — A recepgao das normas internacionais em
Portugal

No que tange a analise da recepcao e interpretagao de tratados
internacionais por Portugal, optou-se por realizar um estudo
mais detalhado de forma a informar ao publico em geral sobre
o sistema alienigena, pouco estudado no Brasil.

3.1. As relagdes entre os trés ordenamentos
juridicos superiores

Com o intuito de analisar a forga juridica das normas de direito
internacional e os possiveis conflitos resultantes de sua aplica-
¢ao em conjunto com o direito interno em Portugal, é neces-
sario esclarecer as relacOes existentes entre a Constituicao e a
legislacao infraconstitucional com o direito internacional (geral
e convencional).

17 BIDART CAMPOS. 1998, 451
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3.1.1. A Constituicao e o ordenamento interno
e sua relacao com o direito internacional

A Constituicao ¢ o valor-base de uma Nagao e abarca os prin-
cipios e normas que deverao nortear as relagoes juridicas de
um certo agrupamento de individuos, em toda a sua complexi-
dade. Por sua vez, as normas de direito internacional (DI) sao
aquelas que em uma perspectiva geral guiam as relacoes entre
Estados e as relacoes entre o Hstado e os individuos sob sua
jurisdicao. Em uma perspectiva estrita, o DI engloba as nor-
mas especificas que condicionam as a¢oes de um pais quando
ele expressa seu consentimento em se obrigar por aquelas ou
quando o Estado esta obrigado a cumpri-las em razao do direi-
to consuetudinario ou mesmo das regras de jus cogens.

3.1.1.1. Normas de direito internacional geral e
a Constituicao

A Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) aborda a re-
lacao entre o direito interno e o direito internacional publico

em seu artigo 8°'®) ndo sendo clara a respeito da hierarquia

;
dessas normas em relacdao ao direito interno. A respeito da re-
lagao entre a Constitui¢ao e o direito internacional geral ou
consuetudinario, tem-se que por um lado o nimero 1 do citado
artigo estabelece que as normas do direito internacional geral
sao parte do direito portugués - nao necessitando da incorpo-
racao formal no ordenamento juridico para vincular o pais;
por outro lado nao especifica qual a posicao das mesmas no

ordenamento.

A abordagem mais aceita é a de que as normas de direito

18 CRP. Artigo 277.°(Inconstitucionalidade por acgao) 1. Sdo inconstitucionais as nor-
mas que infrinjam o disposto na Constitui¢ao ou os principios nela consignados.
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internacional geral possuem status supraconstitucional no orde-
namento juridico, uma vez que as mesmas constituem um
limite ao proprio poder constituinte e a Constituicao, como
afirmam CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, Pag.
260), tendo em vista que normas contrarias ao direito in-
ternacional consuetudinario nao possuiriam a legitimidade
necessaria para serem incorporadas em um texto constitu-
cional que se baseie no estado democratico de direito. Cor-
robora essa tese JONATAS MACHADO (2004, Pag, 156-7)
no que tange as normas de direito internacional que também
possuem status de jus cogens, mas nao em relacao ao restante
das normas de DI comum, que para o autor teriam status
constitucional.

Para alguns, o posicionamento de que as normas de direito
internacional geral tém valor supraconstitucional, contudo,
entraria em contradicio com a norma constitucional” que es-
tabelece a possibilidade de declaracao de inconstitucionalida-
de de 7odas as normas que contrariem a Constituicao — o que
incluiria as normas de direito internacional geral - sendo que
a Constituicdo nao permitiria por em duvida a supremacia
incondicional e ilimitada de seu texto sobre o direito internacio-
nal comum, conforme o entendimento de CAMPOS e CAM-
POS (2007, Pag 41). Parece ser mais coerente, entretanto, a
corrente que defende a vocagao universalista da Constituicao
de forma que nao poderia ser concebivel a declaracao de in-
constitucionalidade dessas normas, pois o texto maximo do
pais deveria se adaptar aos principios reguladores do Direito
Internacional.

19 CRP. Artigo 277.°(Inconstitucionalidade por acgao) 1. Sdo inconstitucionais as nor-
mas que infrinjam o disposto na Constitui¢ao ou os principios nela consignados.
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3.1.1.2 Normas de direito internacional geral e
as normas internas infraconstitucionais

No que tange a relacio das normas de direito internacional
geral com as normas internas de valor infraconstitucional, por
sua vez, ¢ entendimento pacifico que o artigo 8° aponta impli-
citamente para a supremacia das normas internacionais diante
das normas internas antetiores ou postetiores. *

No que diz respeito a relacao entre o direito internacional con-
vencional e a Constituicao, o nimero 2 do artigo 8° expressa que
o direito convencional sera recepcionado no ordenamento pot-
tugués apos a sua publicacao oficial e enquanto vincular inter-
nacionalmente o Estado. A Constituicao aderiu a tese da recepeao
automatica condicionada®’ desse tipo de normas, mas novamente
nao esclareceu sua posicao no ordenamento juridico. Contudo,
a solucdo parece ser simples uma vez que, no que se refere a
relacao entre a Constituicao e as normas convencionais, a su-
premacia constitucional é incontestavel por duas razoes: por um
lado, pela clara definicao de inconstitucionalidade; e por outro,
pelo poder-dever dos tribunais em geral julgarem inconstitucional
e recusar a aplicacao das normas contrarias a Constituicio.*

Se a questao ¢ menos controversa em relacao a interacao das
normas constitucionais e o direito convencional, por outro
lado a doutrina possui uma claro dissenso a respeito da relacao
entre as normas convencionais € as normas infraconstitucio-
nais. Por um lado se entende que as normas convencionais sao
equivalentes as normas inferiores a Constituicao; € por outro,
que possuitiam status supralegal,” embora infraconstitucional. A

20 CANOTILHO e VITAL MOREIRA. 2007, Pag. 259
21 CANOTILHO. 2003. Pag. 821

22 CAMPOS e CAMPOS. 2007, Pag 401

23 CAMPOS e CAMPOS. 2007, Pag 399

443



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

ultima tese € a mais aceita pela doutrina® e deve prevalecer por
dois motivos, quats sejam: (z) quando um Estado contraria uma
norma de um tratado esta cometendo um ato ilicito perante a
Sociedade Internacional, e (5) é um principio geral do Direito
Internacional consuetudinario que as disposicoes de let inter-
na nio podem prevalecer perante um tratado internacional. E
nesse sentido que parece apontar implicitamente a Constituicao

Portuguesa® e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional *

)

E importante salientar que como forma de nido invalidar em
nivel interno normas validas no ambito externo, o artigo 277
(2)*7 estabelece que violacoes de regras nio fundamentais que
digam respeito a competéncia, forma ou procedimento na
celebracao ou aprovacao de tratados nao devem impedir sua
vigéncia em nivel interno.” Tal regra é compativel com o dis-
posto na Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
(doravante citada como Convencao de Viena), que estipula
em seu artigo 47% que a impossibilidade de um representan-
te de um Estado manifestar o consentimento do mesmo em

24 MARTINS. 2004, Pag 439

25 Especial énfase deve ser dada a segunda parte do artigo 8°, que estipula que as con-
vengoes sao validas em nivel interno enquanto vigorarem internacionalmente, o que
conseqiientemente tras a impossibilidade de um ato legislativo interno postetior possa
suspendet, alterar ou revogar a convengao. MACHADO (2004. Pag.177/178)

26 MACHADO. 2004, Pag, 178

27 CRP. Artigo 277.° (Inconstitucionalidade por accao) (...). 2. A inconstitucionalidade
organica ou formal de tratados internacionais regularmente ratificados nao impede a
aplicagao das suas normas na ordem juridica portuguesa, desde que tais normas sejam
aplicadas na ordem juridica da outra parte, salvo se tal inconstitucionalidade resultar
de violag¢ao de uma disposi¢ao fundamental.

28 CANOTILHO e VITAL MOREIRA. 1993, Pag. 999

29 CONVENCAO DE VIENA. Artigo 47. Restri¢des Especificas a0 Poder de Manifes-
tar o Consentimento de um Estado. Se o poder conferido a um representante de mani-
festar o consentimento de um Estado em obrigar-se por um determinado tratado tiver
sido objeto de restricao especifica, o fato de o representante nao respeitar a restricao
nao pode ser invocado como invalidando o consentimento expresso, a ndo ser que a
restri¢ao tenha sido notificada aos outros Estados negociadores antes da manifestacao
do consentimento.
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um tratado, se nao for publica, nao é causa da invalidacao do
consentimento concedido. A norma constitucional portuguesa
demonstra, assim, apoio da tese de presuncao de validade e
eficacia dos tratados internacionais.

3.1.1.3. Constitui¢ao e normas infraconstitucio-
nais e as normas de jus cogens

Na discussao a respeito da relacao entre a Constituicdo e o
ordenamento infraconstitucional com as normas de direito
internacional consuetudinarias e convencionais surge mais um
ponto de discussao, qual seja, o das normas de jus cogens. De
acordo com a Convencao de Viena, a definicao de uma norma
como jus cogens significa que a mesma ¢é aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacao ¢ permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Interna-
cional geral da mesma natureza™. A relevancia da definicdo de
uma norma como jus cogens € no sentido de que a sua violacao
representa uma quebra agravada de um dever geral de grande
importancia reconhecido pela sociedade internacional.

Se um Estado se baseia nos principios e normas do direito
internacional para guiar seus atos e normas, consequientemen-
te deve aceitar a vigéncia e imperatividade das normas de jus
cogens, que representariam, inclusive, um limite ao poder cons-
tituinte dos Estados *".

30 CONVENCAO DE VIENA. Art 53. Tratado em Conflito com uma Norma Impera-
tiva de Direito Internacional Geral (jus cogens. E nulo um tratado que, no momento
de sua conclusao, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral.
Para os fins da presente Convencao, uma norma imperativa de Direito Internacional
geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogaciao é permitida e que s6 pode
ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

31 KADELBACH. 1999, Pig, 66-7
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Nesse sentido, a conformacao dos Estados com os preceitos
de DI, por meio da aceitacao do jus cogens e a abertura do Direi-
to Internacional contemporaneo a valores superiores e funda-
mentais aproximam a Sociedade Internacional cada vez mais a
um direito internacional verdadeiramente universal.””

O numero 3 do artigo 8° da Constituicao Portuguesa esta-
belece que as normas emitidas pelos 6rgaos competentes de
quaisquer organizacoes internacionais que Portugal seja parte
vigoram na ordem interna, com a condicao que a competéncia
de tais 6rgaos seja criada pelos tratados constitutivos dos mes-
mos. Isso significa que, independentemente de quaisquer atos
de recepcao interna, as normas dos 6rgaos de cunho legislativo
dos organismos internacionais dos quais Portugal seja parte
vigoram em seu ordenamento juridico. A questao que se levan-
ta novamente ¢ a de saber qual o sfafus que tais normas pos-
suem no ordenamento juridico interno e qual sua relagio com
a Constituicao. Nao sendo a disposicao do nimero 3 expressa-
mente referente ao Direito Comunitario, que possui principios
especificos, surge a duvida quanto as hipotéticas normas ad-
vindas de organizag¢oes internacionais das quais Portugal seja
parte.

Por exemplo, caso surja um protocolo a Carta das Nacoes Uni-
das que estabele¢a um 6rgao legislativo internacional em maté-
ria especializada e Portugal aceite sua competéncia, o problema
que se coloca ¢ se as normas de tal 6rgao prevaleceriam sobre
as normas de direito interno. JONATAS MACHADO (2004,
Pag. 167) ressalta que a imprecisao do artigo 8° (3) deve ser
contornada por meio de uma interpretacao corretiva, que ga-
ranta forca normativa na ordem interna dos atos de natureza
jurisdicional e administrativo praticados pelos 6rgaos compe-

32 CORTE IDH. (2004. § 44).
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tentes das organizacdes internacionais; sublinhando que me-
lhor seria, contudo, que se realizasse uma reforma trazendo
uma nova redacao ao artigo.

2. Controle jurisdicional da interacao entre o
Direito Constitucional e o Direito Internacional

Por meio da conjugac¢io do principio do Estado de direito com
o principio da soberania estatal é possivel ao Tribunal Consti-
tucional Portugues (TCP) realizar a analise da constitucionali-
dade dos tratados internacionais, uma vez que o Estado portu-
gues sO pode se obrigar no ambito internacional nas matérias
e na forma permitidas pelo texto constitucional. Nesse senti-
do, o regime das fontes condiciona, portanto, a jurisprudéncia
constitucional e ¢, por sua vez, condicionado por esta.

O dispositivo legal que possibilita a analise de constitucionali-
dade do direito internacional ¢ o artigo 277° (1), em conformi-
dade com os procedimentos estabelecidos nos artigos 278° (1),
280° (3) e 281° (2) da Constituicao da Republica Portuguesa.
Cabe ressaltar que o direito internacional que esta subordina-
do a analise de constitucionalidade se limita ao direito interna-
cional convencional, uma vez que o direito internacional geral
ou consuetudinario ¢ incorporado automaticamente na cons-
tituicao com hierarquia superior, como descrito anteriormente.
Nesse aspecto, ¢ necessario frisar que a supremacia da Cons-
tituicdo em relacao as convencdes internacionais nao impede,
N0 caso concreto, que as convencoes possuam regras que, por
sua natureza (de jus cogens ou direito internacional geral), sejam
equivalentes ou supetiotes as regras constitucionais. >

Se por um lado ¢é possivel afirmar a supremacia da Constitui-

33 MACHADO; 2004, Pag 174
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cao em relacao ao direito internacional convencional, por outro
lado, os tratados internacionais possuem supremacia em relacao
a legislacao infraconstitucional. De tal fato se desdobra a pre-
suncao de constitucionalidade dos tratados internacionais rati-
ficados pelo Estado, como se pode aduzir pela obrigatoriedade
do Ministério Publico submeter um recurso para o Tribunal
Constitucional em caso de recusa da aplicacao de convengoes
internacionais fundamentadas em sua inconstitucionalidade. **

Entretanto, essa presuncao nao é absoluta, visto que nao é
em todos os casos que as normas de uma convencao preva-
lecem sobre as normas de direito interno, pela propria logica
da possibilidade de controle de constitucionalidade. O Tribu-
nal Constitucional pode compatibilizar sua decisao sobre esse
conflito de normas com a solu¢ao mais adequada, pela propria
norma do artigo 70° (1) (> da lei do TCP, que diz respeito a
possibilidade de analisar as questoes juridico-internacionais ou
juridico-constitucionais implicadas na recusa de aplicacao nor-
mativa, determinando se a disposi¢ao de direito internacional
convencional esta em vigor e vincula o Estado e se deve preva-
lecer sobre a norma legal interna.”

34 CRP. Artigo 280.° (Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade) 1.
Cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes dos tribunais: a) Que re-
cusem a aplicagdo de qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalida-
de; (...)2. Cabe igualmente recurso para o Tribunal Constitucional das decisoes dos
tribunais: a) Que recusem a aplicagio de norma constante de acto legislativo com
fundamento na sua ilegalidade por violagao da lei com valor reforcado; (...) 3. Quando
a norma cuja aplicagdo tiver sido recusada constar de convengao internacional, de acto
legislativo ou de decreto regulamentar, os recursos previstos na alinea a) don.° 1 e na
alinea a) do n.° 2 sao obrigatdrios para o Ministério Puablico. (...)

35 LEI DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES Lei 28/82, de 15 de
Novembro. Artigo 70°. (Decisdes de que pode recorrer-se). 1. Cabe recurso para o
Tribunal Constitucional, em sec¢ao, das decisdes dos tribunais: 1) Que recusem a
aplica¢ao de norma constante de acto legislativo, com fundamento na sua contrarie-
dade com uma convencao internacional, ou a apliquem em desconformidade com o
anteriormente decidido sobre a que questao pelo Tribunal Constitucional.

36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES. Ac. n.° 598/2004. Processo n.°
685/03. 2.* Secc¢ao. Relator: Conselheiro Benjamim Rodrigues.
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Importante salientar que o vicio que atinge uma norma inter-
na contraria ao direito internacional nao é o de inconstitucio-
nalidade, mas sim uma espécie de ilegalidade. Isso porque ha
apenas a violacao da norma constitucional que estabelece a
preferéncia normativa, nao havendo a violagao direta da Cons-
tituicdo, mas uma modalidade especifica de contrariedade,

designada por CANOTILHO e MOREIRA (2007, Pag. 262)

como violacao de /leis dotadas de supremacia sobre outras leis.

3. O problema da aplicacio das normas de
Direitos Humanos

Diante da analise das possivels formas de solu¢ao de conflitos
de aplicacao das normas de direito constitucional e internacio-
nal no direito portugués, surge uma questao a ser levantada.
No que diz respeito as normas de direitos humanos, sejam elas
integrantes de quaisquer desses sistemas, o problema que se
coloca ¢ o de qual o método de aplicacao deve ser utilizado: se
aqueles métodos supracitados de ponderacao entre os ordena-
mentos ou se a regra da interpretacao pro homine.

Nesse sentido, o principio pro homine (também conhecido
como principio da norma mais favoravel ao individuo) diz res-
peito ao fato de que diante de um conflito acerca da aplicagao
de normas referentes aos Direitos Humanos, deve prevalecer
aquela norma que garanta a maiot prote¢ao para o individuo.”
Seria, portanto, irrelevante a discussao sobre a hierarquia das
normas em questao ou da sua preferéncia de aplicacao, pois
a preocupacao deveria se centrar prioritariamente no contesido
das mesmas . A norma que materialmente garantisse maior
protecao deveria prevalecer, independentemente de seu status
no ordenamento juridico.

37 BIDART CAMPOS. 1998, Pag. 460
38 GOMES, 2006

449



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

Como base legal para a sustentagao da existéncia do determi-
nado principio, pode se citar o artigo 16(1)* da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa, que ao tratar do ambito e sentido
dos direitos fundamentais estabelece que os direitos constantes
na Constituicdo nao excluem quaisquer outros constantes das leis e das
regras aplicdveis do direito internacional. Esse artigo constitui uma
clausula aberta e aponta para um conceito material dos di-
reitos humanos, uma vez que estipula que nao sé os direitos
tundamentais constitucionalmente consagrados sao aplicaveis
aos individuos, mas também aqueles direitos provenientes de

leis e normas do direito internacional *°

, podendo-se concluir,
portanto, que ha direitos fundamentais além daqueles previs-
tos na Constituicao.! Apesar de autorizar a aplicacio de di-
reitos fundamentais diversos dos constitucionalmente consa-
grados, o artigo nao se refere expressamente a preferéncia de
aplicacao da norma mais benéfica. Por outro lado, o critério
da primazia da norma mais favoravel é consagrado em va-
rios tratados de direitos humanos e contribui para minimizar
ou reduzir as possibilidades de conflito entre os instrumentos
legais. Pode-se citar, znter alia, o Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos* e a Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido Européia®.

39 CRP. Artigo 16.° (Ambito e sentido dos direitos fundamentais) 1. Os direitos funda-
mentais consagrados na Constituicao nao excluem quaisquer outros constantes das
leis e das regras aplicaveis de direito internacional.

40 MIRANDA. 2003, Pag 139

41 CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA. Artigo
53. Nivel de prote¢ao. Nenhuma disposi¢ao da presente Carta deve ser interpretada
no sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais
reconhecidos, nos respectivos ambitos de aplicacao, pelo direito da Unido, o direito
internacional e as convenc¢oes internacionais em que sao partes a Unido, a Comuni-
dade ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a Convengao europeia para a
proteccao dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais, bem como pelas
Constituicoes dos Estados-Membros.

42 CANCADO TRINDADE. 1992, Pags. 317-8

43 PETERS. 20006, Pag, 586
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Seguindo essa linha de raciocinio, nao haveria mais a pretensao
de primazia do direito internacional ou do direito constitucio-
nal, uma vez que esses sistemas devem interagir em beneficio
dos seus destinatarios. Isso porque, num caso concreto, o que
importa em ultima analise é o grau de eficacia da protegao,
aplicando-se a norma que melhor proteja a vitima de uma
violacdao de direitos humanos.* De tais disposicoes pode-se
concluir que nao pode o Estado atuar, em qualquer de suas
esferas, de forma a prejudicar o gozo dos direitos humanos
dos individuos sob sua jurisdicao, devido ao fato do concei-
to de soberania estar passando por importantes modificacoes,
e o respeito a soberania ser agora conectado diretamente ao
respeito pelos direitos humanos.* Dessa forma, como estipu-
la GOMES (20006), caso a norma internacional garanta uma
maior protecao ao individuo pouco importaria se trata-se de
uma norma (doméstica) constitucional ou infraconstitucional,
pois impoe-se ao Estado cumprir suas obrigacoes internacio-
nais, assumidas por meio dos tratados.

4 — A interagao entre as normas internacionais
e sua recep¢ao nos ordenamentos juridicos
internos

Apobs expostos sucintamente os paradigmas interpretativos
dos sistemas de recep¢ao das normas internacionais em Brasil
e Portugal, cumpre realizar algumas consideragoes sobre seus
resultados. De um lado, tem-se que ambos os textos consti-
tucionais nao esclarecem expressamente o sfatus conferido as
normas internacionais, sejam elas de direito internacional geral
ou de direitos humanos. Disso resulta que resta a doutrina e a
jurisprudéncia analisarem a Constitui¢ao, sendo que, nos dois

44 CANCADO TRINDADE. 1992, Pags. 317-8
45 PETERS. 20006, Pag, 586
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sistemas, uma interpretacao sistematica leva indubitavelmente
a conformacao de que as normas internacionais possuem certa
primazia em relagcao as normas de direito interno.

Tal se da pelo proprio postulado de que os Estados, quando
inseridos na Comunidade Internacional, devem respeitar as
suas normas para que sejam reconhecidos enquanto entidade
idonea e legitima. O conceito classico de soberania encontra-
se, desse modo, superado por uma idéia de que as normas
internacionais comuns aos Estados democraticos devem ser
respeitadas sob qualquer situagcao. A forma mais clara de se
verificar a necessidade de cumprimento de ditas normas é no
que concerne ao direito internacional dos direitos humanos,
que possui uma legislacao internacional que em grande parte
deve obrigatoriamente ser cumprida pelos Estados, seja por
seu carater de jus cogens, seja por sua necessaria ligacao com a
consecucao de um estado de direito democratico e livre.

Quando uma Constitui¢ao estabelece que os direitos e liber-
dades reconhecidos no seu texto devem ser interpretados em
conformidade com o direito internacional dos direitos huma-
nos, como fazem as Constitui¢oes brasileira e portuguesa, ela
esta aceitando o sistema de fonte dupla (ou realimentacao) dos
direitos humanos, que, como exposto anteriormente, possibili-
ta que Os sistemas interno e internacional realizem uma comu-
nicacao reciproca de forma a garantir que a norma (interna ou
internacional) que materialmente forneca uma maior protecao
ao individuo seja aplicada de forma preferente, independente-
mente de esquemas classicos de hierarquia.

BIDART CAMPOS (1998, Pag. 461) entende que esse prin-
cipio esta implicito em todas as constituicoes democraticas,
mesmo as que nao o anunciem explicitamente, uma vez que
taz parte de seu cerne o respeito as normas internacionais. O
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autor ainda afirma que a interpretacao constitucional remete
— em uma boa proporcao, a captagao e compreensao de um
sisterna axiologico que seja comum ao direito constitucional e ao
direito internacional dos direitos humanos, no qual se admita
a existencia de direitos implicitos. Cita ainda a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTE IDH,
1999) no sentido de que a ordem publica deve compreender
um conglomerado de condi¢oes que assegure o funcionamen-
to normal e harmonico das instituicoes, com base em um siste-
ma coerente de principios e valores que se integrem conforme
as justas exigencias de uma sociedade democratica.

Dessa maneira, a interpretagao das normas de direitos huma-
nos deveria seguir uma dupla perspectiva, sempre visando uma
maior prote¢ao ao individuo. Em primeiro lugar, (7) diante da
possibilidade de aplicacao de mais de uma norma em um caso
que envolva a protecao aos direitos humanos, dever-se-ia apli-
car aquela que protegesse mais extensivamente o direito em
questao, ou o restringisse menos. Por outra perspectiva, (z)
no caso da interpretacao de uma norma, dever-se-ia utilizar
os principios da interpretagao evolutiva das normas de direi-
tos humanos, que dita que os tratados de direitos humanos
sa0 Instrumentos vivos, cuja interpretacao deve acompanhar a
evolucao dos tempos e as condi¢coes de vida atuats. Portanto,
no que concerne na interpreta¢ao constitucional dos direitos
humanos deve-se utilizar uma interpretacdo dinamica e pro-
gressiva que assuma as mudangas transformacoes ocorridas ao
longo do tempo, e dessa maneira se obtera uma aplicagao ade-
quada dos direitos humanos.

Conclui-se que a jurisprudéncia e doutrina brasileira e lusitana
caminham conforme o estabelecido pelos tribunais internacio-
nais de direitos humanos, verdadeiros detentores da prerroga-
tiva de interpretacao das obrigacoes decorrentes da adesao aos
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tratados internacionais. Apesar de ser necessario consolidar os
novos paradigmas de recep¢ao das normas internacionais e ul-
trapassar o preconceito de que essas violariam a soberania dos
Estados, a perspectiva é de constante valorizacdo do ser hu-
mano e da normativa internacional pelos juizes desses paises,
como se comprova pelo entendimento que vem sendo realiza-
do pelos seus tribunais constitucionais. Aproxima-se, assim, do
estado democratico de direito constitucional internacionalista,
que valoriza a pessoa humana pela aplicacao pro homine e pos-
sibilita a plena fruicao das garantias de protecao ao individuo,
historicamente conquistadas.
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