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O direito como integridade e 0
principio da prevaléncia dos direitos
humanos nas relacoes internacionais:
fundamentos para um judicial review

da politica externa

George Rezende Moraes

Resumo:

O presente artigo analisara a possibilidade de que as medidas adotadas pelo poder executivo no
ambito da sua politica externa sejam apreciadas pelo poder judiciario via instituto do judicial
review, principalmente em relacdo aquelas medidas politicas que possam afetar o ambito da
protecdo dos direitos humanos. Buscard fundamentar tal possibilidade tendo em vista o
contetido aberto e abstrato dos principios adotados pela Constituicdo a reger as relacdes
internacionais brasileiras, bem como a supremacia moral dos direitos humanos, evidenciando-se
esta como norma basilar a guiar todos os atos do Estado brasileiro.
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Abstract:

This article will examine the possibility that the measures taken by the executive branch in its
foreign policy to be considered by the judiciary through the judicial review institute, especially
in relation to those policy measures that may affect the scope of protection of human rights.
Seek support such a possibility in view of the open and abstract content of the principles
adopted by the Constitution to govern international relations Brazilian and moral supremacy of
human rights, demonstrating that as a general rule to guide all actions of the Brazilian State.
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1 Introducéo

A politica externa do Brasil tem uma histéria marcada por diversos
afrontamentos aos preceitos guia da Constituicdo de 1988, os quais estabelecem a
necessidade de basear sua atividade na observancia os direitos humanos.

O sociélogo Demétrio MAGNOLI destaca que no ano de 2003 engquanto o ex-
presidente luta fincava de maneira contraria as prisdes indiscriminadas de suspeitos na
guerra ao terror estabelecida pelo presidente dos Estados Unidos, George W. Bush,
também naquele ano, em visita a Cuba, negou auxilio a dissidentes do regime de Fidel
Castro, momento em que havia fortes suspeitas de que esses seriam assassinados pelo
governo cubano como outros o foram.*

Enquanto no ambito doméstico, a democracia foi continuadamente
implementada, integrando a cultura politica nacional principalmente na necessidade de
conformacdo dos poderes executivo e legislativo as determinac@es da Constituicdo, no
ambito das relacGes internacionais ainda impera a discricionariedade do poder
executivo.?

O que se pretende entdo neste presente artigo € incitar um debate quanto a
possibilidade de revisdo pelo judicidrio da politica externa do Brasil frente a
necessidade de observancia dos direitos humanos tendo em vista 0s preceitos
constitucionais que estabelecem diretrizes para a relacdo internacional do Estado
Brasileiro e observando os fundamentos do judicial review.

Para tanto, num primeiro momento serd analisado o nucleo protetivo da
Constituicao a fim de evidenciar uma busca central pela protecao da pessoa humana por
meio de principios. E ainda, neste mesmo momento, verificar que as relacbes
internacionais ndo fogem desse mesmo escopo principiolégico de regulacéo.

Da andlise da Constituicdo e seu contetdo principioldgico, serd demonstrado
como este conceito aberto e abstrato podera levar uma conducdo da politica externa a

ambitos antagdnicos e dicionarios se ndo houver o devido controle, frisando que, apesar

! MAGNOLI, Demétrio. O Brasil contra os direitos humanos. Interesse Nacional, ano 1, n. 2,
jul.- set. 2008. Disponivel em: < http://interessenacional.uol.com.br/index.php/edicoes-revista/o-brasil-
contra-os-direitos-humanos/>. Acesso em: 11, ago. 2014

2 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializacio das relacdes internacionais no Brasil em face do
principio constitucional da prevaléncia dos direitos humanos. 2012. 254 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012.



de haver certo check and balance por parte do legislativo, este se mostra completamente
insuficiente.

Na terceira parte serdo decalcados os fundamentos do judicial review, para
posteriormente adentrar na possibilidade de aplicacdo de tal instituto nos ditames da
politica externa brasileira.

Por fim, como cerne deste trabalho, serd delineado por meio de uma leitura
moral dos direitos humanos, os motivos que este deve preponderar sob qualquer outro
principio quando estdo em voga as relacdes exteriores e politicas internacionais do

Estado Brasileiro.

2 Relagbes internacionais e 0 carater principiolégico da

constituicdo brasileira

John Locke foi o precursor da triparticdo do poder, imaginando um Estado
composto por trés poderes, um Executivo, um Legislativo e o Federativo responsavel
pelas relagdes internacionais, juntamente com o poder Executivo.

Para Locke, o unico limite na atuacdo internacional era o bem publico.
Montesquieu veio entdo a estabelecer um papel para o poder judiciario, qual seja,
conflitos internos, sem resolver a dimens&o de um controle da politica externa. *

O protagonismo do Executivo e a discricionariedade s&o identificados por
Pedro DALLARI por duas razdes: “o elevado grau de imprevisibilidade que marca a
realidade de um sistema internacional” e por conta do campo das relagdes exteriores
serem extremamente especializados ndo podendo ficar a mercé de intempéries politicas
internas dos paises.”

Na distribuicdo de competéncias, a Carta de 1988 nao fez diferente, atribuindo
a maior parte das competéncias na seara internacional ao poder executivo.’ Cite-se
alguns exemplos: quando o poder executivo celebrar acordos ou tratados “que acarretam

encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional”, deve requerer aprovagdo

¥ COUTO, Estevdo Ferreira. Judicializacdo da politica externa e direitos humanos. Revista
Brasileira de Politica Internacional, Brasilia, v. 47, n. 1, p. 140-161, 2004, p. 142.

* DALLARI, Pedro. Constituig4o e relagdes exteriores. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 15.

® Manter relagdes com Estados estrangeiros, art. 84, VII; bem como celebrar tratados,
convencOes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional, art. 84, VIII; participacdo
em OrganizacBes Internacionais, art. 21, I. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.



do poder legislativo®, 0 que ndo se faz necesséario em casos contrérios, nos denominados
“acordos executivos™.’

Nessa seara, Eduardo PANNUNZIO realizou um estudo analitico das normas
internacionais previstas na constituicdo bem como sua distribuicdo aos trés poderes em
termos quantitativos e qualitativos e verificou a presenca de 22 normas atributivas de
competéncia e 14 normas conformadoras das relages internacionais.®

Frisa-se que foi constatado na supra pesquisa uma atuacdo complementar entre
o legislativo e executivo consubstanciando-se em um modelo de freios e contrapesos
entre os poderes.’

Apenas com a abertura democrética, sobretudo ap6s 1985, comegou um lento
processo de redemocratizacdo brasileira, sendo que o0 apice desse processo se deu com a
promulgacdo de uma nova ordem constitucional, nascendo assim, a Constituicao
Federal da Republica Brasileira de 1988.

Neste sentido, Flavia PIOVESAN afirma:

A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime democrético no Brasil.
Introduz também indiscutivel avanco na consolidacdo na consolidacdo legislativa das
garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores vulnerdveis da sociedade
brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganharam relevo extraordindrio, situando-
se a Carto de 1988 como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre direitos
humanos jamais adotado pelo Brasil.*

Nesse ponto, ndo se adentrar& na discussdo doutrinaria entre
neoconstitucionalismo e constitucionalismo tendo em vista que fugiria do escopo do
trabalho, porém, ndo se deve deixar de notar que a nossa Constituicdo inaugurou um
novo modelo de pensar e racionalizar o direito.™

As Constituicbes a partir de meados do século XX, particularmente a
constitucionalizacdo de determinados direitos fundamentais, passaram a ocupar nos
ordenamentos juridicos dos Estados um carater prescritivo, o que Suzanna POZZOLO

define como “um conjunto de regras positivas expressas e fundamentais em relacdo as

® Ibidem, art. 49, |

"PANNUNZIO, Eduardo. Op. Cit. p. 65

& A pesquisa completa realizada abrangeu todas as constituicdes do Estado brasileiro desde a de
1824 até a de 1988. PANNUNZIO, Ibidem. p. 70 - 73; 257 — 247.

® PANNUNZIO, Eduardo. Op. Cit. p. 65

1 PIOVESAN, Fléavia. Direitos humanos e Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010 p. 24.

' para tematica do neoconstitucionalismo, ver SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y
derechos fundamentales. Trotta: Madrid, 2003.



outras regras, mas que atingem o status constitucional em raz&o do particular contetdo

12
que expressam’”.

Essas mudancas geram um novo perfil na Constituicdo, mais particularmente,
no que tange ao englobamento de direitos e garantias fundamentais que elas enunciam, a
partir dai, sera possivel nortear o Brasil nas relacfes internacionais.

No campo das relac6es internacionais, destaca-se o artigo 4° que veio regular o
campo da atuacdo na seara internacional do Brasil, fixando assim dez principios que um

(nico paragrafo tracou o projeto de integracdo da comunidade latino-americana.™

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

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

I11 - autodeterminag&o dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugdo pacifica dos conflitos;

V111 - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - concessdo de asilo politico.

Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscard a integracdo econémica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-
americana de nacdes.™

Interessante notar que 0s principios elencados no artigo retro sdo 0s mesmos

que regem o direito internacional ptblico®, e nas palavras de PANNUNZIO:

Fazendo-se clara a interagdo entre as ordens juridicas interna e internacional na qual o direito
internacional influencia o desenvolvimento do direito constitucional, que, por sua vez, passa a
orientar a atuacdo internacional do Estado e, assim, retroalimentar a propria formulagdo do
direito internacional.*®

Para Celso LAFER, o artigo 4° € um simbolo de mudanca do regime autoritario
para o0 regime democratico no Brasil, argumentando que “este principio afirma uma
visdo do mundo na qual o exercicio do poder ndo pode se limitar a perspectiva dos

governantes, mas deve incorporar & perspectiva da cidadania”.*’

2 DUARTE, Ecio Oto Ramos; Pozzolo Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo
Juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da constituicdo. S&o Paulo: Landy
Editora, 2006, p. 89.

3 PANNUNZIO, Eduardo. Op. Cit. P. 64

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

> LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: Constituicdo, racismo e
relacGes internacionais. Barueri: Manole, 2005, p. 14.

® PANNUNZIO, Eduardo. Op. Cit. P. 69

" LAFER, Celso. Op Cit., p. 19



O inciso Il do supra artigo desdobra-se ainda no 82° do artigo 5° da
constituicdo, dando maior forca normativa ao contexto dos direitos humanos nas
relagOes internacionais, dispondo acerca da ndo exclusdo dos direitos advindos de
tratados internacionais de direitos humanos.

A partir da promulgacdo de tais principios na Constituicdo, as relacfes
internacionais tornaram-se “para além da politica, um tema igualmente juridico, posto
que regulado pelo direito”,*® constitucionalizacéo esta que pretende o controle juridico
pelo poder judiciario.*®

Assim, como sera demonstrado, a presenca de principios na constituicdo gera
um novo perfil constitucional, que vai atingir a regulamentagdo das relagOes
internacionais do Estado Brasil, gerando a necessidade de um novo pensamento nas
relacBes exteriores, bem como um novo aparato de controle dos atos, como sera

demonstrado a seguir.

3. Os efeitos da presenca de principios na constituicio:

discricionariedade e inseguranca na conducao da politica externa

As presencas de tais principios a reger as relacdes internacionais ndo devem ser
encaradas sem ressalvas, visto que devido ao carater aberto tendem a aumentar a
margem de discricionariedade de seus agentes em suas relagdes internacionais, porém
esta imprevisibilidade é apenas aparente, podendo ser enfrentada pelo poder judiciario.

Ressalta-se os dizeres de Estefania Maria de Queiroz BARBOZA:

N&o obstante, com o Constitucionalismo, tal realidade ndo é mais possivel, uma vez que as leis
S0 serdo vélidas se compativeis com a Constituicdo, que, por sua vez, é dotada de normas
principioldgicas e direitos fundamentais de carater aberto e abstrato. Ainda, esta mudanca de
supremacia da lei para supremacia da Constitui¢do leva a uma aparente inseguranca, na medida
em que o conteldo aberto das Constitui¢des ndo pode ser definido a priori, mas dependeré do
contexto histdrico, social, moral e cultural de cada sociedade. Ou seja, na medida em que 0s
textos constitucionais possuem caracteristicas vagas, abertas e abstratas, ndo ha uma seguranca
na definicdo exata de seu conteGdo a priori para que se possa definir o limite material da
constitucionalidade e validade da lei. Destarte, o fato de uma norma estar prevista num Caédigo
ndo da certeza de que ela serd aplicada, nem de que modo o serd, especialmente quando
envolver questdes relacionadas a principios e direitos fundamentais.”

8 PANNUNZIO, Eduardo. Op. Cit. 73

Y AFER, Celso. Op Cit., p. 16

 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais e Seguranca Juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 33.



Ronald DWORKIN entende que uma regra possui uma aplicacdo “tudo-ou-
nada” que independe do argumento, enquanto o principio ¢ um padrdo a ser observado
que enuncia modelos de argumentos que é incompleto em um caso concreto, ou seja, é
uma razdo que direciona uma posicdo em uma certa direcdo.?! Ademais, uma regra
possui sua base depositada em um principio, explicitando o conteddo normativo do
principio.?

Afirma ainda que os principios quando se cruzam possuem uma dimenséo de
avaliacdo de peso ou importancia que as regras ndo possuem.?® Assim, os principios
servem para dar forma a uma regra que so vai existir apos a decisdo, em que se justifica
a aplicacdo de uma nova regra.?*

Assevera ainda o autor que a distincdo entre principio e regra é meramente
formal, pois o papel que ambas vdo desempenhar sdo diversos. Um conflito normativo
se da quando em um caso concreto é verificada a compatibilidade e possibilidade de
aplicacéo de duas ou mais normas juridicas.”®

Em caso de conflito entre duas regras, ou seja, quando duas regras preveem
resultados conflitantes, umas delas deve excluir a outra e invalidar sua aplicacdo, via
critérios de validade, ja possuem uma aplicag¢do “tudo ou nada”.*®

As colisdes entre principios ndo podem ser resolvidas da mesma forma tendo
em vista a impossibilidade de falar em invalidade do mesmo. Para Dworkin, em caso de
conflito entre principios o interprete deve levar em consideracdo a forca e peso relativo
de cada um aplicavel ao caso.?’

ZAGREBELSKY afirma que os principios desempenham funcdo constitutiva
do ordenamento juridico, enquanto as regras por esgotarem sua forca em si, mesmo
estando escritas na constituicdo, sdo meras leis reforcadas em sua forma especial. As
regras proporcionam modo de acdo, engquanto os principios fornecem critérios para

tomada de posicdo em um caso concreto que parece indeterminado a priori.?

2l DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35 -
39

2 bidem, p. 106

% Ibidem, p. 40 - 53

# |dem

% Ibidem, p. 47

% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficcia.
2. ed Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 47-49.

2 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 39

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madrid: Trotta, 2007, p. 110



Na teoria dos principios de Robert ALEXY, os principios sdo entendidos como
mandados de otimizagdo, “que ordenam que seja realizado na maior medida possivel

»2 podendo ser realizados em

dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes
diferentes graus com base nas possibilidades faticas e juridicas existentes (e este &mbito
é limitado pelo ndmero de regras e principios colidentes). Ja as regras sdo sempre
satisfeitas ou n4o, ou seja, se valido seu contelido deve ser executado. *°

A elevacdo de certas normas a principios constitucionais se fez necesséria ja
que em uma sociedade plural a presenca de minorias € uma realidade e sua defesa deve
ser garantida, havendo entdo nessa seara de protecdo a tensdo entre democracia
procedimental e constitucionalismo ou democracia substancial.

Tensdo essa que significaria a limitagdo da liberdade de deliberagéo de
representantes eleitos de um povo frente a garantia de direitos fundamentais de uma
minoria.®

A teoria constitucionalista, em contramdo a procedimental que somente se
importa em analisar se os meios foram observados independentes dos fins alcangados,
presta-se a verificar a compatibilidade ou ndo intromissdo de atos ou leis com 0s
direitos fundamentais mesmo que implique em adentrar em esferas dos poderes
Executivo e Legislativo.*

O conceito abstrato e incompleto dos principios que somente pode ser
averiguado no caso concreto leva de maneira indubitavel a uma discricionariedade na
sua aplicacdo e inseguranca juridica.

Cumpre ressaltar que o usar da expressdo “discricionariedade” €, como explica
Dworkin, no sentido fraco, quando a decisdo tomada ndo pode ser revista ou cancelada
por nenhuma outra autoridade.*

Deve-se entretanto destacar sobremaneira que o fenbmeno da
constitucionalizagdo dos atos e normas infraconstitucionais nao deve “admitir respostas

simplificadoras, sob pena de perpetuacdo de tradi¢bes autoritarias e/ou voluntaristas

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90 e 91
30
Idem
8 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional: Entre
Constitucionalismo e democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 26 e 25.
¥ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional... Op. Cit. p. 50 et al
¥ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op. Cit. p. 50 e 51



que, embora venham sendo rompidas, ainda marcam a constru¢cdo do direito, das
decisdes judiciais e politicas e das institui¢des brasileiras”.**

Celso LAFER suscita ainda que a presenca de tais principios na constitui¢ao
suscita antinomias tendo em vista que alguns possuem um carater mais nacionalista
(principio da nao intervencao), e outros mais internacionalista (principio da prevaléncia
dos direitos humanos). *°

Porém o que serd demonstrado a seguir é que na conducdo da politica externa
brasileira, apesar de aparente conflito normativo entre os principios e auséncia de
hierarquia entre eles, deve-se sempre prevalecer o principio da observancia dos direitos
humanos tendo em vista seu carater protetivo superior frente aos outros.

Como afirmando anteriormente, em alguns casos, é imprescindivel o aval do
poder legislativo para firmar acordos internacionais, porém tal aval somente é
necessario quando ha de se firmar tratados sem efeitos perceptiveis a curto prazo.

Partindo-se entdo da premissa que o0 texto normativo com contetdo
principioldgico tem um contetdo aberto, o judiciario nesse cenario tem um papel central

a ser desenvolvido, observando as atribui¢@es constitucionais que lhe foram conferidas.

4. Direito como integridade e a prevaléncia dos direitos humanos

nas relacdes internacionais

Dworkin entende que a politica deve ser pautada na virtude da equidade, para
que encontrar possa garantir a todos os cidaddos a mesma participacdo no processo de
escolha politica. Virtude do devido processo legal adjetivo, referente a observancia de
um processo adequado no julgamento de um individuo. Ja a virtude da justica preocupa-
se com a observancia das decisdes tomadas pela equidade, devendo portanto os atos da
politica serem moralmente justificaveis. >’

Nas palavras de Dworkin:

¥ SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagdo do direito no contexto da Constituicdo de
1988. In CLEVE, Clémerson Merlin (cord.) Direito Constitucional Brasileiro: teoria da constituicio e
direitos fundamentais. v 1. So Paulo: Revista dos tribunais, p. 49

% LAFER, Celso. Op Cit., p. 21

% COUTO, Estévao Ferreira. Op. Cit. p. 6

¥ DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 199 e 200.



Exige que o governo tenha uma s6 voz e aja de modo coerente e fundamentado em principios
com todos os seus cidaddos e fundamento em principios com todos os seus cidaddos, para
estender a cada um os padrdes fundamentais de justica e equidade que usa para alguns.®®

Essa ideia de tratamento igualitario de casos semelhantes é expressada por
Dworkin em forma de uma quarta virtude, a integridade politica. Os direitos existem
ndo somente expressos em documentos legislativos, ou precedentes judiciais, mas sim
numa percepcao de moralidade comunitaria que vao dar contetdo e valor aos principios
insculpidos na constituic&o.*

Estefania BARBOZA defende que se deve fazer uma leitura moral dos direitos
humanos pois como afirma Dworkin tais direitos fazem referéncias a principios morais,
que s6 tera contetido em caso concreto.*

Quando estdo em pauta direitos humanos, como nas relagdes internacionais,
por envolver questdes de ordem moral, Dworkin afirma que “para moldar e responder

»*L ou seja, deve-se respeitar as praticas constitucional

questdes de moralidade politica
interna da comunidade.

Nas palavras de Estefania BARBOZA:

E ai que o Judiciario entra para definir o contetdo desses direitos e principios fundamentais e
para dar a Gltima palavra sobre as questdes mais controvertidas da sociedade que envolvem
moralidade politica, sobre as quais até aquele momento as instituicbes majoritarias ndo
conseguiram chegar a um consenso.*?

Se determinado governo adotou como compromisso internacional o respeito
aos direitos humanos no ambito interno, e como principio a reger suas relacdes
internacionais a prevaléncias de tais direitos, uma leitura moral dos direitos humanos
com vista a sua integralidade, obriga 0 mesmo respeito e observancia que se tem na
ordem interna para a ordem externa.

Como afirma CHUEIRI, a constitui¢do sendo uma norma, “esta ancorada na

5943

historia, na pratica e na integridade”™. A integralidade constitucional quer dizer que as

atitudes, sejam ela por parte dos juizes, ou nos principios observaveis pelo executivo,

% Ibidem, p. 203.

% Ibidem, 197 - 203

“ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais... p. 119

*! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 207

“2 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais... p. 149

* CHUEIRI, Vera Karam de. O Discurso do Constitucionalismo: governo das leis versus
governo do povo. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Direito e discurso: discursos do direito.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006, 164.



ndo podem ser fundamentadas em um juizo moral qualquer, mas sim, alinhando com o
“desenho estrutural da constituicdo como o todo”.**

Busca-se assim, a partir de uma leitura do direito como integridade para
Dworkin, afirmar que tal integracdo deve ir além da regulacéo juridica interna, mas sim,
que os ditames internos do estado em relacdo a sua politica externa, e aqui estando a se
destacar a politica de protecdo dos direitos humanos, deve coadunar-se e ser
integralizada com a politica externa, ndo podendo haver disparates préaticos entre elas.

Condena-se assim uma decisdo que parece certa isoladamente, mas é
incompativel com outras decisdes igualmente consideradas, ja que, no direito concebido
por principios é inadmissivel a ideia de uma decisdo por estratégia, com consequente
distribuicdo desigual de beneficios.”® Esta ideia ganha maior aderéncia quando tal
deciséo tem o cunho protetivo dos direitos humanos.

Na teoria das relagdes internacionais ha o chamado “jogos dos dois niveis de
Putnam” afirmando que a politica doméstica influencia na formacdo da politica
internacional e esta ratifica a doméstica.°

Aceitar limitar sua soberania para a ordem internacional dos direitos humanos
“reforca as preferéncias politicas de um governo especifico num determinado tempo
contra futuras alternativas politicas domésticas”.*’

A Carta de 1988 é a primeira Constituicdo a determinar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos como base e fomentador a reger as relacbes
internacionais brasileiras, conforme extrai-se do artigo 4°, 1l.

A primazia dos direitos humanos demonstra uma abertura da ordem juridica
interna ao sistema internacional dos direitos humanos, e dar vulto ao fato que tal
abertura ndo versa tdo somente a elaboracdo de normas, mas sim o ajustamento do
ordenamento juridico doméstico as normas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, tal como assumir uma posi¢do politica de repudio aos Estados em que 0s

direitos humanos néo sejam respeitados.*

“ DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 15

** Ibidem, p. 135 - 139

“* LIMA, Maria Regina Soares. Instituicdes Democraticas e Politica Exterior. Revista Contexto
Internacional, v. 22, n. 2, 2000, p. 276

" BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais... p. 111

*® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito... p. 40.



A abertura implica nos deveres de respeitar, proteger, implementar e cooperar
com a realizacdo dos Direitos Humanos nos sistemas em que o Brasil tenha aderido.
Este dispositivo ainda assegura a jurisdicdo obrigatria de tribunais internacionais,
desde que envolvam matérias de direitos humanos, especialmente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.*

O cerne do ordenamento juridico condicionaria assim a uma relativizacdo da
soberania estatal, pois se rompe com a concepcéao tradicional da soberania absoluta, em
prol da protecdo dos direitos humanos, no momento em que este se tornou o parametro
obrigatdrio brasileiro.

Pode-se inferir conforme dizer de Flavia PIOVESAN que “a dignidade da
pessoa € 0 nucleo base informador de todo ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional.” *° Nota-se no artigo 1° da Constituicio o encontro do principio do
Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais, assim o constituinte
originario deu relevancia e preferéncia para que os direitos fundamentais fossem
principios informadores da realizacéo do principio democratico.>

Como afirma Jorge Miranda: “a constitui¢cdo confere uma unidade de sentido,
de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa
da pessoa, ou seja, na concepgdo que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do
Estado”.

A Constituicdo ndo apenas incorpora no rol de direitos fundamentais os direitos
civis e politicos, mas também os sociais, conjugando assim o0s principios da
indivisibilidade e interdependéncias dos direitos humanos, nos quais a liberdade se
conjuga com a igualdade.

Com o intuito de ratificar a imperatividade das normas de direitos
fundamentais foi instituido o §1° no artigo 5° da Constituicdo péatria que abarca o
instituto da aplicabilidade imediata de tais normas, cabendo aos poderes publicos dar

maxima e imediata efetividade.>

* GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e a
Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 120.
50 H
Ibidem, p. 27.
*! Ibidem, p. 26.
2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 166.
*% |bidem, p. 36



Fazendo expressa citacdo que todos os direitos e garantias fundamentais ndo
excluem outros decorrentes de tratados internacionais, o constituinte deu aos direitos
internacionais um patamar especial e diferenciado em relagdo aos outros direitos, desde
que versem sobre direitos humanos, ja que estdo visando a protecdo dos direitos e
garantias dos individuos perante o Estado e terceiros.

Flavia PIOVESAN leciona ainda que ao fazer esta interpretagdo sistematica da
constituicdo, da-se a méaxima efetividade, ndo podendo de forma alguma conferir a uma
norma constitucional um sentindo que possa lhe retirar a razéo de ser.

E continua “aa hermenéutica emancipatdria dos direitos ha que imperar uma
l6gica material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da
prevaléncia da dignidade humana™*,

E nesse contexto que o Brasil passou a incorporar importantes tratados
internacionais de direitos humanos, sendo o primeiro deles a Convencdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos Cruéis.

Faz-se clara ligagdo, entre a redemocratizagdo do Estado Brasileiro, e a
incorporacdo de relevantes instrumentos internacionais, compondo uma imagem mais
positiva do Brasil em um contexto internacional, como pais respeitador e garantidor de

direitos humanos.

5. Fundamentos da judicial review e o controle da politica externa

Visando dar respostas as barbaries perpetradas pelos regimes nazistas durante a
Segunda Guerra Mundial, diversos paises adotaram modelos constitucionais em que 0s
direitos humanos estariam positivados como direitos fundamentais, a fim de que tais
novos regimes democraticos evitassem regimes autoritarios.>

Nos paises que guardavam no Parlamento a méxima autoridade, surgiu a
necessidade de adocédo do judicial review, a fim de limitar um poder arbitrario por meio
de controle de constitucionalidade dos seus atos, a ser efetuado pelo poder judiciario.*®

As conquistas do Estado de Direito com um Parlamento soberano se mostraram

insuficientes, principalmente na metade do seéculo XX quando eclodiram as duas

** Ibidem, p..55.
> BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. Cit. . 77.
% 1dem



grandes guerras. Ademais, 0 prdprio regime nazista agia dentro das regras concebidas
em seu Estados.

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no momento em
que a vige a logica da destruicdo, em que a crueldade se abole o valor da pessoa humana, torna-
se necessdria a reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de reestruturar
a logica do razoavel. A barbérie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacdo do valor da pessoa humana como valor fonte de direito. Nesse
cendrio, o maior direito passa a ser, adotando a terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter
direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de direitos.>’

Até entdo, o estado de direito existente era meramente formal, “indiferente aos
valores éticos ... [os regimes totalitarios] ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei.”®

H& uma mudanca da supremacia da lei para uma supremacia da Constituicéo,
que estabelece os direitos individuais dos cidaddos, e ainda, limita a atividade dos

parlamentares como resposta aos crimes perpetrados durante a Segunda Guerra. >°

Dessa forma, a Constituicdo surge com o status de superlaw, como tentativa de as pessoas
criarem obrigacfes duradouras para Si mesma e para O governo, para garantir que certos
principios e direitos fundamentais ndo fiquem a disposi¢do da deliberagdo e eventual rejeicao
pelas maiorias eleitorais. A Constituicdo aparece, dessa maneira, como um documento solene
que expressa hio apenas intencdes ou expectativas, mas verdadeiros compromissos plblicos.®

O direito entdo resgatou os valores éticos e morais com foco central na
dignidade da pessoa humana, constituindo um rol de direitos fundamentais protegidos
da maioria dos parlamentares. ®*

E ainda, o novo paradigma constitucional estabelecido no pds-guerra tem por
base a forca limitadora dos direitos humanos tanto dos Legislativos, como do poder
Executivo.®

Estefania BARBOZA afirma que somente com a possibilidade de um judicial
review e a possivel atuacdo do poder judiciario na interpretacdo do conteddo dos
direitos humanos, ha de se falar em funcdo de guardido da constituicdo contra todas as

acdes do Estado eventualmente incompativeis.®

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito..., p. 122.
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O fato é que a maioria dos paises reestruturam seus sistemas juridicos, optaram
por introduzir e ampliar instrumentos de controle de constitucionalidade nos seus textos,
ao passo que a constituicdo converteu-se em norma juridica. A possibilidade de controle
de constitucionalidade do atos do legislativos e do governo — via executivo confere
maior forca a supremacia a constituicdo. ®*

Ademais, tais normas ao incorporarem em seus textos direitos fundamentais e
principios de moralidade politica, abrangendo a protecdo aos direitos humanos, a
moralidade foi introduzida no interior do direito e posta em grau hierarquico mais
elevado.®

No sistema brasileiro, foi dada aos juizes a competéncia para o trabalho
interpretativo da constituicdo, porém, a critica seria que, ao contrario do executivo,
aqueles ndo seriam representantes eleitos pelo povo, ademais, estes juizes poderiam
impor a sua moralidade politica frente ao grande ptblico.®®

Integridade politica supde uma personificacdo particularmente profunda da
comunidade ou do Estado. Pressupde que a comunidade como um todo pode se engajar
nos principios de equidade, justica ou devido processo legal adjetivo de algum modo
semelhante aquele em que certas pessoas podem engajar-se em convicgdes, ideais ou 38
projetos, o que a muitos vai parecer uma metafisica ruim.®’

O juiz é capaz de tal facanha pois na visao do direito como integridade, aceita o
direito como ele é. O direito integral exige que o juiz abstraia e busque a0 maximo
verificar todos os principios subjacentes.

Porém, salienta-se que sendo os juizes oriundos da mesma sociedade, é
improvavel que venham a criar direitos que ndo sejam reconhecidos pela sociedade ou
queiram prejudicar a mesma. E ainda quando judiciario decide contrariamente a vontade

da maioria ele esta protegendo direitos de uma minoria.®®

E ai que o Judiciario entra para definir o contetdo desses direitos e principios fundamentais e
para dar a Gltima palavra sobre as questdes mais controvertidas da sociedade que envolvem

% SARMENTO, Daniel. Ubigiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: ;
Claudio Pereira de Souza Neto. (Org.). A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedricos e
aplicacOes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 118.
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moralidade politica, sobre as quais até aquele momento as instituicdes majoritarias nao
conseguiram chegar a um consenso.

Ernani de CARVALHO sintetiza a discussdo sobre o debate da judicializacdo
da politica em dois turnos: a primeira que se d& no ambito normativo que aborda a
supremacia da Constituicdo sobre a decisdo dos parlamentares, a segunda se preocupa
com o ambiente politico e institucional.”

No decorrer dos anos, o poder do judiciario vem sendo chamado a resolver
litigios que envolvem o conteido dos direitos humanos e das politicas que demandam
para sua protecdo e efetivacdo. Tal fendmeno é caracterizado como judicializacdo da
politica e “pode significar tanto a transferéncia das decisdes do campo parlamentar ou
executivo para as Cortes como o0 aumento dos métodos judiciais de tomada de decisdes
para além dos tribunais.””

A favor de corte do judiciario desempenhando como participe no processo de
formagé&o da interpretacdo da constituicdo com argumentos fortes, em detrimento ao juiz
que assume um papel corajoso porém mitigador da democracia deliberativa, cunhando

para este o termo o termo “guardido entrincheirado™:

Que significa produz uma mistificacdo e atribui a corte um dnus extremamente pesado que ela
ndo é capaz de carregar. Ao arrogar-se a responsabilidade de, olimpica e solitariamente, salvar
a democracia contra a vontade dos outros poderes, a corte arrisca-se a criar um feitigo contra si
mesma que tende a culminar ou numa préatica decisoria timida e acanhada, ou numa reacéo
mais agressiva (e menos deliberativa) do outro poder.”

No caso do poder executivo e da sua politica externa, tal tematica é classificada
por Pannunzio em trés areas: 1) decisdes relacionadas a questdes internas com reflexos
no plano internacional; 2) controle de constitucionalidade de atos normativos
internacionais e; 3) controle de atuacdo do poder executivo como poder competente na
conducdo da politica externa brasileira.” E nessa terceira area que o trabalho tem seu
enfoque.

Pode-se identificar a atuacdo do judiciario no controle de atos do poder

executivo enquanto este, poder competente na conducdo da politica externa avalia

% Ibidem, p. 149
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cumprimento de exigéncias de ingressos de estrangeiros no territorio nacional’ e de
pedido de reftgio.”

O poder judiciario ndo participaria do processo que leva a materializacdo da
vontade estatal, mas se coloca numa posi¢édo posterior de verificar a vinculacdo do ato
ao texto constitucional.”

Assim, ndo pretendendo o presente trabalho esgotar a temética e tdo somente
iniciar o debate nessa seara tendo em vista ser um tema escasso na doutrina, faz-se a
defesa da prevaléncia e dever de observancia dos direitos humanos pelo poder executivo
em qualquer atitude no plano internacional, haja vista sua supremacia adotada pela

Constituicao de 1988.

6. Consideracdes finais

A Constituicdo Brasileira de 1988 tratou de incumbir ao poder executivo 0
controle da politica externa reiterando assim posicionamento da doutrina classica da
separacdo de poderes e do direito internacional.

Porém, a seara internacional ndo ficou livre de regulacdo, sendo promulgado
principios a reger as relagdes internacionais, marcando assim um retorno do Brasil ao
escopo democratico e realocando-o novamente na politica internacional.

Os principios ali elencados trazem um carater novo a politica externa brasileira,
dando ao poder executivo grande discricionariedade na atuacao, tendo em vista o carater
aberto e abstrato na conceituacdo dos principios e aparente antinomia entre eles.

O constituinte originario tentou dirimir tal discricionariedade de atuacdo
instaurando a possibilidade de um controle por parte do legislativo, porém, esse controle
somente ocorre quando da internalizagdo de tratados internacionais, e ndo nos demais
procedimentos na politica externa, deixando assim um largo campo de atuacdo do poder

executivo em que ndo ha qualquer controle por parte dos outros poderes.

™ Quanto a primeira, em 2004 o juizo da 1a Vara Federal da Se¢do Judiciaria do Mato Grosso
recebeu em sede de acdo cautelar inominada por iniciativa do Ministério publico federal o pedido para
determinar que a Unido Federal fizesse exigir junto as autoridades norte-americanas a exclusdo dos
brasileiros da necessidade de serem fotografados e terem suas impressdes registradas ao entrarem nos
EUA. O pedido foi acolhido, determinando ainda que a Unido federal, em vista do principio da
reciprocidade, recolhesse também fotografias e digitais de americanos que adentrassem territdrio
brasileiro. Acéo cautelar inominada 2004.36.00.000011-0.

" Vide caso Coldmbia vs. Collazos. Extradicdo 1.008-5 e o caso Italia vs. Battisti. Extradigdo
1.085

® COUTO, Estévao Ferreira. Op. Cit. p. 7.



E necessaria a observancia do principio da prevaléncia dos direitos humanos
frente aos outros principios elencados na Constituicdo na conducdo das relagdes
internacionais, tendo em vista seu carater protetivo superior da dignidade da pessoa
humana, que coaduna com a teoria da integridade de Dworkin.

O direito nesse ponto deve mostrar concordancia e integralidade, ndo podendo
assim o Estado agir de uma forma na sua politica interna e de outra forma na politica
externa, pois a moral politica e a vontade a ser preservada é una e invisivel.

Nesse cendrio, tendo em vista a ideia de limitacdo dos poderes, o judiciario
encarna o papel de verificacdo da vinculacdo entre o externalizado pelo Estado
brasileiro na politica e a vontade da constituicdo, principalmente no que tange a
prevaléncia dos direitos humanos, ratificado pela presenca de tal principio a reger as

relacBes internacionais.
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