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Resumo

Este texto cumpre a funcdo de propor uma retomada renovada das ideias de Kant e
Kelsen, incluindo-se os estudos da Légica na explicagdo monistica do Direito. Por meio do
que aqui se escreveu, perceber-se-a a possibilidade de uma Teoria Geral do Direito pela
linguagem da ldgica juridica, defesa de tese essa que nao tem sido feita por outros dou-
trinadores. A partir dai, provar-se-a a aproximacgao deontica entre Direito Constitucional
e Direito Internacional, ambos constituintes, um da comunidade estatal, outro da comu-

nidade internacional. Por fim, serdo estabelecidas as normas de direitos humanos como
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verdadeiros marcos para que se prove empiricamente a existéncia de um sé Direito, mas

de focos ejetores diferenciados de normas juridicas.

Palavras-chave: Direito. Direito Constitucional. Direito Internacional. Direitos humanos.

Abstract

This text proposes the renewal of the ideas of Kant and Kelsen by including in the monistic
explanation of Law the studies of logic. Through what has been written here it will be noticed
a possibility to defend a General Theory of Law by the inclusion of the juridical logic, and this
thesis has not been defended by other writers yet. After that, it will the proved the deontic ap-
proach between Constitutional and International Law because they both are makers: one of
the State, and the other of the International Community. In the end, the Human Rights norms
will appear as the real marks to prove the existence of an only Law, but of different focuses

that eject juridical norms in the system.

Keywords: Law. Constitutional law.International law.Humanrights.

A idéia nova, dindmica, faz tremer os hdbitos de

seguranga e conforto emocional
(REICH, 1999, p. 90).

Introdugado

Por uma Teoria Geral do Direito

Antes de qualquer coisa, seja esta férmula memorizada: (p — q
v—-q — S) (se p entdo q ou ndo g entio S).

Reza o artigo 42 da Carta das Na¢des Unidas (tratado interna-
cional que constituiu - criou - a ONU):
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se o Conselho de Seguranca considerar que as medidas previstas no
Art°. 41 seriam ou demonstraram ser inadequadas, poderd levar a efei-
to, por meio de forcas aereas, navais ou terrestres, a accdo que julgar
necessdria para manter ou restabelecer a paz e a seguranca interna-
cionais. Tal accdo poderd compreender demonstra¢des, bloqueios e
outras operag¢des, por parte das forcas aereas, navais ou terrestres dos
membros das Na¢ées Unidas (CENTRO..., 2001).

Estatui o artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro (CPB) em vigor:
“matar alguém: Pena - reclusio, de seis a vinte anos”.

Nos préximos paragrafos, passarei a explicar que as duas nor-
mas anteriormente transcritas — a internacional e a nacional — tém abso-
lutamente a mesma estrutura, e esta estid consubstanciada na férmula:
(p—>qv-q—5).

Falarei primeiro sobre o artigo 121 do CPB. Da leitura dele,
deflui-se primeiramente que é proibido matar (ou que é obrigatdrio ndo
matar, ou que nio é permitido matar - no fim, o significado mais facil e
direto é aquele que da conta que é proibido matar). Esta é a primeira a¢éo
que um exegeta deve fazer ao se deparar com uma norma, seja ela escrita,
principiolégica ou costumeira: encontrar se é proibida, se é permitida ou
se é obrigatéria a conduta X. Volto a aplica¢do da férmula (p - qv-q—
S) ao texto do artigo 121; ele quer dizer que dado o fato de vivermos em
sociedade e de se ter que respeitar o direito a vida, deve ser o respeito ao
direito a vida (p — q); ou (v) nio sendo observado o direito a vida — ou
seja (—q) —, entdo vird a san¢io imposta pelo Estado ao homicida (— S).
Trata-se do Direito, a norma juridica de um universo de implica¢des (—);
dai a linguagem do Direito ser prescritiva (e a linguagem da Ciéncia do
Direito ser descritiva).

Agora é a vez de pensar na norma internacional da ONU ante-
riormente transcrita. Para isso, seja novamente lembrada a férmula: (p —
qv —q — S). Também seja definitivamente inculcado que o Direito é um
objeto cultural prescritor de condutas que se comunica pela linguagem
da obrigacio, da proibicido e da permissido (estes sdo os seus trés modais
dednticos) e que se faz acompanhar da san¢ido imposta ou pelo Estado ou
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pela comunidade internacional. No artigo 42 da Carta da ONU, tem-se a
seguinte situacdo: Estados soberanos estariam ja em guerra ou a beira da
beligerancia. Entdo, o Conselho de Seguranca adotou medidas para solu-
cionar pacificamente o conflito, e as medidas devem ser observadas in pax
(p — q); ou (v), ndo sendo observadas as normas de pacifica¢io ditadas
pelo Conselho de Seguranca (—q), entio esse Conselho poderd impor san-
¢do (— S) ao(s) Estado(s) cuja(s) conduta(s) extrapolou(aram) a pax. Aqui
também no artigo 42 da Carta da ONU encontramos o qué? A proibicdo
de atacar, ou a obrigacdo de nio atacar ou a ndo permissido para atacar.

E a linguagem constitucional? Quanto a esta, cabe dizer que
a Carta Magna é marcada por um linguajar mais principiolégico, vago,
aparentemente vazio. Isso provavelmente se da por conta de as normas
constitucionais serem caracterizadas pela estrutura¢io do Estado e pela
definicio de direitos fundamentais - tais escritos tém conteido declara-
tério, v.g.: “todos sdo iguais perante a lei [...]” e “Brasilia é a capital federal
[...]”. E mais: no que tange a estruturacdo do Estado brasileiro, quando a
Carta Magna elege Brasilia como a capital da Republica, em nada isso se
diferencia de um tratado internacional constitutivo da Unido Europeia,
quando estatui que em Bruxelas estard a sede do Parlamento Europeu.
O mesmo se pode dizer das normas definidoras de direitos humanos con-
tidas em declara¢bes nacionais ou internacionais.

Para o que se defende aqui, digo que as normas definidoras de
direitos humanos, sejam elas constitucionais ou internacionais, sdo por-
tadoras da marca das jus cogens (normas imperativas e de aplicabilidade
imediata). Assim sendo, de certo modo a linguagem constitucional é pa-
recida com a linguagem da norma internacional, enquanto essas duas: es-
truturam a comunidade politica; definem direitos fundamentais.

Ha algumas diferencas de fundo: as normas estruturantes in-
ternacionais ou nacionais simplesmente estruturam. Ji as definidoras
de direitos humanos geralmente vém acompanhadas de um aparato de
garantias a fim de que se tornem efetivas, fator esse que, entretanto, nao
pode servir para que um juiz — nacional ou internacional — deixe de apli-
car uma norma de direito humano sob a alegacio de que ndo ha regra
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regulamentadora (esta somente facilita, nunca impossibilita a fruicao de
um direito fundamental. Isso, por conta do que se chama de cldusula de
nio retrocesso e também por ser defensavel a tese de que as normas in-
ternacionais de direitos humanos nio podem ser denunciadas, mesmo
porque elas se configuram em direitos imperativos (jus cogens) e de apli-
cabilidade imediata.

A caracteristica dos jus cogens pode ser comparada a do paragrafo
primeiro do artigo quinto da Constitui¢do brasileira, o que me obriga a dizer
que as normas definidoras de direitos humanos devem ter aplicacio imediata.

Feitas essas divagac¢des, posso defender a tese de que é possivel
uma verdadeira Teoria Geral do Direito e das Normas. Destronei firmemen-
te qualquer crenca que queira induzir o leitor, o estudante e/ou o pesqui-
sador a crer que hd um Direito natural e que existe um Direito alternativo.

Escreverei primeiro sobre o Direito natural, no que repito: este
nio ha, nem nunca houve! Ele até teve a sua — boa — utilidade quando da
feitura das Declaracées no século XVIII (claro! Melhor um Direito natural
que o rei absoluto da Franga, fazendo do Estado e de sua gente o que que-
ria — L “Etatc est moi! La loic "est moil).

Acreditavam os iluministas, e os seus sucessores na Franca e nos
Estados Unidos, que o homem ji nasce dono de alguns direitos inaliena-
veis. Pois bem, sem duivida tal pensamento foi determinante para moldar
o jeito ocidental de ser (liberdade, igualdade, etc.). O problema é que o
jusnaturalismo se assenta em uma verdade que nio é demonstravel cien-
tificamente e que sé se aplica a natureza fisica. Por exemplo: se eu soltar
um copo de vidro que esteja em minha mio direita, entdo esse copo se es-
patifara aos cacos no chio. Agiu sobre o copo a lei da gravidade (Sir Isaac
Newton) e isso se deve a uma relagio de causa e efeito: qual é a causa da
queda do copo? Resposta: a falta do suporte da méo, razdo pela qual ele
caiu. E qual foi o efeito da mio retirada do copo? Resposta: a queda deste.
Continuo o raciocinio: ja foram as famosas Cataratas do Iguacu, na divisa
entre Brasil, Argentina e Paraguai? Sabem qual é a razio de tanta dgua
cair? Resposta: é a falta do leito do rio. Pois bem, também nesse exemplo
se aplica a Lei de Newton (causa e efeito).
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Portanto, nio foi por causa da natureza que os homens nasce-
ram — eles ndo nasceram assim — com os direitos humanos fundamentais
X, Y e Z. Tais direitos foram sendo conquistados e sedimentaram-se nas
culturas pelo costume (normativo-juridico), pela principiologia (norma-
tiva-juridica) e pela norma escrita — Constitui¢io, lei, tratado internacio-
nal, entre outros (tudo isso é norma, desde que seja detectavel o fator
de a norma ser prévia a ocorréncia, desde que seja fato que a norma foi
posta pela autoridade competente e, por fim, desde que haja a previsdo de
uma sancio capaz de ser imposta também pela autoridade competente —
o Estado unificado moderno, a comunidade internacional de ontem ou de
hoje, ou seja, a autoridade competente).

Definitivamente, a norma juridica ndo pode ser explicada pela
relacdo de causa e efeito que muito bem explica a Fisica. A palavra-chave
para a norma juridica e, consequentemente, para o Direito é: imputabi-
lidade. Ela decorre do universo de implica¢des existentes entre a norma
primdria e a norma secundaria. Se a imputabilidade tiver uma marca, esta
serd a seta da implicacio (—).

No processo de solidificacdo das culturas (dos modos de viver),
pelo menos no Ocidente, foi-se percebendo que a agressio fisica entre
pessoas era uma conduta indesejada.Tal verdade se arrastou por séculos,
e entdo o homem se conscientizou de que é proibida a lesdo corporal — ndo
importa se tal norma juridica foi posta pelo costume, pelo principio ou
pela escrita (em qualquer caso, com san¢io).

Do mesmo modo, na comunidade internacional, foi-se arrastan-
do pelos séculos a crenga de que um pais (um reino, um principado) ndo
pode atacar outro, dai ter-se proibido tal ataque. O mesmo ocorre com a
legitima defesa: o costume a permite. Convido o leitor a pensar em dois
exemplos: se o Brasil atacar injustificadamente a Argentina, a conduta
do Brasil vai ser reprovada e lhe trard consequéncias: neste exemplo, o
contra-ataque da Argentina em favor de seu povo e do Estado. Ora, se
a conduta do Brasil foi reprovada, a da Argentina foi aceita como licita
pela comunidade internacional. Em um segundo exemplo, digo que Joao
atacou José com socos e pontapés, mas o segundo foi mais esperto, jogou
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Jodo ao chio e, para que ndo continuasse a apanhar, feriu o primeiro.
A conduta de Jodo é reprovavel; a de José, licita.

As normas juridicas mencionadas no paragrafo anterior vieram
da cabeca do homem, da comunidade. Dai por que se considera o Direito
como um objeto cultural — e ndo natural — prescritor de condutas.

Mencionei aqui neste texto as expressdes norma primaria e notr-
ma secundaria. Nio entrarei em polémicas antikelsenianas - mesmo por-
que gosto de Kelsen (2002) e creio que a aversdo que se nutre por ele no
Brasil decorre das péssimas tradu¢bes que nos chegaram as méios, assim
como decorre da ignorancia de nossos tutores nas faculdades de Direito.

A norma juridica primdria é aquela que tem antecedente e con-
sequente — também a secunddria! A primdria prescreve uma conduta,
dada uma situagdo X. A secundaria prescreve uma sanc¢do caso a conduta
prevista pela autoridade competente na norma primadria nio tenha sido
observada, ou seja, caso o consequente da norma primadria tenha sido
desobedecido. Isso tudo se resume naquela férmula popularizada por
Richard von Wright: (p - qv-q — S).

Explico (segundo a posi¢ido adotada por Kelsen em sua derradeira
obra, a Teoria Geral das Normas): (p — q) aqui temos a norma juridica pri-
maria, o p mindsculo é uma variavel que pode ser preenchida como se quei-
ra em termos de acontecimentos no mundo fisico. Querem ver? p = dado o
fato de alguém ser proprietario ou detentor de imével no perimetro urbano
do municipio de Pouso Alegre, MG. J4 a seta (—) para a direita que vem
depois do primeiro p (o p mindsculo da norma primdria) é uma imputacio
(prescri¢do) de conduta, razio pela qual a seta é sempre uma implicacio.

Continuarei com o exemplo do imé6vel em Pouso Alegre: pois bem,
alguém é proprietario de imével no perimetro urbano da cidade mineira (p),
entdo deve ser (—) uma consequéncia (q) o pagamento de Imposto Predial
e Territorial Urbano (IPTU) a base de 1% sobre o valor venal do imével.
Ou (v), optando o contribuinte municipal pelo nido pagamento, ou seja, de-
sobedecendo ao consequente da norma primaria (-q), entdo (—) ser-lhe-a
imposta uma sancio (S): ele serd inscrito em divida ativa, emitir-se-a a cer-
tidao e a ProcuradoriaGeral do Municipio lhe movera uma a¢do de execugdo
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fiscal que o sujeitard ao pagamento forcado mediante uma possivel penhora
de tantos bens quantos bastem para saldar o IPTU. E nesse sentido que te-
mos a norma juridica secundéria (-q — S).

Aqui se encontra a explicacio para todo o Direito, nesse simples
exemplo que analisa a Lei de IPTU de Pouso Alegre, que reza:

todo aquele que detiver a propriedade ou o dominio 1til de imével no
perimetro urbano do Municipio de Pouso Alegre devera pagar Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU) a base de 1% sobre o valor venal
do imével. Pardgrafo inico: caso nio se detecte o pagamento, serd o
devedor inscrito em divida ativa, serd emitida a competente certidio
de divida ativa dando conta disso e a Procuradoria-Geral do Municipio
o executara, na forma da lei.

Ou seja, dado o fato de alguém ser dono de imével em Pouso
Alegre, entdo ele deve pagar IPTU. Caso ndo pague, entdo sera executado
e pagara forcosamente com o sacrificio de seus préprios bens. Em outras
palavras: (p > qv-q—S).

Provadas as relagbes de implicagido anteriormente demonstra-
das, nio restam duvidas: nio existe Direito natural. A norma juridica se
explica pelo dever ser (—), pela linguagem prescritiva, pela imputacio:
isso vem da cabeca coletiva do homem (objeto cultural), e ndo das be-
las correntes d’agua que caem do leito do rio Iguagu. Os dizeres que aqui
lanco servem tanto para o Direito Internacional quanto para o Direito
Nacional, razio pela qual, mais uma vez, aqui quero afirmar: Direito é um
objeto cultural prescritor de condutas, que fala pela linguagem da obri-
gacio, da proibi¢io e da permissido, vindo sempre acompanhado de uma
sancio, tudo posto pelo Estado ou pela comunidade internacional.

Agora chegou a vez de desconstituir qualquer tese que — ainda -
defenda um Direito alternativo que se tornou en vogue no Brasil dos anos
1980, principalmente naqueles primeiros anos apés a elei¢do de Tancredo
Neves para a Presidéncia da Republica e, sobretudo, entre os gaichos.

Pelo menos o Direito natural tem em que se escorar: na natu-
reza, na causalidade. O Direito alternativo, nem isso. Trata-se de uma
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tirania que contribuiu para um ativismo judicial exacerbado. Deixa o juiz
de ser um observador da norma geral e abstrata para aplicar o Direito
que acha certo, que entende justo. O problema aqui é identificar: o que
é justo se a Constituicio, as leis e os tratados internacionais nada valem
para o juiz adepto do Direito alternativo? Qual é o pardmetro geral so-
bre o qual assenta as suas decisées? Quem lhe outorgou mandato para
tanto? Até que ponto esse realismo juridico pode ser aplicado em paises
de tradicdo romano-franco-germanica? O que permite que um juiz, que
geralmente nio é eleito pelo povo, possa ditar as regras que aplicard em
um caso concreto?

O Direito alternativo ndo responde a nenhuma das perguntas
constantes no paragrafo anterior nem as teses do realismo juridico.
O que desconstitui o Direito alternativo é o seguinte: hd normas gerais e
abstratas que regram o mundo e/ou um pais. O juiz as interpreta e rein-
terpreta, inovando mesmo o sistema juridico. No entanto, delas nio pode
fugir. Por exemplo, ndo pode um magistrado brasileiro fazer de conta que
o empregador nio estd obrigado a depositar na Caixa Econoémica Federal
o Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS) de um empregado seu.
Também, esse mesmo juiz ndo pode liberar ao empregado o FGTS deposi-
tado fora dos casos previstos na norma aplicavel a espécie.

O problema dos alternativistas é a confusdo que fizeram em suas
cabegas — e nas dos estudantes e adeptos — no que diz respeito aos signifi-
cados das palavras normas, regras, principios e leis. Os alternativistas sio
antilegalistas porque eles preferem dizer que sdo mais apegados aos prin-
cipios. Ora, ocorre ai um erro de género: qualquer norma, escrita ou nio,
deve ser interpretada segundo os principios constitucionais e internacio-
nais de Direito, sobretudo aqueles de direitos humanos. Os alternativistas
sdo antinormativistas: novamente incorrem elesem um erro de género, e
isso é grave: norma é género! Constituicdo, tratados internacionais, leis
e decretos sdo espécies normativas nas quais se encontram regras e/ou
principios. Os alternativistas sdo avessos as regras: erram de novo, pois ha
no sistema juridico as normas-regras e as normas-principios. Exemplo de
norma-regra: é aquela que contém a férmula completa da norma juridica
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explicitada anteriormente (lembrem-se do IPTU de Pouso Alegre); exemplo
de norma-principio: é “todos sio iguais perante a lei”.

A teoria da aproximagao entre o direito constitucional e o internacional

Defino Direito Constitucional como sendo o conjunto de nor-
mas-regras e de normas-principios que constituem a comunidade politi-
ca estatal (tradicionalmente esta) e que proclamam os direitos humanos,
propiciando a garantia destes.

J4 o Direito Internacional por mim é definido como sendo o
conjunto de normas costumeiras, pacticias ou principioldgicas que criam,
modificam ou extinguem fatos juridicamente relevantes (Direitos) no
sentido de estruturar a comunidade politica internacional e proclamar e
garantir nessa comunidade os direitos humanos fundamentais.

Alguma semelhanca entre as definicdes constantes nos dois pa-
ragrafos antecedentes? Resposta: muitas! Diferenca ha, contudo, entre
Direito Internacional Publico (DIP) e Direito Constitucional (DC). O DIP
tem-se baseado na regra pacta sunt servanda (impde-se o cumprimento
do que se pactua). Dessa forma, tem sido corriqueiro analisar o DIP sob a
6tica do consentimento. De fato, em uma avenca internacional as normas
somente incidirdo no campo existencial dos Estados que a ratificaram. Sdo
a pacta sunt servanda e a tese do consentimento que fizerem Kelsen classi-
ficar o DIP como primitivo e descentralizado. Primitivo porque nele a re-
presalia é imposta pelo préprio Estado que sofreu uma transgressio (olho
por olho, dente por dente). Descentralizado porque as normas de DIP s6
incidem sobre os Estados que fizeram parte em um tratado internacional.

Tal raciocinio leva a uma conclusio: o Direito dos tratados inter-
nacionais representa o Direito Internacional particular (incidente somen-
te sobre os Estados que pactuaram); e nisso o DIP nio guarda nenhuma
semelhanca com o Direito Constitucional, uma vez que este contém regras
estruturantes de um dado Estado e proclamadoras de direitos humanos no
territério inteiro desse mesmo Estado. Portanto, o Direito Constitucional
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é sempre o Direito geral do Estado que promulgou a Constituicio, seja
ele federal ou uma confederagdo; por exemplo: o Direito Constitucional
portugués incide em todo o pais.

Contudo, o DIP nio contém somente regras provenientes
de tratados internacionais (normas escritas): segundo o artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica (ECILJ)', as espécies norma-
tivas que os juizes da Corte da Haia devem aplicar nos casos concretos
também sio — além dos i) tratados internacionais — o ii) costume inter-
nacional (como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito),
os iii) principios gerais de direito (reconhecidos pelas nag¢des civilizadas)
e, sob ressalva da disposi¢ido ao art. 59 do ECLJ, também iv) as decisées
judicidrias e a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes
nac¢des, como meio auxiliar para a determinacio das regras de direito.
Dentre as espécies normativas retronumeradas no subitens ii, iii e iv, as

1 Circunstancias geopoliticas e juridicas criaram o mundo da discérdia, das paredes, das separagGes,
dos muros dos Estados soberanos. A légica destes ndo se aplica ao todo-global (mundo). Ndo ha
um Parlamento Global, nem um Supremo Tribunal Internacional com jurisdicdo obrigatéria para
todos os povos habitantes no planeta Terra, assim como ndo existe um Poder Executivo que
administre uma Prefeitura-Geral Mundial. Por isso, o Estatuto da Corte Internacional de Justica é
considerado pela comunidade juridica internacional como um paradigma normativo que elucida,
até para outros juizes internacionais que ndo sejam membros dessa Corte, quais sdo as normas que
devem ser aplicadas nos casos concretos. E interessante notar que a criacdo do Estado soberano
moderno se parece com a tese cabalistica da queda de Adao (Adam Kadmon, que na Cabala judaica
representa o Homem Arquetipico, o Homem Primordial, comparavel ao Antropos do gnosticismo
e do maniqueismo. Ele é a sintese da arvore da vida, que emana de Ain Soph). Na leitura que
a Cabala faz da Tord (Antigo Testamento), a queda de Adado separou o homem da Luz (Deus) e
fragmentou o todo (que é o tudo no nada) em faiscas chamadas almas. E a separagdo se acentuou
no episddio biblico da Torre de Babel (quando as linguas teriam sido criadas e o desentendimento
reinou). Segundo os cabalistas, o0 homem sd voltard a Luz (Deus) quando vencer a vaidade (as
paredes separatistas, os muros, em suma: o egoismo). Criei no presente escrito esta nota de
rodapé —de minha autoria (como todo o resto) — para aplicar no estudo do Direito novos conceitos
provenientes de uma ciéncia milenar: a Cabala. E aqui nesta nota de rodapé que posso inclusive
adiantar uma conclusdo a que chegarei no presente escrito: o Direito sé promovera a justica social
guando incluir todos, de todos os cantos, e isso s6 sera possivel por intermédio de um DIP. Logo,
um DIP forte, cabalisticamente raciocinando, equivale a reposicdo de Addo (todos nés)no Eden (ao
lado do Divino). E por essa razdo que defendo a tese de um Direito Internacional Constitucional (ou
constitutivo) da comunidade internacional da pax.
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principais sdo o costume e os principios, os quais constituem o que se
pode chamar de Direito Internacional Geral, e este se assemelha indu-
bitavelmente ao Direito Constitucional por ter as pretenc¢des de incidir
sobre os Estados e, consequentemente, as mulheres e os homens da in-
teira comunidade internacional, vista como um todo-global — como se o
mundo fosse um pais-mundo.

No DIP, as suas normas sempre serao superiores as nacionais — é
assim que deve considerar um juiz internacionalista e um bom estudioso
da Teoria Geral da Norma. Contudo, ha as Constitui¢ées, e cada qual es-
colhe a sua op¢io hierdrquica quanto ao DIP. Dai ocorre uma questio que
intriga: repito, a da superioriedade hierdrquica. Nesse sentido, ha duas
posicdes a que se pode aderir. A internacionalista pura (o DIP na comuni-
dade internacional); ou a constitucionalista (o DIP no Brasil — a partir da
CF/88). Anuncio de antemio que cada vez mais adiro a internacionalista
pura. Vejamos as duas em a) e b), infra. Explicar-me-ei:

a) a doutrina internacionalista pura (o DIP na Comunidade Inter-
nacional): um juiz de uma Corte Permanente Internacional, ao jul-
gar, por exemplo, um litigio entre Estados soberanos, deve aplicar
o DIP, e n3o o direito do Estado “X” nem o do “Y”. Em uma com-
para¢do, é como age um ministro do Supremo Tribunal Federal:
em caso de conflito de normas de dois Estados da federacio bra-
sileira, ele devera aplicar a Constituicdo e uséi-la para resolver o
impasse. Alids, para sua exceléncia, sempre a Constituicdo serd o
nexo de validade de todas as outras normas juridicas produzidas.

No sentido anteriormente exposto, o DIP sempre terd prepon-
derincia hierarquica sobre os direitos nacionais. Tal afirmacio, para um
internacionalista, é absolutamente provida de légica; caso contrario, nio
se terd DIP (ou seja, o DIP ndo podera ser considerado como Direito) e
nao mais serdo necessarios juizes internacionais, nem as suas respectivas
Cortes permanentes. Nesse sentido, nas préoximas linhas, interessante
sera entender as licdes de Kelsen.
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De fato, para Hans Kelsen o DIP é Direito. Isso porque existe
a sanc¢do, ou seja, um ato de forca socialmente organizado e autorizado
oficialmente pela comunidade internacional, ato esse que se explicita na
represalia ou na guerra. Isso significa que na hipétese de um Estado ver os
seus interesses (Direitos) ofendidos por outro Estado, o Estado ofendido
podera criar uma situagio que, em condi¢des normais, ndo seria permiti-
da, reagindo, portanto, a viola¢do provocada por esse outro Estado.

Para o tedrico austriaco, a violacio dos interesses entre os
Estados constitui-se em um delito internacional — nio se devendo com-
preender aqui a palavra interesse egoisticamente, mas devendo-se, sim,
ler “interesses entre Estados” como expressdo sindnima de Direitos es-
tabelecidos entre Estados e de algum modo violados. A reacdo ao delito
é uma sancio, e a sua aplica¢io é feita pelo préprio Estado ofendido, por
faltar na comunidade internacional um 6rgio que seja encarregado dessa
tarefa, como os existentes nas ordens juridicas nacionais. Caso estejam
Estados litigantes, entretanto, inseridos numa mesma ordem juridica -
em uma organiza¢io internacional — poder-se-a vislumbrar a aplicagdo da
sancio pelo terceiro ente (a organizacdo internacional), e nio pelo Estado
cujo direito fora violado.

Contudo, a regra é ainda a da falta de centralidade na Comu-
nidade Internacional, isso por conta da inaplicabilidade do conceito de
soberania estatal para o DIP. Inclusive, quanto a soberania, entendia re-
almente Kelsen que era um conceito que, se existisse, s6 poderia se apli-
car ao Direito Internacional Publico, e ndo as dezenas de ordens juridicas
nacionais: ora, se soberania quer dizer poder total, entio como pode no
mundo haver 192 poderes totais (192 é o nimero correspondente ao de
Estados filiados a ONU).

O DIP, entdo, é uma ordem normativa das condutas humanas,
obrigando pessoas, mediata ou imediatamente. No entanto, os destina-
tarios imediatos das normas de DIP sido sé os sujeitos classicos de DIP
(Estados e organizac¢bes internacionais); os individuos sdo destinatérios
mediatos, em regra. Kelsen percebe que ndo hd uma centralizacio da cria-
¢do e da aplicagido do Direito na ordem juridica internacional. Trata-se o
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DIP, segundo ele, de uma ordem juridica primitiva, cujo tltimo estagio de
evolucdo tende para a forma¢do de um Estado mundial, nos moldes dos
Estados nacionais contemporaneos. De qualquer modo, conclui Kelsen
que o DIP é superior hierarquicamente aos direitos nacionais, razdo pela
qual se lhe da a coroa de “rei do Monismo Juridico”, com o DIP no topo de
uma s6 (dai o monismo) ordem juridica chamada Direito.

Efetivamente, a tendéncia, até dos governos que ratificaram a
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, é a de comecarem a
abrir as suas soberanas portas para o entendimento de que o DIP é su-
perior e deve ser aplicado, implementando-se, assim, maior centralidade
ao DIP e fugindo-se, destarte, do primitivismo denunciado cientifica-
mente por Kelsen. Tal tendéncia é o que se depreende do preAmbulo da
Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados, quando:

1) reconhece a importancia cada vez maior dos tratados como fon-
te do Direito Internacional e como meio de desenvolver a coope-
racdo pacifica entre as na¢des, quaisquer que sejam seus regimes
constitucionais e sociais;

2) constata que os principios do livre consentimento e da boa-fé e
a regra pacta sunt servanda sio universais;

3) proclama o respeito universal e efetivo dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais;

4) afirma que as regras do Direito Internacional Consuetudinério
continuario a reger as questdes nio reguladas na Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados.

Por fim, aos olhos do DIP, para afirmar a superioridade deste
sobre os direitos nacionais, assim estatuiram os seguintes dispositivos da
Convencio anteriormente comentada:

Artigo 26.° - Pacta sunt servanda: Todo o tratado em vigor vincula as
Partes e deve ser por elas cumprido de boa fé.
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b)

Artigo 27.°- Direito interno e observancia dos tratados: Uma Parte nio
pode invocar as disposi¢cdes do seu direito interno para justificar o in-
cumprimento de um tratado (BRASIL, 2009).

A doutrina constitucionalista (o DIP no Brasil — a partir da
CE/88): essa doutrina é a dos muros, a egoista — cabalisticamente
raciocinando —, a que atende aos interesses unilateralistas dos
Estados-membros. Aqui tomarei o Direito Constitucional brasilei-
ro como exemplo — poderia ter escolhido o francés —, mas veja-
mos o que consta na Carta Magna brasileira e quais foram as
suas opg¢oes.

No item “a” (supra), foi visto o que o DIP pensa de si proprio.

Aqui nio! Serd estudada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988 e, a partir dela, como o Brasil se posiciona diante de eventual

conflito entre norma de DIP e norma interna.

a)

b)

A regra geral é a de que tratados e leis federais se equivalem, pelo
fato de ambos estarem submetidos ao controle de constitucio-
nalidade (art. 102, III, b). Assim sendo, caso haja conflito entre
tratado e lei, deve-se aplicar a norma mais recente, seja ela um
tratado, seja ela uma lei — Lex posterior derogat priori ou, para
os ingleses, regra later in time. O texto literal do art. 102, III, b
da Carta Politica em vigor é: “Art. 102- Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio, ca-
bendo-lhe: [...] III- julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em tnica ou tltima instancia, quando a deci-
sdo recorrida: [...] b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal”. Nenhuma norma da Carta de 1988 autoriza os
intérpretes a entender que tratados internacionais comuns sio
superiores as leis federais brasileiras.

Contudo, nem todo acordo internacional é possuidor, no Brasil, da
mesma estatura hierdrquica que a lei federal. H4 quatro exce¢bes
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de supralegalidade e uma de peso constitucional (referente aos
tratados de direitos humanos), e delas trataremos na sequéncia.

Tratados internacionais de direito tributario: reza o art. 98 do
Cédigo Tributario Nacional (CTN) que “os tratados e as conven-
¢Oes internacionais revogam ou modificam a legislacio tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”. A exegese
correta para esse dispositivo é a seguinte: i) trata-se o CTN de
norma com estatura complementar, tendo recebido tal upgrade
pela Suprema Corte brasileira por conta do fato de o Congresso
Nacional, apds a CF/88, ainda ndo haver legislado complementar-
mente para normatizar as regras gerais de Direito Tributario (art.
146, III). Sobre o fato de o CTN ser norma complementar, devo
enfatizar que tal complementaridade é decisiva para que se pos-
sa fugir a regra geral de que tratados e leis, perante a CF/88, sio
dotados da mesma hierarquia; ii) sendo o tratado tributério pos-
terior a lei tributéria interna, o primeiro afasta a aplicabilidade
desta; iii) estando em vigor o tratado de Direito Tributario, deve o
legislador nacional observar os seus termos, a fim de que nio po-
sitive projeto de lei tributaria que venha afrontar os dispositivos
do pacto preexistente, mas, caso o legislador nacional insista na
referida positiva¢io doméstica, entdo deverdo os aplicadores do
direito afastar a aplicabilidade da lei brasileira posterior.

Tratados sobre transportes internacionais: estd inscrito no ca-
put do artigo 178 da Constituicdo em vigor: “a lei dispora sobre
a ordenacdo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, deven-
do, quanto a ordenagio do transporte internacional, observar os
acordos firmados pela Uniio, atendido o principio da reciprocida-
de”. Interprete-se: com a atual redac¢do do art. 178, estabeleceu a
Carta que a ordenacido dos transportes aéreo, aquético e terrestre
se dé por lei. Logo, a lei do Congresso Nacional devera dispor so-
bre os assuntos elencados de maneira soberana. Entretanto, res-
salvou o constituinte uma parte: a lei brasileira ndo podera dispor
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ilimitadamente acerca da ordena¢io do transporte internacional.
Assim, ha dois regimes sobre ordenacdo de transportes: i) a lei
interna dispord com ampla liberdade acerca da ordena¢io dos
transportes nacionais em territério brasileiro; ii) a lei interna nio
dispora com ampla liberdade sobre a ordenacio do transporte in-
ternacional, pois devera respeitar os tratados internacionais.

— Tratados de extradi¢do: a norma infraconstitucional patria que
dita regras gerais sobre extradicio é a Lei n. 6.815/80, conheci-
da como Estatuto do Estrangeiro, sendo os tratados bilaterais os
veiculos introdutores de normas especiais de extradi¢ido — e, como
sabemos, Lex specialis derogat generali. Portanto, as normas de
tratado de extradi¢do que obriga dois paises podem ser inseridas
no contexto normativo de lei especial. J4 as normas constantes
em um diploma legal interno que disponha sobre extradicio sdo
consideradas como inseridas em lei geral. Assim, em um pedido
de extradicdo que a Bélgica aviar ao Brasil, solicitando-lhe que
entreguemos cidadio seu, aplicar-se-a o tratado celebrado entre
Brasil e Bélgica em 1957; afasta-se a aplicabilidade total sé da Lei
6.815/80, nessa hipétese. Por outro lado, na hipétese de um pe-
dido de extradicido aviado pela Bielorissia ao Brasil, o Supremo
Tribunal Federal o avaliaria a luz do Estatuto do Estrangeiro -
pela falta de tratado especifico entre esses dois paises —, devendo
a reciprocidade operar como base juridica do pedido, o que signi-
fica que s6 seria deferida a extradi¢io se a Bielorrassia prometes-
se acolher, em eventual caso inverso futuro, o pedido do Brasil,
processando-o a luz de seu direito doméstico.

— Tratados para a integracdo na América Latina: consta na Carta
da Republica que

a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacées internacio-
nais pelos seguintes principios (caput do art. 4°): [...]Pardgrafo tnico -
A Reptblica Federativa do Brasil buscara a integra¢do econdémica, poli-
tica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacio
de uma comunidade latino-americana de nacées (BRASIL, 1988).

Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 3, n. 1, p. 203-225, jan./jun. 2012



220

PAGLIARINI, A. C.

A exemplo do que se fez na Unido Europeia, desejou o consti-
tuinte originario de 1988 inserir o Brasil em um contexto mais interna-
cionalizado e, nesse caso especifico do paragrafo tinico do artigo quarto,
em um verdadeiro contexto de Direito comunitario. Assim sendo, sé se
pode inferir que qualquer tratado internacional, ou normativa comu-
nitaria do Mercosul ou da Associacio Latino-Americana de Integracio
(Aladi), suplantard normas unilaterais brasileiras (leis) que disponham
sobre as relacdes do Brasil com os demais paises da América Latina. Sé as-
sim se alcancard uma integracio econémica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formac¢io de uma comunidade latino-
-americana de na¢bes. Desse modo, a Constitui¢do estard a ser respeitada.

— Tratados internacionais de direitos humanos - regras equiva-
lentes as normas constitucionais: sido varias as razdes que in-
duzem os brasileiros a ndo terem dividas sobre a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos
de que o Brasil fizer parte, e esse entendimento ja era possivel
antes da atabalhoada Emenda Constitucional 45/2004. Elas se-
rdo enumeradas na sequéncia:

1) apartir da consideracio de que a Constituicio nasceu, por escri-
to e formalmente, no final do século XVIII para cumprir a fun-
¢do de estruturar o Estado e a de proclamar e garantir Direitos
Fundamentais, sé se pode inferir que normas de direitos huma-
nos sao normas materialmente constitucionais;

2) o predmbulo da Constitui¢io em vigor fala em “assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna”. Isso significa que,
antes de tudo, o Brasil do constituinte de 1988 é um pais que
deve primar pela observancia ampla dos direitos fundamentais.
Complementam e concretizam o que aqui é dito os artigos 1°, II,
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[ITeIV;3°1V;5° §1° 6°; 7° 8°,9°,10° 11;12;13;14; 15, dentre
varios outros mais especificos plasmados formalmente na Carta;

3) no que tange as relagdes internacionais do Brasil, quis a
Assembleia Nacional Constituinte de 1988 que o pais fosse re-
gido, dentre outros principios, pelo da prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4°, II); prevaléncia... frise-se;

4) desejamos aqui apelidar o § 2° do art. 5° de janela aberta para a
prevaléncia dos direitos humanos e para a introdu¢do de normas
dessa espécie em nossos ordenamentos. Por meio da interpreta-
¢dodessanormativa, infere-se que o constituinte de 1988, humil-
demente, nio desejou fechar o elenco de direitos fundamentais
somente nos 78 incisos casuisticos do artigo quinto. Deixou,
destarte, a janela aberta para que também se possa considerar
como normas de direitos humanos as provenientes de princi-
pios constitucionais e de tratados internacionais. Isso significa
que a Constituicdo criou trés edificios de peso Constitucional
para a constru¢io dos direitos humanos com a mesma estatura
e a mesma eficicia de seu préprio texto formalmente escrito.
Os trés edificios constitucionais de direitos humanos sio:
a) aqueles elencados enumeradamente na Carta; b) os que os in-
térpretes da Constituicdo apontarem como decorrentes de prin-
cipios constitucionais de direitos humanos; ¢) os que forem for-
malizados em tratados internacionais de que o Brasil fizer parte;

5) a Emenda Constitucional 45 é inconstitucional! Isso porque
criou uma dificuldade para os tratados internacionais de direi-
tos humanos. A partir da referida emenda, tais tratados passa-
ram a dever tramitar no Congresso como se emendas constitu-
cionais fossem, e, como é sabido, antes da EC/45 os tratados
internacionais tramitavam pelo Congresso necessitando de
maioria simples em sua votagdo tnica. Ora, criar um caminho -
como criou a EC/45 - que dificulte a caracteriza¢io e a execug¢do
de normas de direitos humanos, em um pais de democracia tar-
dia, é, para além da ignorincia, ma vontade e violacdo explicita
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ao preexistente art. 60, § 4°, que, em portugués claro, prescre-
ve que nido deve ser objeto de delibera¢io proposta de emenda
tendente a abolir (ou a diminuir o grau de abrangéncia) os di-
reitos fundamentais. Entretanto, a EC/45 criou norma formal-
mente constitucional e, enquanto nio for derrubada pela Corte
Suprema, deve ser aplicada. Dai, pergunta-se: e os tratados de
direitos humanos que o Brasil ratificou antes da emenda em
tela? A resposta é: sio normas materialmente constitucionais,
do mesmo modo, por tratar-se de normas de direitos humanos.
Sdo normas que, na época, seguiram o trimite que existia (ato
juridico perfeito), o mesmo da votacdo da lei ordindria, sendo,
portanto, tais tratados perfeitamente aceitaveis como normas
de direitos humanos porque, apesar de naquele tempo serem
votados no Congresso como leis ordindrias, na realidade — em
sua substincia material — aqueles tratados ja veiculavam nor-
mas materialmente constitucionais por serem tratados de di-
reitos humanos.

A afirmacgio é peremptoéria: tratados internacionais de direitos
humanos tém hierarquia constitucional no sistema juridico brasileiro pelas
razdes anteriormente expostas.Concluo — entre o que expus anteriormente
em “a” e em “b”: para mim, ou o Direito Internacional se mostra como um
Direito superior, senio ele sempre estard sujeito aos unilateralismos das
Constituicdes e dos Estados. De toda sorte, ambos, Direito Internacional
e Direito Constitucional, muito mais se aproximam na Teoria Geral do
Direito (TGD) do que se afastam, e disso nio tenho divida. Ha que se to-
mar posi¢do: portanto, opino pela superioridade hierdrquica do DIP.

Consideragoes finais

Perigoso caminho vem sendo trilhado pelo Estado nacional e pelo
préprio ser humano na pés-modernidade. Habita dentro de cada um deles
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um anjo de paz e um demonio de misérias, a consciéncia ética responsavel e
universalista (a do cosmopolitanismo solidario) e o sentido perverso do ar-
bitrario, do egoista. Nunca um dos polos dominara o outro, aparentemente.

A via do “tudo vale” do Estado nacional, porém, tem os seus dias
contados. Ela pretende silenciar em todos nés qualquer resquicio ético
externo e transcendente em favor do préprio gozo, gosto, arbitrio unila-
teralista. Para o sujeito-individuo, assim como para o Estado nacional he-
geliano (renovado pelo consenso de Washington), tudo é igual, desde que
o queira e lhe agrade. A questio se transfere unicamente para a esfera da
decisdo pessoal, sem nenhum referente externo. Vejam como tem agido
internacionalmente aquela que - outrora - fora uma grande democracia
reverenciada por Tocqueville tanto quanto o Eden das formacées estatais:
os Estados Unidos da América tém sido um estorvo constante para a paz
no mundo. Nada e ninguém de fora avultam como instincia normativa
ou critica do préprio comportamento. Tudo vale, desde que tenha prazer
(no campo humano, individual) e tudo vale, desde que se obtenha a domi-
nacio — na seara estatal isolada ainda centrada na vetusta concep¢do de
soberania dos tempos de Bodin (2001) e Hobbes (2009). Cooptam-se os
pequenos desejos de felicidade banal da gente contemporanea e do Estado
nacional pés-moderno (ainda e para a desgragca do Mundo).

Caminho da subjetividade extremada, do prazer dos sentidos -
desde que haja a protecdo do Estado unilateralista em casos de ataque
(foi o0 que ocorreu na reeleicio de Bush, o filho, apés o 11 de setembro,
oportunidade em que Bushinho serviu como o simbolo falico (phalus) do
mundo). Fora isso, liberar geral! Impde-se a tirania do prazer. O muro
(The wall) de Pink Floyd continua em pé justamente para a garantia das
tiranias, dos governos corruptos, das pestes que assolam a América do
Sul, a Africa e a Asia.

A questio fundamental de tal caminho se resume no equilibrio
da tensio entre a vida dos sentidos e o desejo ilimitado. Trata-se de manter
o equilibrio entre vida saudavel e o império dos sentidos voltados para o
prazer. Traduzindo isso para a questio estatal e para a internacional, aqui
estd sendo dito que chegou o tempo do bom Direito e da boa globalizacio,
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aquela que vird para suplantar o voluntarismo dos Estados soberanos na
manutencio exclusiva de seus interesses. Os italianos dizem: o que tenho
que ver com a vida e com o bem-estar dos libios e dos tunisianos? A resposta
é: muito! Tratam-se eles de seres humanos, tanto quanto os italianos; e o
mesmo se pode dizer dos alemies em rela¢do aos turcos, dos franceses em
relagdo aos argelinos e dos americanos em relagdo aos mexicanos.

A transcendéncia é o Direito Internacional Publico. Contudo,
perverte-se a transcendéncia. O desejo de paz nio se realiza no DIP nem
na imanéncia da sabedoria do amor, mas se reduz a mais vulgar satisfacio
dos préprios instintos pessoais e dos Estados soberanos.

Portanto, o Direito Internacional Constitucional é o Direito do
momento e serd o do futuro. Enquanto internacional incidira as suas nor-
mas por todo o globo. Enquanto constitucional terd o condao de fornecer ao
internacional aquilo que ele nunca teve: a ideia de inteireza (de fechamento),
de democracia e de jus cogensem niveis jamais alcan¢ados: mundiais!

Ou o mundo se conscientiza de que chegou o momento da par-
tilha — pelo DIP — ou encontraremos a faléncia de nossa existéncia e, ca-
balisticamente raciocinando, continuaremos a sermos nés proprios — e
principalmente os nossos governantes — os responsaveis pelo eterno
trancamento das portas do Jardim do Eden da paz perpétua kantiana
(KANT, 2003).

As palavras-chave sio: direitos humanos!
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