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RESUMO

A soberania é conceito pelo qual se desenvolve toda a teoria do Estado, enquanto
campo especifico do saber juridico-politico. Por isso, este estudo tem por objetivo
compreender a forma atual de conceber este conceito tdo elaborado pelos mais
brilhantes autores da dogmatica juridica, relativizacdo da soberania em prol do direito
transnacional. Com este fim, a pesquisa em questdo apresentara um panorama geral
do Estado soberano em trés periodos histéricos bem distintos, a fim de identificar as
principais mutacdes deste conceito. Outrossim, tomaremos da historia constitucional
brasileira, trés constituicbes para demonstrar como 0s conceitos de soberania foram
aplicados no ordenamento juridico brasileiro, para entender o processo juridico-
histérico que desencadeou nos mecanismos de relativizacdo da soberania nacional
em prol de colocar o Brasil na rota da cooperacéo internacional dos direitos humanos
por meio do Pacto de S&do José da Costa Rica e os sistemas de direitos humanos que
do pacto decorrem.

Palavras-chave: Soberania; Relativizacdo; Direitos Humanos; Direito Internacional,

Constitucionalismo.



ABSTRACT

Sovereignty is a concept through which the entire theory of the State is developed, as
a specific field of legal and political knowledge. Therefore, this study aims to
understand the current way of conceiving this concept, elaborated by the most brilliant
authors of legal dogma, in the context of the relativization of sovereignty in favour of
transnational law. To this end, the research in question will provide an overview of the
sovereign State in three very distinct historical periods in order to identify the main
changes in this concept. Furthermore, we will draw from Brazilian constitutional history,
taking three constitutions to demonstrate how the concepts of sovereignty were applied
in the Brazilian legal system, in order to understand the legal-historical process that
led to the mechanisms of relativizing national sovereignty in order to place Brazil on
the path of international human rights cooperation through the Pact of San Jose, Costa

Rica, and the human rights systems that arise from the pact.

Keywords: Sovereignty; Relativization; Human Rights; International Law;

Constitutionalism.



INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa tem como objeto de andlise a relativizacdo da
soberania em vista da aplicacdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos
no contexto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Este trabalho
sera dividido em quatro partes, sendo a primeira dedicada a conceituar soberania ao
longo da historia com as complexidades e principais diferenca de cada tempo; e a
segunda parte sera dedicada a aplicacdo da soberania na histéria constitucional
brasileira a fim de localizar em trés momentos diferentes do constitucionalismo

nacional como se da a soberania.

Ja a terceira e quarta partes sdo o cerne do presente estudo, lugar em que de fato
sera analisada a relativizacdo da soberania em prol da aplicacdo dos tratados de
direitos humanos, no contexto da internacionalizagédo dos direitos humanos, e dos
mecanismos da Constituicdo da Republica para viabilizar esta aplicacdo. Tomar-se-a
como exemplo de aplicacdo a Convencao Interamericana de Direitos Humanos e seus

sistemas transnacionais.

Para tanto, serd necessario compreender preliminarmente as mudancas no conceito
de soberania ao longo da histéria, bem como essas mudancas foram/sédo essenciais
para a composicdo do Estado, desde o absolutismo, onde o conceito surgiu pela
primeira vez, até o surgimento dos Estados Democraticos de Direito integrados em

uma comunidade de nac¢des na primavera da globalizacéo.

A soberania €, de longe, um dos conceitos juridico-politicos com maior nimero de
significagdes, Dallari (2011) aponta que no direito constitucional e direito internacional
ndo ha conceito mais pesquisado, e mais erroneamente aplicado. Contudo, ndo ha
duvidas de que a soberania €, nas palavras de Paupério (1958), a causa formal do

Estado, ou seja, um principio fundamental para sua existéncia.

Como sera abordado ao longo deste estudo, foi Bodin (2009) o primeiro a conceituar
soberania, e este conceito € um dos principais responsaveis, ao lado de Hobbes, por

dar base doutrinal para os Estados absolutistas, que entendiam a soberania de



maneira rigida, como forma de garantir coesao do territério na figura do “soberano”, a

quem estao totalmente submetidos os suditos.

Com o advento dos movimentos revolucionarios europeus, Rousseau e Sieyes sao
responsaveis por influenciar a mudanca completa da ideia de poder soberano, que
tem como fundamental diferenca o locus da soberania, que deixa de ser a figura do
soberano e passa ser a soberania nacional, popular, que € exercida em nome do povo-
nacéao, por meio do que Rousseau chamou de vontade coletiva (Dallari, 2011). Nessa
toada, ao longo do crescente e acelerado processo de globalizagédo, a soberania e a
legitimidade do Estado s&o questionadas e os horrores da Il Grande Guerra denotam
a fragilidade estatal na protecao de seus cidadaos, evidenciando que a soberania nédo
pode ser mais entendida em seus conceitos tradicionais, pois foi pressuposto para os

horrores humanitarios dos Estados totalitarios (Taiar, 2009).

Nesse sentido, a integracdo dos Estados decorrente do pds guerra identificou a
necessidade mais que urgente de internacionalizar os direitos humanos, a fim de criar
uma rede de protecdo e promocdo destes direitos. E nesse contexto que se
desenvolve o direito comunitario europeu, vanguardista no sentido de relativizar a
soberania dos estados-membros em prol da criagdo de um sistema transnacional de
protecdo dos direitos humanos. Este sistema é inspirador para que fosse firmado o
Pacto de Séo José da Costa Rica, dando origem ao sistema interamericano de direitos

humanos, que serd abordado neste estudo.

Entdo, neste contexto € que desenvolve-se o conteddo do presente estudo, que
pretende, entre outras questdes, analisar os mecanismos na Constituicdo de 1988
para a relativizacao da soberania nacional e a aplicacao dessa relativizacdo no ambito
do direito interno, ou seja, aplicacdo da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos pelo Supremo Tribunal Federal; bem como no direito internacional, no
cumprimento das sentengcas de responsabilizacdo internacional pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos.



1 DO ESTADO SOBERANO NA HISTORIA

Para explicar a construcéo do conceito de soberania ao longo da historia e o profundo
interesse da doutrina juridico-politica de estuda-la, faz-se necessario entender, o
nascimento do Estado e de suas teorias constitutivas, para compreender como

nasceram os Estados Nacionais na forma em que eles sao conhecidos.

Dessa forma, Dallari (2011, p. 59) explica que, diante do estudo sobre a formacéo do
Estado, duas perguntas principais surgem: “uma acerca da época do aparecimento
do Estado; outra relativa aos motivos que determinaram e determinam os surgimentos

dos Estados”.

Existem correntes que apontam que o Estado sempre existiu, aceitando as formas
mais antigas de sociedade como Estado. No entanto, Dallari (2011) explica que essas
correntes de pensamento confundem sociedade e Estado e ampliam tanto o conceito

de Estado que o torna inaplicavel.

Por outro lado, o entendimento de Estado é fruto de um periodo histérico muito bem
determinado: a Idade Moderna, com recorte histérico delimitado e caracteristicas bem
marcadas como soberania, povo e territdrio. Estas correntes de pensamento nao
levam em conta as complexidades dos Estados da Idade Antiga e os feudos na Idade
Média.

Dallari (2011) afirma que a primeira vez que se evoca o conceito de Estado como o
status de centralizac&o politico-juridica de uma sociedade é na obra “O Principe” de
Maquiavel, passando a significar, naquele contexto, o fundamento teérico das cidades
independentes italianas do século XVI e, por conseguinte, passando a integrar o
vocabulario filosofico politico dos escritos franceses, ingleses e aleméaes do século
XVII.

Na esteira deste pensamento, Dallari (2011, pp. 47-48) faz uma sintese sobre as

principais linhas de pesquisa sobre o surgimento do Estado:
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De qualquer forma, é certo que o nome Estado, indicando uma sociedade
politica, s6 aparece no século XVI, e este € um dos argumentos para alguns
autores que ndo admitem a existéncia do Estado antes do século XVII. Para
eles, entretanto, sua tese ndo se reduz a uma questao de nome, sendo mais
importante 0 argumento de que o nome Estado s6 pode ser aplicado com
propriedade a sociedade politica dotada de certas caracteristicas bem
definidas. A maioria dos autores, no entanto, admitindo que a sociedade ora
denominada Estado €, na sua esséncia, igual a que existiu anteriormente,
embora com nomes diversos, da essa designacdo a todas as sociedades
politicas que, com autoridade superior, fixaram as regras de convivéncia de
seus membros.

Acerca das caracteristicas supramencionadas, no presente estudo trataremos
especificamente do aspecto da soberania, elemento constitutivo dos Estados

modernos.

O conceito de soberania, entretanto, tem sido amplamente empregado em inUmeros
contextos, inclusive para justificar posicbes diametralmente opostas ou, ainda,
justificar conflitos bélicos sob o pretexto de defesa de sua soberania. Acerca do

assunto disserta Dallari (2011, p. 67):

conceito de soberania, claramente afirmado e teoricamente definido desde o
século XVI, é um dos que mais tém atraido a aten¢do dos teéricos do Estado,
filbsofos do direito, cientistas politicos, internacionalistas, historiadores das
doutrinas politicas, e de todos quantos se dedicam ao estudo das teorias e
dos fenbmenos juridicos e politicos. Por isso mesmo, deu margem ao
aparecimento de uma tdo farta bibliografia e a formulagdo de uma tal
multiplicidade de teorias que acabou sendo prejudicado, tornando-se cada
vez menos preciso e dando margem a todas as distor¢cdes ditadas pela
conveniéncia. Essas distor¢cdes tém sido uma consequéncia, sobretudo, da
significacéo politica do conceito, que se encontra na base de seu nascimento
e que é inseparavel dele, apesar de todo o esforco, relativamente bem-
sucedido, para disciplina-lo juridicamente.

A partir desse “esforco relativamente bem sucedido” como afirmado, faz-se uma breve
passagem histdrica, a fim de entender como se desenvolveu o conceito de soberania
desde os Estados absolutistas, passando pelos Estados de Direito, até o presente
momento, contexto de relativizacdo da soberania na globalizacéo e integracdo dos

Estados por meio do direito transnacional.

1.1 DA SOBERANIA NOS ESTADOS ABSOLUTISTAS

Ao jurista francés, Jacques Bodin sdo atribuidos os primeiros estudos detalhados

acerca do conceito de soberania nacional. Nao que tenha sido o francés o inventor do
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termo ou o primeiro a utilizi-lo, vez que estudos apontam pela utilizagdo do termo
“souverain” no século XIII (KRITCH, 2002).

No entanto, € Bodin um dos responsaveis por criar as bases tedricas para a ascensao
das Monarquias absolutistas e a unificagdo dos Estados nacionais, separando (pelo
menos em tese) o poder real do poder eclesial, a partir do século XVI. Sobre esta

primeira obra a conceituar soberania, descreve Dallari (2011, p. 69):

A primeira obra teérica a desenvolver o conceito de soberania foi "Les Six
Livres de la République”, de Jean Bodin, havendo inUmeras fontes que
apontam o ano de 1576 como o do aparecimento dessa obra. A leitura dos
seis livros, que contém apreciacdes e conclusbes de carater tedrico, ao lado
de fartas referéncias a ocorréncias histéricas citadas em apoio da teoria,
deixa entrever que Bodin tomou como padrdo, sobretudo, a situagdo da
Franca, fazendo a constatacao e a justificagdo dos costumes e completando-
as com apreciacdes que nao sdo mais do que a revelacado de sua propria
concepcgéo do que haveria de ser a autoridade real.

Inicia-se o Livro 1 com a conceituacdo da Republica, como um direito de
governo de muitas familias e do que Ihes € comum, com um poder soberano.
E o Capitulo VIII do Livro | é totalmente dedicado ao esclarecimento do
conceito de soberania.

Bodin (2009) conceitua soberania como “o poder absoluto e perpétuo de uma
Republica, palavra que se usa tanto em relacdo aos particulares tanto aos que
manipulam os negdécios de estado de uma Republica”, ha que se esclarecer que
Republica nesse sentido € utilizada como a aplicacdo moderna de Estado (DALLARI,
2011, p. 68). Esta nocdo de poder absoluto e perpétuo é ponto central das monarquias
absolutistas, sobretudo no contexto francés, amplamente observado por Bodin (2009).

Costa (2015) afirma que ao conceituar soberania como poder absoluto, Bodin (2009)
estabelece-a como um poder ilimitado no tempo, inato ao poder publico, esclarece
ainda que a partir de entdo Bodin (2009) classifica a soberania como um poder
superior, que nao conhece nada acima de si, 0 monarca tem “poder independente,
conferindo-lhe plena liberdade de acao”. Acerca das caracteristicas deste poder
absoluto Costa (2015, pp. 70-79) descreve em “Origens do conceito de Soberania —

Dialogo entre Bodin e Althusius”:

Dentro dos direitos de soberania, identificamos o poder de legislar sem
o consentimento dos subditos e sem reconhecer qualquer poder superior.
Este é o direito mais importante do qual todos os outros direitos derivam, tal
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como o direito de declarar guerra e paz, de instituir funcionarios
publicos, de estabelecer unidade de medida e valor de moeda, de impor taxas
ou impostos, entre outros. Podemos dizer que o que distingue o
soberano de todos os outros cargos ou fungdes politicas é a sua capacidade
de fazer leis e ndo se submeter a elas. Mas esta ndo submissdo tem de ser
encarada da dupla perspectiva de: por um lado, criar o modelo de direito
positivo para todos os subditos; ndo se submeter a lei porque seria afirmar-
se como subdito a prépria lei por ele criado, logo, levaria a uma
contradicdo em que a(s) lei(s) seria(m) soberana(s) sobre o rei ou
principe; por outro lado, a soberania traduz o respeito e dever do
principe face aquele que o criou e que lhe concedeu a missdo de
cumprir 0s requisitos da Justica.

Neste contexto, Bodin (2009, p. 68), um jusnaturalista catdlico proprio do seu tempo,
explica que esse poder absoluto ndo pode ser visto como arbitrariedade, mas como
legitimo: ao passo que esta sujeito as leis de Deus e da natureza, “[...] se insistirmos
que o poder absoluto significa exce¢do a toda a lei, nenhum principe no mundo seria
considerado como soberano, ja que todos os principes do mundo sao sujeitos as leis
de Deus e da natureza, e até mesmo a algumas leis humanas comuns a todas as

nacdes”; a legitimidade do soberano esta condicionada a essa Unica excecao.

No que tange a perpetuidade do poder soberano, esta € explicada por Bodin (2009)
como um poder que ndo esta condicionado no tempo, mas que se estende, como 0
préprio nome sugere. Desse modo, Dallari (2011, p. 84) explica que “se alguém
receber o poder absoluto por um tempo determinado, ndo se pode chamar soberano,

pois sera apenas depositario e guarda do poder”.

Nesse sentido, destaca Bodin (2009) que esse aspecto da soberania se destaca na
Monarquia pela hereditariedade. Nesta condi¢éo, o soberano estende seu poder sobre

o Estado por meio de sua linhagem que se estende por geragoes.

Dallari (2001, p. 70) destaca outra marca da soberania, corolario da perpetuidade: a

inalienabilidade:

Embora ndo tenha mencionado a inalienabilidade como caracteristica da
soberania, 0 que outros autores fariam depois, escreve BODIN que, seja qual
for o poder e a autoridade que o soberano concede a outrem, ele ndo concede
tanto que ndo retenha sempre mais. Dessa forma, a soberania coloca o seu
titular, permanentemente, acima do direito interno e o deixa livre para acolher
ou ndo o direito internacional, s6 desaparecendo com poder soberano quando
se extinguir o proprio Estado.
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No contexto da soberania absolutista pds regime feudal, Machado Paupério (1958)
conceitua soberania em sua obra “O conceito polémico de Soberania” como o poder
incontrastavel do Estado e ainda descreve ser a causa formal do Estado a soberania.
A soberania, nesse aspecto, tem uma dupla funcédo: em ambito interno, em relacao ao
povo; e externo, em relagdo aos outros soberanos e Estados, como descrevem
Bobbio, Pasquino e Matteucci (1995, p. 1180):

Evidencia-se, assim, a dupla face da Soberania: a interna e a externa.
Internamente 0 soberano moderno procede a eliminacdo dos poderes
feudais, dos privilégios dos Estados e das categorias, das autonomias locais,
enfim, dos organismos intermediarios, com sua funcdo de mediador politico
entre os individuos e o Estado: (...).

Externamente cabe ao soberano decidir acerca da guerra e da paz: (...). A
nivel externo o soberano encontra nos outros soberanos seus iguais,
achando-se consequentemente numa posicao de igualdade, enquanto, a
nivel interno, o soberano se encontra numa posicdo de absoluta supremacia,
uma vez que tem abaixo de si os suditos, obrigados a obediéncia.

Entretanto, contemporaneo a Bodin, o padre jesuita Juan de Mariana autor da obra
De Rege et regis instituciones (1845), na vanguarda do pensamento acerca do tema,
descreve a soberania como exercicio de um poder popular, nacional, exercido na
figura do principe. Ainda assevera que o0 poder monarquico ndo € e nem pode ser

ilimitado, vez que decorre de uma delegacéo.

Em suma, o pensamento de Juan de Mariana é no sentido de que ha outro acima do
soberano: a nacédo, a qual a autoridade sempre sera dependente e delegada, de modo
que, ndo pode ser a soberania, em hip6tese alguma, absoluta, ja que ndo se pode
crer que todos os cidadaos se abram méo, voluntariamente, de todos os seus poderes,
conferindo a um individuo o direito de fazer o que lhe aprouver, sem qualquer exce¢ao

ou garantia.

Com a evolucao deste pensamento, a questdo da soberania passa a ser revisitada e
contestada, dando lugar aqueles que ndao concordavam com os desmandos e o
despotismo dos monarcas absolutistas. Nesse panorama, a contestacao de um poder
soberano ilimitado e perpétuo, faz parte da transicdo evolutiva do conceito de
soberania, que passa a ser concebida como popular e nacional, exercida néo pelo

monarca, mas pelo povo.
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1.2 DA SOBERANIA NOS ESTADOS DE DIREITO

A partir desta concepc¢ao de que a soberania tem sua raiz no povo, isto é, na vontade
geral, e ndo no poder absoluto e perpétuo do soberano, surgiram na Europa moderna,
sobretudo na Franca, movimentos revolucionarios que reivindicavam o supremo poder

do povo/nacéo em detrimento da visdo de meros suditos a servi¢co do poder real.

Como principal expoente desta troca de paradigma acerca da soberania, podemos
destacar Rousseau, autor de importante obra nesse sentido: Du Contrat Social. O
tedrico politico genebrino estabelece em sua obra que a titularidade do poder
soberano ndo esta mais no despotismo monarquico, mas sim num conjunto formado
pelo povo, que manifestaria suas decisées pelo que ele nomeia de vontade geral.

Acerca disso Dallari (2011, p. 70) aponta:

Quase dois séculos mais tarde, no ano de 1762, ROUSSEAU publicaria “O
Contrato Social", dando grande énfase ao conceito de soberania e ja
transferindo sua titularidade da pessoa do governante para o povo. No Livro
I, Capitulo VI, diz que o contraio social gera o corpo politico, chamado Estado
guando passivo, soberano quando ativo e Poder quando comparado com 0s
semelhantes. No Livro Il dedica o Capitulo | & demonstracdo de que a
soberania € inalienavel e o Capitulo 11 a sua caracterizagao como indivisivel,
sendo essas, conforme sustenta, as caracteristicas fundamentais da
soberania. Ela é inalienavel por ser o exercicio da vontade geral, ndo
podendo esta se alienar nem mesmo ser representada por quem quer que
seja. E é indivisivel porque a vontade s6 é geral se houver a participacéo do
todo.

A partir da publicacéo das ideias de Rousseau, nasce um conceito novo de soberania:
a soberania popular, que € muito importante para impulsionar a revolucao da qual sera
tido por patrono ideolégico em 1799. Na concepcao rousseauniana, a partir do
contrato social, o individuo troca sua liberdade individual por uma liberdade civil e,
deste pacto, se da a formacao de um corpo politico que definir4 todas as questdes
atinentes as funcdes do Estado — até mesmo a propriedade, mas ndo somente ela,

como também a formacé&o e aplicacao das leis.

Este corpo politico soberano é formado pelo todo da populacao, isto é, pela vontade
geral, exercendo atividade politica ativa e passiva na Republica, sendo, portanto, a

responsavel pelo processo de criacao das leis e por obedecé-las no cotidiano.
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Este poder soberano popular, inviolavel e inalienavel de Rousseau néo € ilimitado
como no absolutismo. Destaca Dallari (2011) que este poder respeita alguns limites,
nao podendo transgredir as convencdes gerais, nem sobrecarregar os cidaddos com
aspectos inuteis, que ndo tragam verdadeiros impactos a comunidade. Por fim, o
Estado deve exigir igualmente de todos, ndo podendo manifestar preferéncia por

nenhuma classe de obreiros ou de privilegiados.

Neste mesmo campo de estudo e periodo histérico surge uma pretensa controvérsia
sobre a titularidade do poder soberano, manifestada neste estudo no pensamento de
dois dos principais teoricos da revolugéo francesa — a soberania popular em Rousseau

e a soberania nacional em Sieyes.

O pensamento acerca da soberania nacional do Abade Emmanuel Joseph Sieyes,
clérigo da periferia de Paris, foi responsavel pela renovacado do conceito de poder
soberano, tendo isso acontecido na conjuntura do pensamento de Rousseau, sobre a
mudanca de titularidade deste poder, que passa do poder monarquico legitimado pela
onipoténcia divina para um poder soberano nacional exercido pelo povo-nagéo por

meio de uma ordem constitucional.

Aponta Gustavo Cezar Ribeiro (2014, p. 135):

O advento do poder constituinte opera uma série de modificagBes na forma
de se conceber a soberania e nos faz herdeiros de uma ampliagdo das
possibilidades de se remontar a interacdo entre o componente concreto da
soberania (0 homem ou o conjunto de homens que a detém) e a sua fonte
imaterial (seu titular metafisico, tais como o povo ou Deus). A criacdo de
Sieyes, neste sentido, inscreve-se com clareza na tradigdo politico-filosofica
francesa, sendo herdeira de um modo tipicamente rousseauniano de operar
a relacédo entre essas duas esferas da soberania.

Na visdo de Ribeiro (2014), Sieyés da um passo além na construcdo da nocéo
concreta do titular da soberania: a substituicdo do vocabulo “povo”, amparado no
conceito classico do direito romano e utilizado amplamente por Rousseau, por
“nacao”, tornando palpavel a intengao de conferir ao conjunto reunido dos individuos
ligados cultural e historicamente a um territério a titularidade do poder soberano, o que
é feito a partir de uma constituicdo, de modo a conferir a esta ligacdo dos individuos

carater politico e juridico. Nesse sentido, Ribeiro (2014, p. 136) diz:
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Em Rousseau a soberania reside no demos, o que também ocorre em Sieyeés.
A questdo que claramente os distingue é, em primeiro lugar, o tema da
representacdo/mediacéo da expressao soberana democratica e, em segundo
lugar, a prépria mutacéo conceitual do titular do poder soberano. No primeiro
aspecto, Rousseau defende uma expressdo imediata e direta do povo
enquanto soberano, ao passo que Sieyés, apoiando-se num senso de
praticidade, entende que a Unica forma viavel da expressao do titular da
soberania é pela via representativa. Sobre o segundo ponto, mais importante
pra nossa andlise, afirmo que a transi¢cdo do povo rousseniano para a nagao
de Sieyes implica uma reorganizacdo do comprometimento substancial da
soberania, bem como um deslocamento da imaterialidade soberana de um
lugar metafisico a outro. Em Rousseau, a designagdo da vontade geral como
a expressdo propria do soberano traduz uma perspectiva fraca a respeito do
conteddo que o constitui. Ha uma derivagdo romantica do rousseauismo que
confere ao povo determinadas caracteristicas particulares, mas esta
interpretacdo ndo é inequivoca nem isenta de contradigcbes importantes. As
leituras mais "liberais" de Rousseau, identificando no filésofo um argumento
prioritario em favor da liberdade individual, apontam o sentido oposto. Séo
estas que tomo por referéncia aqui, para melhor notarmos a gradacao
mantida entre o filésofo do Contrato e Sieyes.

Com relacdo a esta pretensa controvérsia, Manoel Goncgalves Ferreira Filho (1974,
pp. 12 e 26), na obra “Direito Constitucional Comparado, vol | - O Poder Constituinte”

descreve as seguintes doutrinas estabelecendo suas diferencas conceituais:

(...) A doutrina de Sieyes, por isso, a doutrina da soberania nacional
historicamente se contrapde a doutrina de Rousseau, porque esta, sim, é a
doutrina da soberania popular. No Contrato Social, a colocacdo € bem
diferente. Rousseau entende que o0 Unico governo legitimamente
estabelecido é aquele em que a vontade geral diz a Ultima palavra; o Unico
governo legitimo é o governo da vontade geral. Quando ele distingue
monarquia, aristocracia e democracia, ele est4 simplesmente levando em
conta o modo pelo qual se estrutura a execucdo da vontade geral.

(..) A posicao de Rousseau é oposta a de Sieyés. Assim, na concepcao de
Rousseau, cada individuo, é detentor de uma parcela da soberania. Na
doutrina de Sieyés, nenhum individuo é detentor de qualquer parcela da
soberania; a soberania pertence a todos, a comunidade, a nacgéo; ela €, por
isso, indivisivel.

Assim sendo, mesmo que contrapostas conceitualmente, Rousseau e Sieyes séo
fundamentais para sedimentar um novo conceito de soberania. Longe do conceito de
Bodin, a soberania continua como aspecto inerente da formacdo dos Estados
Nacionais, mas nao tem sua titularidade na figura de um soberano, e sim no povo-
nacao; ndo é inerente a coroa, sendo perpétuo e absoluto. Nas palavras de Dallari
(2011), a soberania de Rousseau-Sieyes & um poder indivisivel e inalienavel, exercido

na doutrina de Rousseau somente pela vontade geral, quase como uma mente
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coletiva; enquanto, em Sieyés, a vontade € exercida por todos como nhacao,
representados pela ordem constitucional.

1.3 DA SOBERANIA NOS ESTADOS INTEGRADOS E GLOBALIZADOS

Ao escrever sobre o tema o autor Flavio Augusto Straus (2002), soluciona esta
pretensa controvérsia da soberania de Rousseau-Sieyeés ao afirmar que, antes de ser
nacional, a soberania é popular e que o Estado Democratico, evolucdo direta do
periodo histérico supramencionado, € mecanismo para o exercicio dessa soberania
gue nasce popular e se desenvolve como nacional, a partir do poder constituinte

originario, pelo povo exercido.

Nesse interim, tendo em vista ser a soberania nacional, antes popular e, por isso,
exercida em favor do povo, tanto em ambito interno, como externo, precisa ser
pensada em vista da protecado dos interesses da comunidade nacional e no contexto
de um mundo globalizado e integrado. Desse modo, 0s sujeitos de direito, ainda que
continuem ligados politica e juridicamente aos seus paises, e a comunidade nacional
sdo mais que isso, também sdo entendidos como pertencentes a ordem juridica

internacional.

Este conceito é relativamente novo, com evolucdo demorada e que permitiu uma série
de abusos a direitos e garantias na historia. Acerca disso, em “A Func¢do Simbdlica
Dos Direitos Fundamentais”, Moreira (2007) assevera que o direito estatal € moroso,
mas acompanha o tempo e a sociedade e deve ser compreendido como tal. O jurista
destaca que ha uma distopia entre o direito, o tempo e a sociedade, que prejudica que
o direito evolua de forma a garantir que a protecéo estatal esteja alinhada com a
necessidade dos tempos (2007, p. 163):

Dai se nota que o Direito possui sua existéncia vinculada ao tempo, estando
ambos relacionados com a sociedade. O problema esta na falta de sincronia
entre o tempo e o Direito estatista em face dos acontecimentos de uma
sociedade globalizada. O paradigma juridico moderno ndo € capaz de
atender as inimeras contingéncias dessa forma de sociedade.
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Ao relativizar o conceito classico de soberania nos Estados Modernos, evolui-se no
sentido de entendé-la na perspectiva de um mundo integrado, do esforgo

transnacional de integracdo e de prosperidade entre as nacoes.

Muito distante do conceito classico de soberania que emergiu da formacdo dos
Estados nacionais no século XVI e desenvolveu-se na mudanca de paradigma da
monarquia a republica, esta-se diante de mudancas sociopoliticas que impdem um
novo conceito de soberania nacional relativizado em vista de um cenario global
comunitario. Na esteira deste pensamento, Lascala (2011) compreende que,
atualmente, a soberania deve concluir pela prevaléncia da dignidade humana,

independentemente de fronteiras territoriais.

Em consequéncia disso, defende-se que a soberania seja, de acordo com definicao
das Nacbes Unidas, fundada no principio da igualdade entre as nacfes e que seja
identificada e exercida como poder supremo que qualifica um Estado em relacédo a
outros (TAIAR, 2009). No entanto, a histéria recente mostra a importancia de uma
abrangéncia transacional dos direitos humanos como mecanismo de protecdo ampla
aos individuos, para coibir violacées a direitos fundamentais sob o argumento de
aplicacédo do direito interno, do exercicio absoluto da soberania nacional.

Na esteira desde pensamento, tem-se a hocdo de que globalizacéo parece ter atingido
seu ponto mais acelerado e, por conseguinte, observa-se uma série de

transformacdes que desafiam as nog¢des de soberania nacional.

O aumento das relagcbes de comércio internacional, a intensificacdo das trocas
culturais resultantes do fluxo migrat6rio, o compromisso de preservacdo ambiental e
a interdependéncia econémica entre os Estados tém resultado na emergéncia de uma
teia complexa de interacdes transnacionais. Nesse contexto, o poder absoluto,
indivisivel e inalienavel, como conceitos rigidos nos Estados nacionais sao

questionados.

As significativas mudancas no cenario sociopolitico global dos ultimos anos, a ecloséo
de uma guerra continental e a provavel mudanca na ordem mundial, formada ndo mais

por um grande bloco internacional pretensamente pacifico, como pretendido no pos
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guerra fria, mas por grandes zonas de influéncias ndo cooperativas, denotam a
necessidade do debate acerca da relativizagcdo das soberanias nacionais em vista de
um direito transnacional que proteja, na integralidade, os direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana sem ferir de morte a independéncia das nacdes e a

autodeterminagao dos povos.

Acerca deste importante tema, Emerson Ademir Borges de Oliveira (2021, p. 535)
escreve em sua obra “Relativizagdo da soberania: um prenuncio de um novo contrato

social no plano internacional”:

Entretanto, apesar de 0 momento atual expressar a crise do Estado nacional
e, consequentemente, a diluicdo do poder estatal outrora insito e delimitado
pela concepcéo classica de soberania, também segue em paralelo a esse
fenbmeno de relativizagdo da soberania um processo de restricdo as
liberdades civis. E que se trata de um processo de sustentacéo da sociedade
organizada, isto €, uma forma de se dar continuidade a um novo contrato
social, entretanto, ainda assim, é um contrato social que pressupde uma
estrutura de poder, mesmo que em novas bases. Talvez, fique mais
transparente esse pensamento quando da exposi¢cdo de Sunstein e Holmes
- “a restricdo das liberdades civis em nome do combate ao terrorismo é
lamentavel, mas essas trocas ja foram feitas no passado e certamente o
serdo no futuro.

O novo contrato social do qual trata Oliveira (2021), ancorado na tese do contrato
social de Rousseau, pode ser observado no cenario global com muita clareza,
sobretudo no contexto do conflito Russia x Ucrania: a imensa maioria da comunidade
internacional movimentou-se conjuntamente para sancionar a poténcia russa diante

da fragilidade bélica e econdmica ucraniana.

A vista disso, vé-se que os Estados nacionais agiram nio em sua individualidade
soberana, mas em comunidade, para preservar o status quo ante e garantir a
preservacao dos direitos garantias fundamentais dos individuos envolvidos no conflito,
mesmo que, para isso, algumas liberdades civis fossem suprimidas, como o
banimento dos passaportes da Federacdo Russa na Unido Europeia, conforme
noticiado pelo tabloide estadunidense Washigton Post!, em agosto de 2022.

L A noticia veiculada pelo Washignton Post esta disponivel em:
https://lwww.washingtonpost.com/world/2022/08/31/eu-suspend-visa-agreement-russia/
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No entanto, ha quem divirja da relativizacdo da soberania nacional em vista de uma
integragao mais profunda do Brasil no ambito internacional. O constitucionalista Ives
Gandra Matrtins (2000) expressa sua preocupacao de que a relativizacao da soberania
sirva, na verdade, aos interesses das grandes poténcias internacionais que exercem
suas vontades por meio dos organismos internacionais. O autor se preocupa que a
relativizagdo da soberania, em vista de um direito internacional comunitario,
enfraqueca ainda mais a autodeterminacdo de paises emergentes, sobretudo os
latino-americanos (MARTINS, 2000).

Diante dessa conjuntura, vé-se que o receio mencionado tomou ndo sé o renomado
jurista lves Gandra, mas boa parte dos lideres dos Estados sul-americanos. Acerca
disso, ao lancar olhos ao incipiente Mercosul, tem-se que a tentativa de integracao
nao foi levada a cabo, justamente pelo receio dos paises de delegar, isto é, relativizar,

sua soberania em vista da efetivacdo de um sistema supranacional como o Europeu.

Quando o Mercosul nasceu, ele tinha como objetivo, a luz da Unido Europeia, de criar
organismos transnacionais que tivessem total competéncia juridico-politica sobre os
Estados-membros, congregando-os em volta dos objetivos comuns da regido, a fim

de que, juntos, tivessem relevancia na discussao geopolitica internacional.

Todavia, h4d 30 anos os Estados-membros, diante de suas complexidades e
dificuldades no que tange a soberania, ndo conseguiram (e/ou ndo quiseram) efetivar
em seus respectivos diplomas constitucionais comandos que relativizassem a

soberania nacional em vista do bloco continental.

Noutro giro, como sugere Oliveira (2021), o surgimento de um novo pacto social no
plano internacional exige uma integracdo profunda entre os paises para a
concretizacdo dos direitos humanos em todas as suas dimensdes. A relativizacao,
nesse sentido, ndo pode significar o enfraquecimento dos Estados nacionais, isto €, a
destruicdo da autodeterminacdo, mas pretende ser ferramenta para conglobar as
nacbes em um esforco Unico diante da sempre urgente questdo concernente a

concretizacao e a protecdo dos direitos e garantias fundamentais.
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2 BREVE ANALISE DO CONCEITO DE SOBERANIA NACIONAL NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Faz-se mister uma breve andlise das constituicbes brasileiras a fim de serem
identificados nelas os conceitos que foram desenvolvidos nos paragrafos anteriores
acerca da soberania e a evolugcdo sistematica deste conceito através da historia.
Acerca disso, 0 grande Rui Barbosa (1981, p. 15), em célebre discurso no colégio
Anchieta, explica o que vem a ser uma constituicdo: “uma Constituicdo €, por assim
dizer, a miniatura politica da fisionomia de uma nacionalidade”, ou seja, € através da

constituicdo que conhecemos as propriedades politicas de um pais.

O Brasil, pais historicamente recente, mas de histéria constitucional rica e vasta, conta
com maestria sua histéria a partir de suas peculiaridades e conjunturas de
outorga/promulgacdo. Nos 201 (duzentos e um) anos de pais, o Brasil conta com 07
(sete) constituicdes, no entanto, neste estudo tomaremos como objeto apenas 03
(trés), que, com suficiente material, abordam a mudanca do conceito de soberania,
sdo elas as constituicbes de 1824 (constituicdo do império), 1891 (constituicdo da
primeira republica) e 1988 (constituicdo atual).

2.1 SOBERANIA NACIONAL NO IMPERIO DO BRAZIL — CONSTITUICAO DE 1824

A constituicdo de 1824 € o “ato constituinte” por exceléncia, ja que esta intimamente
ligada com a independéncia do pais que acontecera 02 (dois) anos antes. O
catedratico portugués Paulo Ferreira da Cunha (2007, p. 263) caracteriza o Brasil

como um pais que, desde a sua génese, traz consigo um espirito constitucionalista:

Pode dizer-se, com propriedade, que o Brasil nasceu j& como pais
constitucionalista. A pujanca actual do Direito Constitucional neste pais de
dimenséo continental pareceria estar jA em poténcia na sua génese. Pois ndo
foi seu primeiro Imperador, D. Pedro | (D. Pedro IV em Portugal), autor da
Carta brasileira e também da portuguesa de 1826? Ao proclamar a
independéncia do Brasil, nas miticas margens do rio Ipiranga, D. Pedro
convoca o mais originario de todos os poderes constituintes.

De fato, Dom Pedro |, diante de toda a conjuntura politica e historica da independéncia

brasileira, atribui para si o poder constituinte originario da antiga colonia portuguesa
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além-mar — e este poder ser retratado nas letras da primeira Carta Constitucional em
1824, vide preambulo desta constituigao:

Carta de Lei de 25 de Marco de 1824

Manda observar a Constitui¢do Politica do Imperio, offerecida e jurada por
Sua Magestade o Imperador.

DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRACA DE DEQOS, e Unanime Acclamacao
dos Povos, Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil :
Fazemos saber a todos os Nossos Subditos, [...] (grifo nosso)

O Brasil ndo passou pelo periodo do absolutismo monarquico como pais, mas como
colonia de portuguesa. Portanto, o conceito de Bodin (2009) foi experenciado no Brasil
como propriedade da coroa portuguesa, perpétua e absolutamente pertencente a
Casa de Braganca. Na conceituagcdo de Paulo Bonavides (1976) acerca do territério e
a sua relacdo como a soberania, o Brasil era para a Coroa e o Império Portugués, o
gue ele chama de territorio-objeto, ou seja, o Brasil pertencia a Portugal, e, por
conseguinte, ao soberano como uma propriedade adquirida, a disposi¢céo do soberano

e de suas arbitrariedades.

No entanto, com sua independéncia, o Brasil toma como forma de governo a
Monarquia Constitucional, modelo politico em voga naquele periodo histérico. A
experiencia do recém-nascido autenticamente brasileiro € espelhada, sem duvidas,
na experiencias efervescentes do constitucionalismo inglés e francés, amparados
pelos modelos filosoficos jA& mencionados neste estudo. Acerca desse momento

histérico escreve Pereira (2012, p. 111):

Iniciado o processo de construcdo do Império do Brasil, se fazia necessario
estabelecer as regras do jogo politico que se desenrolava em meio a uma
atmosfera diferenciada. As experiéncias revolucionérias inglesa, francesa e
americana séo as grandes representantes de um “movimento sem volta”, ja
gue a ideia de constitucionalismo ndo nos é apresentada de forma dissociada
da de transformacgéo social e politica ao longo do tempo historico. Se
tomarmos a disseminacao das ideias constitucionais no Brasil, veremos que
elas tiveram relacao direta com os principios da llustracdo, mas também com
a conjuntura politica lusitana.

N&o se trata de um Estado absolutista. No entanto, é ainda o soberano do Brasil, Dom

Pedro I, o titular da soberania do recém-nascido Imperio do Brazil. (BRASIL, 1824):
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CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL.

EM NOME DA SANTISSIMA TRINDADE.
TITULO 1°
Do Imperio do Brazil, seu Territorio, Governo, Dynastia e Religido.

Art. 1. O IMPERIO do Brazil é a associacao Politica de todos os Cidadaos
Brazileiros. Elles fomam uma Nacéo livre, e independente, que ndo admitte
com qualquer outralaco algum de unido, ou federacéo, que se opponha
a sua Independencia.

Art. 2. O seu territorio € dividido em Provincias na forma em que actualmente
se acha, as quaes poderéo ser subdivididas, como pedir o bem do Estado.
Art. 3. O seu Governo é Monarchico Hereditario, Constitucional e
Representativo.

Art. 4. ADynastia Imperante é ado Senhor Dom Pedro | actual Imperador,
e Defensor Perpetuo do Brazil. (grifo nosso)

Nota-se pelo texto em vernaculo classico que a carta politica da monarquia
constitucional no Brasil € um tanto quanto heterodoxa — pode até ser chamada de
Monarquia constitucional a brasileira. Os artigos 3° e 4° da Constituicdo 1824 denotam

bem a heterodoxia supracitada.

Pode-se dizer assim pois, por mais que o processo de constituicdo do Estado Imperial
brasileiro se dé em um momento de extrema mudanca de conceitos e paradigmas
acerca do Estado-nacdo, soberania e a relacdo entre governo e governados, as
peculiaridades e desafios da independéncia brasileira exigiam que a constituicdo da
carta politica de independéncia trouxesse conceitos que mesclassem o liberalismo
politico, que tomava todo continente europeu, com 0s antigos e rigidos conceitos de
soberania que marcassem um caminho sem volta para a independéncia de fato e de

direito do territério brasileiro.

Nesse sentido, Janke (2011, p. 02):

N&o ignorando as especificidades de cada um desses movimentos
emancipacionistas que irromperam no continente ibero-americano nas
primeiras décadas do XIX, ha de se ressaltar algo que os aproximava: o
desafio de se constituirem como Estados-nagéo, principal estrutura politica
qgque emerge das novas relagcdes sociopoliticas entre governantes e
governados. Neste sentido, os novos significados incorporados, desde
meados do XVIIl, aos conceitos de nacdo, soberania e outros que 0s séo
correlatos, tornam-se referéncias obrigatérias no estudo e andlise das
modernas constru¢des politicas.

Acerca desta turbuléncia na mudanca de paradigma, no que tange ao Estado e suas

caracteristicas fundamentais, Pereira (2012) é categérica em afirmar, amparada na
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mais atual bibliografia sobre o tema, que é o constitucionalismo, ou seja, a
organizagdo politico juridica do novo Estado Imperial, responsavel por garantir a
estabilidade necessaria para que o Brasil ndo sucumbisse a pressao do parlamento
portugués e se mantivesse independente perante a embrionaria comunidade

internacional do século XIX.

No que tange a soberania do Brasil na Constituicdo de 1824, em ambito interno, vé-
se ainda mais acentuada a heterodoxia jA& mencionada. Este tema foi motivo de
intenso debate da classe politica brasileira que, por um lado embebida dos ideais
revoluciondrios europeus, sobretudo, de Rousseau e Montesquieu, e por outro lado
os defensores de uma Coroa que conduzisse o Brasil tanto em ambito interno, quanto

externo.

Em sua tese, Ribeiro (2012) explica que os impulsos dos pensamentos liberais
levaram o Imperador a dissolver a Assembleia constituinte, com o receio de que seus
poderes nas decisdes politicas do Estado estivessem em risco. Dom Pedro | tinha em
tese a vontade de colocar o Brasil na rota do constitucionalismo moderno, com diviséo
de poderes e mudanca no locus da soberania, mas, ao mesmo tempo, tinha um

saudosismo pelos tempos de imperador de seu pai, no absolutismo portugués.

Essa mescla de projeto liberal com saudosismo despaético culminou justamente na
Carta Magna ora analisada. Ao analisar o titulo terceiro da Constituicdo, observa-se
de modo evidente esse cendrio (BRASIL, 1824):

Dos Poderes, e Representacdo Nacional.

Art. 9. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio conservador
dos Direitos dos Cidadédos, e 0 mais seguro meio de fazer effectivas as
garantias, que a Constituicao offerece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do
Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo,
e o Poder Judicial.

Art. 11. Os Representantes da Nacdo Brazileira sdo o Imperador, e a
Assembléa Geral.

Art. 12. Todos estes Poderes no Imperio do Brazil sdo delegac¢des da Nacao.

Ha uma mistura clara de conceitos, uma mescla, como anteriormente dito: ao mesmo
tempo que o art. 9° diz que a divisdo e harmonia dos poderes “é o principio

conservador dos direitos dos cidadaos, e 0 meio mais seguro de fazer efetivas as
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garantias que a constituigdo oferece”, ou seja, uma clara referéncia a ideia de divisdo
e harmonia dos poderes em Montesquieu, trazendo sua ideia de liberdade nos
governos moderados. Contudo, o art. 10 desmonta a pretenséo liberal e concentra na
mao do Imperador um quarto poder, o moderador, ao arrepio de qualquer ideario
liberal, trazendo a baila o saudosismo despotico da dinastia de sua familia nos 4ureos
tempos da monarquia portuguesa (BRASIL, 1824).

O artigo 11 é uma pretensdo de estabelecer um parametro de equidade entres os
representantes do Estado, tendo colocado o Imperador a Assembleia Geral como tal.
No entanto, esta claro que ndo ha, de fato, equidade a medida em que o poder
moderador coloca a figura do soberano como Unica, ndo havendo de fato nenhum

freio ou contrapeso ao seu poder.

A historia dessa relagdo Coroa x Parlamento demonstrard ao longo da vigéncia desta
Constituicdo, por diversas vezes, a imposi¢cdo da vontade de Dom Pedro | e seu
sucessor Dom Pedro Il sobre a Assembleia Geral e seus membros. Ferreira da Cunha
(2007, p. 265) descreve brevemente esta questdo entre o poder moderador e o

parlamento em sua obra:

Os tracos mais relevantes deste diploma séo o caracter unitéario do Estado, o
municipalismo, e uma separacdo dos poderes mitigada pelo quarto
poder, o poder moderador, inspirada nas teorizacbes de Benjamin
Constant. No geral, a Constituigdo é tributéria do texto constitucional francés
de 1814 (...) 7. Naturalmente, o quarto poder, detido pelo Imperador,
haveria de colidir com uma pura separacdo dos poderes e
especificamente com um puro parlamentarismo. D. Pedro || haveria de intervir
impondo a sua vontade. (grifo nosso)

O artigo 12 denota uma ideia amplamente difundida no contexto da Revolugao
Francesa e ja destrinchada neste estudo: a ideia da mudanca do locus da soberania

para o povo-nacgao a partir da doutrina de Rousseau-Sieyes.

Portanto, a principio, a constituicdo tenta demonstrar que o Brasil de 1824 é um pais
de soberania popular, que a exerce por meio da ordem constitucional, delegando seu
poder constituinte para seus representantes legais. Todavia, ao analisar esse artigo
com olhar alinhado ao supra descrito, encontra-se mais amparo na doutrina

hobbesiana da concesséo dos individuos no contrato social com o soberano, do que,
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de fato, na doutrina da soberania popular. Isso porque, conforme se vera a seguir, a
constituicdo estabelece o Imperador como figura sagrada, isto €, ndo sujeita a

nenhuma responsabilidade das quais a constituicdo obriga os cidadaos.

No Titulo 5° a Constituicdo de 1824 trata das atribuicdes do Imperador do Brasil,
tornando ainda mais clara a percepcdo do carater heterodoxo da monarquia
constitucional. Veja-se o0 que se intelige dos primeiros trés artigos deste titulo

destinados ao Imperador e seu poder moderador (BRASIL, 1824):

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacao Politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo, e
seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

Art. 99. A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito
a responsabilidade alguma.

Art. 100. Os seus Titulos sao "Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo
do Brazil" e tem o Tratamento de Magestade Imperial.

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

I. Nomeando os Senadores, na forma do Art. 43.

Il. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das
Sessdes, quando assim o pede o bem do Imperio.

lll. Sanccionando os Decretos, e Resolu¢gBes da Assembléa Geral, para que
tenham forca de Lei: Art. 62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolu¢des dos Conselhos
Provinciaes: Arts. 86, e 87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos
Deputados, nos casos, em que o exigir a salvagdo do Estado; convocando
immediatamente outra, que a substitua.

VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado.

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154.

VIIl. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos condemnados
por Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a
humanidade, e bem do Estado.

Ja no art. 98, observa-se a grande incongruéncia que € o poder moderador, que
outorga para si todas as competéncias da soberania, tanto nas decisdes de ambito
interno, quanto em ambito externo, ao dizer que o imperador € chefe supremo da
nacdo e seu primeiro representante, quebrando toda a pretensdo de paridade e
equidade entre os representantes pretendida no art. 11.

N&o obstante, é dado ao Imperador o poder de velar pela independéncia, equilibrio e
harmonia dos demais poderes, quando, na verdade, da-se ao soberano o poder de

interferéncia nas atribui¢cdes de todos os demais poderes, ndo concedendo a nenhum
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uma verdadeira independéncia, necesséria para frear decisdes arbitrarias e cessar 0s

indevidos privilégios, como nas experiencias francesa e inglesa.

O artigo 98 &, por sua vez, a mais alta representacdo do preciosismo despoético do
Imperador que atribui, assim, papel acima da lei. Como descrevera Bodin (2009) em
sua obra Six Livres de la République, o soberano esta sujeito somente a Deus e a sua
lei natural — € ele o responsavel pela promulgacéo das leis pela sua execug¢ao, mas

jamais esta obrigado a ela.

O poder moderador dividia a elite politica brasileira, como ja descrito neste estudo,
mas o projeto vencedor naguela conjuntura foi de uma monarquia forte, capaz de

garantir a independéncia soberana no Brasil.

A mescla heterodoxa entre uma constituicdo de carater liberal e monarquista forte foi
intencional e, para Christian Edward Cyril Lynch (2005), pesquisador especialista
neste momento histérico, o modelo vitorioso monarquico pressupunha que 0s
constituintes de 1823 entendessem que, ao entrar na Assembleia, deveriam admitir
que o Imperador ja havia sido reconhecido pelo povo e que, portanto, o poder

constituinte originario de alguma forma ja havia sido exercido.

Nessa toada, Lynch (2005, p. 612), afirma que

a oferta e aceitacdo por Dom Pedro do titulo de Defensor Perpétuo do Brasil,
feita em nome de toda a nagcdo pela Camara Municipal do Rio de Janeiro,
bem como sua posterior aclamacédo publica como Imperador Constitucional,
em outubro de 1822, teriam cumprido a mesma funcdo de legitimacao
democrédtica da realeza que, nos discursos monarquiano de 1789 e
bonapartista de 1804, haviam sido exercidas pelos cahier de déleance que
precederam os Estados Gerais e pelo referendo que havia instaurado o
regime cesarista. Essa manifestacdo verdadeiramente napolednica da
vontade soberana de fazer do principe seu primeiro representante teria sido
reiterada e tornado, assim, perfeita e acabada com a cerimbnia de sagragéo
e coroagdo do Imperador, no inicio de dezembro de 1822. Ao se reunir com
a Assembleia em maio do ano seguinte, os constituintes achavam-se diante
de um fato consumado, com que tinham de se conformar. Ela ndo poderia ser
considerada Constituinte no sentido conferido por Siéyes, isto é, de uma
representacdo soberana, porque a e vontade do povo havia sido transmitida
prévia diretamente ao principe, que era seu interlocutor privilegiado. (...) Dai
porque, no juramento da coroagao e no discurso com que abriu a Constituinte,
Dom Pedro sustentou que defenderia a futura constituicdo desde que ela
fosse digna dele e do Brasil.
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Desse modo, tem-se que a soberania no Imperio do Brazil ndo cabe num
enquadramento doutrinario rigido. Isso porque ela mescla conceitos derivados das
conjunturas sociais e politicas que permearam a independéncia brasileira em 182. O
modelo politico aceito pelo conjunto dos nacionais foi uma monarquia constitucional a
brasileira, que detinha tragos do liberalismo revolucionario que ditava tendéncia na
Europa do século XIX, adotado pelo legislador originario. Contudo, apresentava
caracteristica bem marcadas do que nominamos neste estudo de “saudosismo
despotico” por parte do Imperador, amparado no passado absolutista da monarquia

portuguesa, da qual Dom Pedro | é sucessor direto.

2.2 SOBERANIA NACIONAL NA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
— CONSTITUICAO DE 1891

A Constituicdo de 1891 estabelece um outro tempo no Brasil apds o golpe militar que
destitui a Coroa e estabelece no lugar um governo militar sob a égide de um Estado
de Direito, que pretende ser democrético, acabar com o despotismo e estabelecer de
vez no Brasil os ares liberais vividos na experiencia norte americana. Os “Estados
Unidos do Brasil” € uma clara referéncia a isso — e mais: houve uma vontade profunda
de replicar em solo sul-americano 0 mesmo projeto nacional republicano

presidencialista dos Estados Unidos da América.

Para levar a cabo tal projeto, era preciso que todo o imaginario monarquista fosse
superado. Nesse sentido, foram substituidos todos os simbolos nacionais que
remetessem ao Estado Imperial — hino e bandeira, sobretudo, a respeito da bandeira:
copia idéntica da bandeira estadunidense foi elaborada, mantendo somente as cores
das casas de Braganca e Habsburgo, além do azul estrelado das provincias (agora
Estados).

Acerca da importancia dos simbolos para a conjuntura do novo Estado-nacao escreve,
Jurt (2012, p. 471) retomando importante expressdo do escritor José Murillo de

carvalho, que através da imortalidade dos simbolos “formam-se as almas”:

Aos simbolos nacionais cabe uma fungdo central, uma vez que visualizam de
modo marcante os valores e o0s contelidos da autodefinigdo politica de uma
comunidade, através dos quais os cidaddos conhecem e reconhecem sua
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identidade politica. Por intermédio destes simbolos onipresentes e facilmente
identificaveis, “formam-se as almas”, para retomar uma expressao do
historiador brasileiro José Murilo de Carvalho (1990).

Especificamente sobre a primeira bandeira republicana brasileira, Jurt (2012)
descreve que esta foi uma forma de expressar um primeiro simbolo de um golpe de
estado que pretendia ter aclamacédo popular e agradar as elites oligarquicas
republicanas. Enquanto para os republicanos cariocas o modelo havia sido a Franca
e, por isso, a banda militar entoava seguidamente a Marselhesa, o0 modelo paulista
havia sido os Estados Unidos.

Desse modo, para que houvesse um simbolo tipicamente brasileiro que chamasse ao
sentimento nacional pretendido, foi hasteada na Camara da Capital a nova bandeira
republicana, sinal de um novo tempo espelhado em revolugdes estrangeiras. Acerca
disso, pontua Jurt (2012, p. 491):

A partir da proclamagé&o da Republica, surgiu uma nova bandeira dos Estados
Unidos do Brasil: uma versao verde e amarela do Stars and Stripes norte-
americano, com 20 estrelas sobre um quadrado negro. A bandeira, que mais
tarde seria denominada “bandeira da Proclamacao”, flutuou ao menos até 19
de novembro no mastro de um edificio da Camera Municipal do Rio de Janeiro
(Carvalho 1990:111). O modelo dos republicanos do Rio havia sido a
Republica francesa; mas tratava-se talvez de ganhar a simpatia dos liberais
de Sao Paulo, que se inspiravam no modelo norte-americano.

Superado o periodo simbdlico de afirmacdo da republica, passa-se ao momento
crucial da mudanca de regime: a convocacéao de nova constituinte que levasse a cabo
todo o projeto pretendido até entdo, desde o golpe até o exilio da familia real. E
emblematico que o ano da promulgacao de nova carta politica coincida com o ano da

morte do ultimo imperador brasileiro — foi uma mudanca de paradigmas profunda.

Assim diz o texto constitucional (BRASIL, 1891):

NOs, os representantes do povo brasileiro, reunidos em Congresso
Constituinte, para organizar um regime livre e democrético, estabelecemos,
decretamos e promulgamos a seguinte
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL
TITULO |
Da Organizacéo Federal
DISPOSICOES PRELIMINARES
Art 1° - A Nagdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de
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1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolivel das suas antigas
Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

Logo no inicio, tem-se a mudanca mais profunda dessa constituicdo: a alteracdo da
monarqguia para a republica federativa, a verdadeira e profunda separacéo de poderes.
O Brasil, a partir desta carta constitucional, incorpora de vez o sistema de governo
presidencialista norte americano, além da republica como forma de governo, muito

difundida no continente europeu do século XIX.

Neste periodo do constitucionalismo brasileiro, as ideias acerca dos elementos
fundamentais do Estado advindas da revolucdo francesa, tais como a soberania
nacional e as nocdes de vontade geral, foram amplamente incorporadas ao
ordenamento juridico. O preambulo € quase uma copia do constante da constituicdo
nascida da revolucdo norte americana — parece ser esse 0 desejo do constituinte

originario de 1891.: replicar os modelos internacionais difundidos e bem sucedidos.

E nesse sentido que Paulo Ferreira da Cunha (2007, p. 265) pontua:

De Império se passa a Republica (com 6bvia supressédo do poder moderador
€ mais puro estabelecimentos da separagdo dos trés poderes), de Estado
unitario a Estado federal, de Estado com religido oficial catélica a Estado
laico. Aprofundam-se os direitos, liberdades e garantias. O habeas corpus
(instituido no CaAdigo Criminal de 1830) passa a ter lugar na Constituigcao,
como Ihe cumpria, e € abolida a pena de morte e outras penas e tratamentos
cruéis e infamantes. O regime passa a presidencialista, com inspiracdo nos
EUA.

No que concerne a soberania nacional, no contexto dessa constituicdo (BRASIL,
1891), somente o art. 15 trata diretamente do assunto ao asseverar que “Sao 6rgaos
da soberania nacional o Poder Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario, harménicos e
independentes entre si”. De fato, a reparticdo dos poderes, ou equipoténcia, € matéria
de soberania nacional em ambito interno, vez que, direta ou indiretamente no sistema
de governo estabelecido, é o voto popular que elege os representantes de cada um
dos poderes estabelecidos, que, por sua vez, exercerao suas fungdes em nome dos
cidadaos brasileiros, nominados, nesta constituicdo, com a expressao eternizada na

doutrina de Sieyes: “nagao”.
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Entretanto, no ambito histérico e politico desta constituicdo, o Brasil passa a
preocupar-se muito mais com sua politica externa. Passada a turbuléncia da mudanca
de regime, o pais volta dar devida atencédo a questdo da politica externa e participa

da génese da integracdo na comunidade internacional no século XIX.

Nesse sentido, a questdo de soberania nacional, no contexto da primeira republica,
abordada neste estudo € a expulsédo de estrangeiros e a disputa de entendimento

entre Executivo e Supremo Tribunal Federal.

Como primeiro desafio de soberania nacional nos primordios da republica, tem-se a
guestao da expulsédo de cidaddos de outros paises que agissem de modo inoportuno
a ordem nacional, ou ndo. Bonfa (2009), em célebre estudo acerca do tema, exprime
a ideia de que nao havia muita controvérsia entre os poderes constituidos na republica
sobre a possibilidade de expulsar estrangeiros. Todavia, foi 0 Supremo Tribunal
Federal o responsavel por lancar bases juridicas para tal possibilidade através de

sumulas que tinham como principio a soberania nacional.

Acerca disso, Bonfa (2009, p. 65):

Pelo teor destes acordaos emitidos pelo STF na década de 1890, se percebe
gue o poder Judiciario, representado por este Tribunal, seu érgdo maximo,
acabou absorvendo, nos primeiros anos da Republica brasileira, o argumento
de que a soberania nacional era um direito inviolavel e sagrado de uma
nacdo. Ou seja, a soberania era um direito que deveria ser protegido e
conservado, 0 que, em uma perspectiva mais ampla, acabou justificando as
expulsdes de estrangeiros, sem ao menos os considerar ameagadores desta
garantia.

O tema gerou intensos embates juridicos na primeira republica. Bonfa (2009) explica
que, por um lado, o Poder Executivo e o Supremo Tribunal Federal, em primeiro
momento, defenderam, como acima descrito, que a expulsdo de estrangeiros era
guestao de soberania, isto €, direito inviolavel do povo brasileiro exercido pelo Estado;
e, por outro lado, os estrangeiros evocavam o artigo 72, que lhes garantia

inviolabilidade de sua liberdade e propriedade.

O estudo de Bonfa (2009) evidencia que a tese da residéncia evocada no Supremo

Tribunal Federal por aqueles estrangeiros que viviam no Brasil desde o momento da



32

proclamacdo da republica e eram, conforme a propria constituicdo, espécie de
“pbrasileiros equiparados”, ganhou forga. Ainda assim, o Poder Executivo insistiu ainda
por alguns anos na tese da expulsdo de estrangeiros como poder discricionario do

Estado, amparando-se na soberania nacional.

O entendimento acerca dessa controvérsia foi, a principio, pela prevaléncia da
legalidade, indissociavel ao Estado Democratico de Direito, que se pretendia
estabelecer no pais por meio da nova ordem constitucional. Desse modo, ndo poderia
a soberania nacional ser subterflgio para infringir direitos e prerrogativas

constitucionais, como jA mencionado.

Contudo, ndo pensavam assim os membros do Poder Executivo no inicio da republica,
que decidiram travar verdadeira batalha institucional com o Poder Judiciario por conta
da expulsédo de estrangeiros do territorio nacional. A queda de braco entre poderes,
nao é novidade no Brasil e tampouco 0 uso da imprensa para tentar influenciar a

opinido publica sobre temas complexos.

Bonfa (2009) aponta que o Executivo usou o “apego” do judiciario pelo principio da
legalidade para infringir ao STF a pecha de que estes seriam por este motivo “avessos
a soberania nacional” e favoraveis a anarquia estrangeira no territério brasileiro. Veja-
se o comentario de famoso jornal da época, O Paiz, sobre decisdo do Ministro Pedro

Lessa em 1917, no caso do espanhol José Fernandes (apud BONFA, 2009, p. 72):

O eminente Dr. Pedro Lessa, (...), deu voto favoravel aos anarquistas e S. Ex.
justificou esse voto declarando que o judiciario ndo é o poder legislativo,
sendo sua fungdo a de aplicar & Constituicdo e as leis a cada espécie
submetida a deliberacao do tribunal. E na opinido do prezado (...) magistrado,
a Constituicdo garante plenamente 0s estrangeiros residentes no Brasil
contra qualquer excecao que as leis ordinarias possam criar contra eles (...).
O Dr. Pedro Lessa € um homem que conhece direito, e ndo serd S. Ex. que
se apegara a interpretacéo literal da lei. A letra da lei, j& disse S. Paulo, mata;
0 seu espirito é que vivifica. (...).

E, desse modo, prossegue as criticas ao Judiciario e a seus membros:
Quando aqui comentamos ligeiramente o discurso do senador Adolpho
Gordo, tivemos ocasido de chamar para ele a atencdo dos entendidos, e se
o Dr. Pedro Lessa o tivesse lido atentamente, veria que os argumentos do
representante de S. Paulo sdo mais vigorosos e mais soélidos do que podem
parecer a uma simples leitura pelo alto (...). Estamos, infelizmente,
convencidos de que o audacioso topete dos anarquistas estrangeiros levar-
no-ha [sic] a perigos tais que o préprio Dr. Pedro Lessa ha de encontrar na
Constituicdo meios de defesa da ordem e ndo um manto protetor para abrigo
dos inimigos do Brasil. (O PAIZ, 1917: 1)
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Por este comentério de relevante jornal da republica, fica demonstrada a influéncia
gue o Poder Executivo exerceu naquelas circunstancia acerca da opinido popular —
ndo s6 o Executivo, mas também os parlamentares que compunham a base
governista, exemplificados na pessoa do Senador Adolpho Gordo, responsével por

contrapor diretamente o ministro na ocasiao.

Ficam claras as posicdes dos poderes constituidos nessa batalha de narrativas
envolvendo a soberania nacional. Vale reiterar o que foi dito no inicio do presente
estudo: a soberania é, sem nenhuma dulvida, a expressao mais utilizada, tanto em
ambito de direito interno (direito constitucional), quanto em ambito de direito externo
(direito internacional), para justificar os mais amplos posicionamentos politico-

ideoldgicos.

In casu, o Poder Executivo brasileiro se utiliza de uma concepcéao ideologizada de
soberania que ultrapassa a legalidade e denota a tentativa de impor sua propria
vontade politica. Por outro lado, a Suprema Corte, na figura do ministro Pedro Lessa,
defende a soberania nacional como corolario do principio da legalidade. O que se
depreende do discurso do ministro é que nacdo soberana em ambitos externo e

interno é aguela que garante seguranca juridica pelo primado da ordem constitucional.

Por mais que a soberania seja principio fundamental para existéncia do Estado
(Dallari, 2011), nenhum principio pode ser levado a cabo como absoluto, pois tende a
descambar para o autoritarismo, como observamos na histéria politico-constitucional
brasileira. Lessa enxerga, na vanguarda do pensamento juridico, que é necessario um
sopesamentos de principios constitucionais, neste caso prevalecendo o da legalidade,
Nno que concerne ao artigo 72 da constituicdo de 1891.

Contudo, a narrativa que prevaleceu foi a do Poder Executivo, amparado pelo
Legislativo, que em 1926 promulgou emenda a constituicdo inserindo o paragrafo 33
ao controverso art. 72, legitimando a expulsdo de estrangeiros entendidos como

“perigosos a ordem publica ou nocivos aos interesses da republica” (BRASIL, 1891).
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2.3 SOBERANIA NACIONAL NA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL —
CONSTITUICAO DE 1988

Logo no inicio da Constituicdo da Republica de 1988, é possivel observar trés pontos
acerca da abordagem moderna de soberania desejada pelo legislador originério. O
art. 1° evidencia o principal fundamento de nossa republica: a soberania, o que indica
gue o Brasil € um pais soberano e exercera esta soberania na forma do paragrafo
anico deste mesmo artigo que enuncia que “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” (BRASIL, 1988).

Adiante, o art. 4° expressa qual serd o comportamento do Brasil em suas relacdes
internacionais (BRASIL, 1988):

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

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacdo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repuidio ao terrorismo e ao racismo;

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

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracéo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formagdo de uma comunidade latino-americana de nacdes.

Por fim, no art. 5°, 8§ 2° e 83° expressa a importancia e o destaque que as normas
advindas de convencdes e tratados internacionais terdo no ambito do ordenamento
juridico brasileiro (BRASIL, 1988):

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.



35

Com estes artigos, o legislador constitucional brasileiro acompanha o contexto no qual
a constituicdo foi escrita: a primavera do direito comunitario e a necessidade de
integracdo dos paises em blocos continentais. Como efeito disso, houve a
necessidade de posicionar o Brasil como nacdo soberana, mas uma soberania
moderna, em vista de internalizar e efetivar da forma mais plena possivel os tratados
e convencgdes internacionais que versem sobre direitos e garantias fundamentais da

pessoa humana.

A respeito da relativizacdo da soberania, que pode parecer intromissdo demasiada na
autodeterminacdo dos povos e perigo a soberania nacional (como pensa Ives Gandra

Martins), Maria Carolina Lascala (2011, p. 87) esclarece:

Do mesmo modo, face a protecéo internacional dos direitos humanos, tornou-
se legitima a interven¢do na jurisdicdo domeéstica dos Estados que
desrespeitassem esses direitos, sem que isso significasse ameaga a
soberania nacional.

Em primeiro lugar, porque os organismos internacionais foram criados pelos
proprios Estados engajados em causas maiores como a protecao dos direitos
humanos, a busca da paz mundial, o progresso das relacées econémicas,
entre outras. Quando assim agem, os Estados transferem parte do exercicio
da soberania a estes organismos, sem renuncia-la.

Nesse diapasédo, Flavia Piovesan (2012) explica que a maneira mais eficaz
encontrada pela comunidade internacional de “juridicizar’ os direitos e garantias
fundamentais previstos na Declarac¢édo Universal de Direitos Humanos foi por meio dos
Tratados Internacionais, ja que, dessa forma, deixaria de ser apenas uma Declaracao,
isto é, um cédigo de conduta que os Estados sdo chamados a seguir, para se tornar

norma juridica, obrigatoria e vinculante.

Nesse sentido Piovesan (2012, p. 226) faz um breve apanhado histérico sobre a
consolidagéo destes direitos em tratados:

Esse processo de “juridicizacdo" da Declaracdo comecou em 1949 foi
concluido apenas em 1966, com a elaboracéo de dois tratados internacionais
distintos - o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - que passaram a
incorporar os direitos constantes da Declaracdo Universal. Ao transformar os
dispositivos da Declaracdo em previsdes juridicamente vinculantes e
obrigatérias, os dois pactos internacionais constituem referéncia necesséria
para o exame do regime normativo de protecdo internacional dos direitos
humanos.
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A partir deste breve apanhado historico, nota-se a preocupacao de toda comunidade
internacional em tornar a rede de protecdo dos direitos humanos e garantias
fundamentais, algo juridicamente robusto, obrigatorio e vinculante, para que os paises
signatérios tivessem um real comprometimento na efetivacdo destes tratados em seus

ordenamentos juridicos.

A Constituicéo da Republica de 1988 (art. 5°, §1°, §2° e §3°) garante a internalizacdo
imediata dos tratados que versem sobre direitos humanos e garantias fundamentais.
N&o obstante, garante que tenha hierarquia constitucional, permitindo a sobrevaléncia
destes tratados sobre o direito interno. Ha, porém, doutrinas que divergem deste

entendimento.

No campo cientifico e doutrindrio que empreende esforcos no estudo do direito
constitucional brasileiro e suas nuances, ha diversas correntes acerca da
internalizacdo dos tratados internacionais. Ha corrente divergente da supra
mencionada, que entende os tratados internalizados como lei ordinaria, ou seja,
abaixo da ordem constitucional como descrita na exaustivamente conhecida piramide

de Kelsen.

De acordo com Seabra (2011), o principal expoente dessa corrente de pensamento é
Francisco Rezek. Além do mais, este também foi 0 posicionamento predominante na
Suprema Corte desde o do Recurso Extraordinario n°® 80.004/SE, de relatoria do
Ministro Xavier de Albuquerque até emblematico Recurso Extraordinario n° 466.343-
1/SP, pouco mais de 11 anos (1977-2008) prevaleceu a tese de que os tratados
internacionais, sejam eles de direitos humanos ou ndo tem carater infraconstitucional,

sédo internalizados como lei ordinaria.

No entanto, no presente estudo, toma-se por base tedrica a corrente doutrinaria que
entende o Direito Constitucional patrio e nossa atividade em ambito de Direito
Internacional Publico, com vistas a protecdo ampla dos direitos humanos e das
garantias fundamentais, a luz do desejo originario do legislador constitucional em
1988.
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Partindo deste entendimento doutrinario, Piovesan, Cancado Trindade e Pinheiro
entendem que existe, por for¢a dos dispositivos supracitados, 02 (dois) procedimentos
de internalizacdo de tratados internacionais. Para eles, o motivo da diferenciacdo dos
procedimentos se da pelo fato de que os tratados de direitos humanos e garantias
fundamentais, diferentemente das demais espécies de tratados (tributarios,
econdmicos, comercial e etc.), ttm como bem tutelado a dignidade da pessoa
humana, enquanto os demais buscam o simples equilibrio nas relacbes entre os

Estados-partes.

Acerca do procedimento de internalizacdo dos tratados de direitos humanos e
garantias fundamentais, Carla Pinheiro (2001, p. 74) expressa 0 posicionamento

defendido por ela e pelos autores acima citados:

Podemos afirmar que, na sistemética juridica brasileira, existem dois regimes
aplicaveis aos tratados: um aplicavel aos tratados de Direitos Humanos, e
outro aplicavel aos demais tratados. Assim, a partir do ato da ratificacdo, os
tratados que cuidam de Direitos Humanos passariam de imediato - art. 5°, §
1° da CF de 1988 - a integrar a ordem juridica interna, ao contrario das demais
espécies de tratados, que necessitam obedecer a um procedimento
determinado, para que passem a constituir norma

interna.

O art. 5°, § 2°, da Constituicao de 1988 determina que os direitos - que tenham
a mesma natureza dos Direitos Fundamentais - inseridos nos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte passam a
integrar seu bojo.

Ante o0 exposto, a partir da necessaria digresséo historica ora apresentada, passa-se
a discutir a relativizacdo da soberania nacional brasileira em vista da aplicacdo dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Garantias Fundamentais, a luz dos

mecanismos presentes na Constituicdo da Republica de 1988.
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3 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A RELATIVIZACAO
DA SOBERANIA

Como ja apresentado, o legislador constituinte de 1988 pretendeu que o Brasil fosse
um pais integrado ao direito transnacional que emergia naquele determinado periodo
histérico e passaria ser o paradigma das relacbes internacionais. O art. 4° da

Constituicdo Federal denota explicitamente esta vontade, como supramencionado.

Como bem elucida Taiar (2009), apés os horrores da Segunda Grande Guerra,
provavelmente o periodo com maior ofensa aos direitos humanos e as garantias
fundamentais na histéria moderna e pés moderna, foi necessario que as nacdes se
integrassem de tal forma a darem inicio a uma verdadeira comunidade de nacdes,

com prioridade aos cuidados mais intimos com os direitos humanos.

Dessa forma, ha uma mudanca profunda de paradigma no ambito do Direito
Internacional Publico, qual seja, a relativizacdo da soberania, para que passem a ser
considerados sujeitos de direito internacional, ndo somente os Estados, mas também
individuos, de modo a ampliar a capacidade de jurisdicdo e protecdo, por meio de
organismos transnacionais dedicados exclusivamente aos direitos humanos e
garantias fundamentais (TAIAR, 2009).

Nesse contexto, o continente europeu é o primeiro a instituir um sistema juridico-
politico transnacional que relativiza a soberania dos estados membros em prol de uma
integracdo completa dos estados-membros. Esse foi o primeiro continente a criar um
sistema paraestatal de protecdo dos direitos humanos, em 1950. J4 o sistema

interamericano, objeto do presente estudo, foi instituido mais tarde.

Acerca destes dois sistemas, Piovesan (2017, p. 1361) tece a seguinte critica:

Dois periodos demarcam o contexto latino-americano: o periodo dos regimes
ditatoriais; e o periodo da transicdo politica aos regimes democraticos,
marcado pelo fim das ditaduras militares na década de 80, na Argentina, no
Chile, no Uruguai e no Brasil. Em 1978, quando a Convencdo Americana de
Direitos Humanos entrou em vigor, muitos dos Estados da América Central e
do Sul eram governados por ditaduras. Dos 11 Estados-partes da Convencao
a época, menos que a metade tinha governos eleitos democraticamente, ao
passo que hoje quase a totalidade dos Estados latino-americanos na regido
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tem governos eleitos democraticamente. Diversamente do sistema regional
europeu que teve como fonte inspiradora a triade indissociavel Estado de
Direito, Democracia e Direitos Humanos, o sistema regional interamericano
tem em sua origem o paradoxo de nascer em um ambiente acentuadamente
autoritario, que ndo permitia qualquer associacdo direta e imediata entre
Democracia, Estado de Direito e Direitos Humanos.

Concernente ao sistema interamericano de direitos humanos, Piovesan (2017) explica
que este surge de maneira heterodoxa, vez que ndo é fruto de um processo de
integracdo dos Estados americanos, que até ensaiaram, aquela época, um projeto de
integracdo amplo como o europeu, mas que nunca foi efetivado. Contudo, o sistema
interamericano foi levado a cabo mesmo diante das complexidades latino-americanas,

no que tange a democracia, Estado de Direito e garantias fundamentais.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é aparato transnacional, composto
pela Comissdo e pela Corte IDH, esta segunda tem jurisdicdo sobre os estados-
membros da Organizagdo de Estados Americanos (OEA). Aos moldes da Corte de
Estrasburgo, na Europa, a Corte de S&o José da Costa Rica tem como competéncia,
de acordo com o préprio texto do Pacto, “reconhecer os assuntos relacionados com o
cumprimento de compromissos contraidos pelos Estados Partes da Convencéao e

regular seu funcionamento” (BRASIL, 1962).

Nesse sentido, o Brasil se coloca, de fato, na rota da protecéo internacional dos
direitos humanos, dispondo de todos os meios na Constituicdo Federal, além de em
2002 ter aderido, por meio do Decreto n°® 4.463, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos, proveniente da Convencgéo Interamericana de Direitos Humanos.

Como Estado-membro, o Brasil relativiza sua soberania nacional com o intuito de
ampliar sua rede de protecdo e promocao dos direitos humanos, pois, na forma do
artigo 1° do decreto presidencial supracitado, o Brasil reconhece como “obrigatdria,
de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo da
Convencao Americana de Direitos Humanos”, ou seja, permite que uma Corte
transnacional tenha jurisdicdo no que concerne aos direitos humanos no territorio
nacional (BRASIL, 2002).
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Acerca da implantagdo do sistema interamericano de direitos humanos ha 20 anos,
bem como da sua necessidade para a complexidade politica e juridica local, Flavia
Piovesan (2014, p. 79) destaca o impacto gerado pelo Pacto de Sdo José da Costa

Rica no contexto latino-americano:

E neste cenario que o sistema interamericano gradativamente se legitima
como importante e eficaz instrumento para a protecéo dos direitos humanos,
guando as instituicbes nacionais se mostram falhas ou omissas. Com a
atuacgédo da sociedade civil, a partir de articuladas e competentes estratégias
de litigancia, o sistema interamericano tem a forca catalizadora de promover
avancos no regime de direitos humanos.

Permitiu a desestabilizacdo dos regimes ditatoriais; exigiu justica e o fim da
impunidade nas transi¢cdes democréticas; e agora demanda o fortalecimento
das instituicbes democraticas com o necessario combate as violagdes de
direitos humanos e protecéo aos grupos mais vulneraveis.

A partir desse cenario, a relativizacdo da soberania nacional ndo significa empobrecer
a autodeterminacdo dos paises ou deslegitimar a figura do Estado soberano na
protecdo dos direitos e garantias fundamentais em seu territorio. Desse modo, 0s
direitos e garantias fundamentais tém, de acordo com o jurista Nelson Camatta
Moreira (2018, p. 7), funcdo ambivalente e paradoxal, na protecao dos individuos e na

reafirmacédo do papel do Estado na afirmacéo de tais direitos:

a funcdo ambivalente e paradoxal dos direitos fundamentais esté justamente
na perspectiva contemporanea de que eles, ao mesmo tempo em que atuam
como “trunfos em face de maiorias eventuais” e, ainda, como freio as
eventuais arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado, por outro lado
esses direitos também reforcam a ideia da necessidade de manutencao
desse ente soberano, ou seja, o Estado — ainda que abalado - se mantém
fundamentado no discurso de sua importancia para a afirmacéo dos direitos
fundamentais.

Relativizar a soberania, na verdade, trata-se de uma espécie de mecanismo que
favorece e fortalece a atuacao estatal nesta fungcéo ser mantenedor e afirmador de
direitos, ainda mais no contexto da América Latina, marcado por sérios problemas no
que concerne a efetividade da atuacdo estatal frente aos novos desafios da

globalizacéo.

O sistema interamericano de direitos humanos serve como um aparato subsidiario,
guando o Estado se queda inerte perante a situagdes que violem direitos humanos e

garantias fundamentais, atua como um suporte balizador quando o Estado n&o pode,
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ou ndo quer reconhecer seu papel de garantidor da efetivacdo dos principios contidos

na Convencgao Interamericana de Direitos Humanos.

Neste interim, Piovesan (2014, p. 89) assevera que o sistema IDH tornou-se um
sistema multinivel, aliando o dialogo jurisdicional e a legitimacdo da sociedade, que
no novo paradigma abordado neste estudo sdo vistos como sujeitos de direito

internacional:

Neste contexto, o sistema interamericano gradativamente se empodera,
mediante diadlogos a permitir o fortalecimento dos direitos humanos em um
sistema multinivel. E sob esta perspectiva multinivel que emergem quatro
vertentes do didlogo jurisdicional, a compreender o didlogo com o sistema
global (mediante a incorporacdo de parametros protetivos de direitos
humanos); o didlogo com o0s sistemas regionais (a envolver a
“europeicizagdao” do sistema interamericano e a “interamericanizagao” do
sistema europeu); o didlogo com os sistemas nacionais (a abranger o controle
da convencionalidade); e o didlogo com a sociedade civil (a emprestar ao
sistema interamericano crescente legitimacao social).

Outrossim, Piovesan (2017) também destaca a importancia emancipatéria do tratado
na vida constitucional dos Estados da América Central e do Sul. A convencéo, nos 50
anos desde sua assinatura, foi responsavel por empoderar as transicdes democraticas
do continente, de modo a influenciar diretamente para que, no movimento constituinte
latino-americano pos autoritario, houvessem mandamentos constitucionais abertos
gue possibilitassem a integracéo dos tratados internacionais de direitos humanos com
a ordem constitucional, oportunizando o desenvolvimento real de um direito
constitucional comum latino-americano, a0 menos no que tange a protecdo e

promocao dos direitos humanos.

A partir disso, serdo comentarios acerca da atuacdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal concernente a relativizagdo da
soberania na aplicacdo dos postulados da Convencgao Interamericana de Direitos

Humanos no Brasil.
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4 COMENTARIOS SOBRE A RELATIZACAO DA SOBERANIA NACIONAL NA
APLICACAO DA CONVENCAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NO
BRASIL

E patente a predilecdo do constituinte originario de 1988 pelo tema dos direitos
humanos e das garantias fundamentais, haja visto que este € o tema central da atual
carta constitucional. Ao longo do presente estudo foram analisados os panoramas
historicos politicos que permeiam a constituicdo, bem como para as influéncias

internacionais responsaveis para que este tema estivesse sempre tdo presente.

Entretanto, este capitulo final trata especificamente dos mecanismos de integracéo
dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos na ordem
constitucional, em especial quanto a Convencao Interamericana de Direitos Humanos
no ambito do ordenamento juridico brasileiro, denotando a relativizagdo da soberania

brasileira nestes casos.

Como anteriormente dito, com a promulgacdo do Decreto n® 4.463/2002, a CtIDH
passou a viger no ordenamento juridico patrio com o patamar de norma constitucional,

como preveem o0s trés primeiros paragrafos do art. 5° da Constituicdo da Republica.

7

No campo doutrinario, esse é o entendimento defendido sobretudo por Cancado
Trindade e Piovesan. Acerca disso, Trindade (1991, 631) destaca a importancia desta
inovacao trazida pela Constituicdo na defesa de direitos e garantias fundamentais:

Assim a novidade do artigo 5° (2) da ConstituicAo de 1988 consiste no
acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos em
tratados internacionais sobre protecdo internacional dos direitos humanos
gue o Brasil é parte. Observa-se que os direitos se fazem acompanhar
necessariamente das garantias. E alentador que as conquistas de direito
internacional em favor da protecdo do ser humano venham projetar-se no
direito constitucional, enriquecendo-o e demonstrando que a busca de
protecdo cada vez mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas
raizes do pensamento tanto internacionalista como constitucionalista.

Neste diapasdo, a CtIDH tem papel preponderante na protecdo dos direitos e

garantias dos brasileiros enquanto sujeitos de direito humanos em ambito
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internacional, sobretudo quando € o préprio Estado brasileiro que infringe esses
direitos ou, por algum motivo, ndo os reconhece, mesmo sendo signatario da CIDH.

Para tanto, a Corte tem um modus operandi proprio a ser obedecido para que as
dendncias alcancem a competéncia deste tribunal. No presente estudo, analisa-se o
carater contencioso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, deixando por

guestdo metodoldgica seu papel consultivo.

Paiva Toledo e Bizawu (2018) detalham o caminho para que uma acao seja aceita no
ambito da corte: em sintese, é preciso que algum dos legitimados (Estado-membro,
um individuo ou grupo de individuos) apresente denuncia em desfavor de Estado-

parte por violacdo de determinado direito previsto na Convencao.

Observados os critérios de admissibilidade, segundo ensinam Paiva Toledo e Bizawu
(2018), a Corte propde a resolucdo amistosa da lide, caso ndo seja possivel a
conciliacdo; e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos passa a analisar a
questdo de mérito. Nesse contexto, caso sejam identificados indicios de violagédo de
direitos humanos, a Comissao IDH recomenda, por relatério ao Estado, a adocéo de
medidas de reparacdo. Na hipétese de o Estado ndo cumprir as recomendacfes, a
Comisséo IDH deve representar contra junto a CtIDH, por uma acao de representacao

internacional.

Nesse interim, tem-se 0 caso embleméatico de responsabilizacdo internacional do
Estado brasileiro por violacdo da Convencao IDH, o primeiro caso em que o Brasil foi
denunciado, o caso Ximenes Lopes, a morte de Damido Ximenes Lopes, pessoa com
deficiéncia mental em um hospital psiquiatrico foi tema de denuncia na Corte gerando
desdobramentos a serem aplicados no direito interno.

Outro caso memoravel é o RE 466.343, de Relatoria do Ministro Peluso, responsavel
por mudar o entendimento da Suprema Corte acerca da hierarquia dos tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos. Neste, denota-se tanto quanto no
anterior, a relativizacdo da soberania nacional, pois os postulados da CIDH
sobrepuseram o direito civil brasileiro no caso que versa sobre prisao civil por divida

de depositario infiel.
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4.1 RESPONSABILIZACAO INTERNACIONAL NO CASO XIMENES LOPES X
BRASIL

O caso em questdo remonta a primeira vez que o Estado brasileiro foi
responsabilizado internacionalmente pela jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, desde que a esta aderiu integralmente e por
tempo indeterminado. A responsabilizacdo internacional € instituto derivado
diretamente da relativizagdo da soberania, vez que permite que um Estado, soberano
em seus limites, capaz de autodeterminar-se, submeta-se ao controle contencioso de

um tribunal transnacional. (Taiar, 2009)

Vale destacar que essa submissdo a jurisdicdo contenciosa da Corte deve ser
formalizada por meio de adeséo integral enviada para a Comisséao e entronizada no
ordenamento juridico patrio nos termos designados pela Constituicdo. No caso
brasileiro, foi o Decreto n° 4.463/2002 responsavel por ratificar, em sede de direito
interno, a adesédo do Brasil a jurisdicdo contenciosa da Corte, nos termos do art. 62
da CIDH, que prescreve (BRASIL, 2002):

Artigo 62

1.Todo Estado Parte pode, no momento do depdésito do seu instrumento de
ratificacdo desta Convencédo ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento
posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e
sem convencdo especial, a competéncia da Corte em todos os casos
relativos a interpretagao ou aplicagao desta Convencao.

2.A declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condigdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera ser
apresentada ao Secretério-Geral da Organizacdo, que encaminhara cdpias
da mesma aos outros Estados membros da Organizacéo e ao Secretario da
Corte.

3.A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposi¢cdes desta Convencédo que lhe seja
submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido
ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial,
CoOmo preveem 0S incisos anteriores, seja por convencéo especial. (grifo
NoOss0)

Nesse sentido, no caso em analise, na qualidade de Estado-membro, o Brasil foi
representado na Corte por infringir direitos garantidos na Convencao, tais como o

direito a vida, a integridade pessoal, a protecéo judicial e a garantias judiciais

respectivamente do cidaddo brasileiro Damido Ximenes Lopes, pessoa com
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deficiéncia mental, morto enquanto internado em uma clinica psiquiatrica pertencente
ao Sistema Unico de Saude — S.U.S. (CEIA, 2013).

No relatorio ora analisado, disponivel em sitio eletrdnico da propria Corte (2006), a
Comissao Interamericana aponta um agravante para 0 caso no que tange a protegao
do direito dos vulneraveis, escancarando a precariedade na protecdo dos direitos

humanos por parte do aparato estatal brasileiro:

3. Acrescentou a Comisséo que os fatos deste caso se veem agravados pela
situacao de vulnerabilidade em que se encontram as pessoas portadoras de
deficiéncia mental, bem como pela especial obrigacéo do Estado de oferecer
protec@o as pessoas que se encontram sob o cuidado de centros de salde
que integram o Sistema Unico de SalGde do Estado. A Comissdo, por
conseguinte, solicitou a Corte que ordene ao Estado a adocdo de
determinadas medidas de reparacéo citadas na demanda e o ressarcimento
das custas e gastos.

No caso, Ximenes Lopes faleceu diante da precariedade das instalacdes do hospital
psiquiatrico, bem como dos violentos ataques fisicos sofridos durante sua
hospitalizagédo, além da morosidade do sistema de justica inerte, mesmo diante das

dendncias de maus tratos por ele sofridos.

Nesse interim, a Corte reconheceu a responsabilidade do Estado diante das patentes
violagdes humanitarias e condenou, unanimemente, o Brasil a reparar os danos
causados. Ceia (2013) sintetiza o contetdo da sentenca que perpassa quatro pontos:
garantir a celeridade da justica para investigar e sancionar 0s responsaveis pela
tortura e morte; continuar a desenvolver um programa de formacéo e capacitacéo para
os profissionais vinculados ao atendimento de sadde mental; pagar indeniza¢cdo como

medida de reparacao a familia; e publicar a sentenca no Diario Oficial.

E mister destacar a forca contenciosa da CtIDH, uma vez que o Estado-membro se
dispde a aderir aos postulados da Corte, este € compelido a cumprir as sentencas
proveniente das acOes de responsabilizacdo internacional. In casu, o Brasil
imediatamente cumpriu parcialmente os deveres impostos pela condenacéo, publicou
a sentenca em diario oficial e indenizou a familia de Ximenes Lopes pelas violacdes
de direitos (CEIA, 2013).
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Como bem destaca Ceia (2013) em seu estudo sobre o caso, 0 ndo cumprimento total
da sentenca pelo Estado brasileiro manteve aberta na Corte resolugdo que
responsabiliza o Brasil, como violador da CIDH, por néo ter resolvido em tempo habil
a responsabilizacdo penal dos envolvidos no caso (art. 8° CIDH), além de néao ter
desenvolvido, no ambito do sistema brasileiro de saude, politicas publicas de

formacéo integral de profissionais que atuam diretamente com saude mental.

Foi s6 apds 17 anos da prolacdo da sentenca que o Brasil definitivamente cumpriu
todas as sang¢des impostas pela Corte. Além disso, o Ministério da Saude langou, no
corrente ano, o curso permanente de direitos humanos e saude mental, destinado a
formacéo permanente dos médicos da rede publica. N&o obstante, cita-se a iniciativa
do Conselho Nacional de Justicam que instituiu politica judiciaria com perspectiva
antimanicomial, tendo originado a Resolucdo n° 487/2023, marco paradigmatico na

incorporacao dos parametros internacionais sobre saide mental.

Sendo assim, essas acdes resultaram no encerramento do caso Ximenes Lopes X
Brasil no ambito da CtIDH. Ressalta-se a forca das resolugbes da Corte e da
Comissdo no avanco de politicas publicas que protejam e promovam direitos
humanos, porque somente através da responsabilizagdo internacional o Estado
brasileiro € que se pode observar e reparar as deficiéncias politicas e judiciarias no

gue tange aos direitos e garantias fundamentais (PIOVESAN, 2017).

4.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RECURSO EXTRAORDINARIO 466.343 DE
2008

A aplicacdo da Convencao IDH nédo é feita somente em sede de direito internacional,
por meio da Corte IDH, mas também em ambito interno por meio do Supremo Tribunal
Federal, que deve fazer a correta aplicagdo do tratado no ordenamento juridico
brasileiro, no exercicio de sua prerrogativa constitucional de guarda da Constituicéo,

conforme preceitua o art. 102, caput, do texto constitucional.

Nesse interim, a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 foi preponderante para
estabelecer a hierarquia constitucional dos tratados internacionais que versam sobre

Direitos Humanos no ordenamento juridico patrio como ja pontuado neste estudo,
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divergindo do posicionamento do STF a época, que entendia os tratados

internacionais como lei ordinéaria.

Ato continuo, o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343 de 2008 tem especial
importancia na mudancga de entendimento da Corte quanto a hierarquia dos tratados
sobre direitos humanos firmados antes da Emenda Constitucional n°® 45, firmando o
entendimento no sentido de que estes teriam carater superlegal, se sobrepondo,

portanto, as normas infraconstitucionais.

Na lide em questéo, foi aplicado entendimento da Convengéo IDH (art. 7°, n® 7) em
detrimento de dispositivo constitucional (art. 5°, inciso LXVIIl) e do Cédigo Civil (art.

652), no que tange a prisdo civil do depositario infiel.

Ao debater sobre o tema, o relator Ministro Cezar Peluso ndo se ateve a tematica da
aplicacdo dos tratados internacionais sobre a legislacdo patria. Ele citou voto do
Ministro Sepulveda Pertence no HC n° 72.131 (outro julgado paradigmatico no que
tange a supralegalidade dos tratados internacionais), de modo a aplicar, mesmo que
indiretamente, interpretacdo constitucional mais propensa a protecao integral dos
direitos e garantias fundamentais (BRASIL, 2008, p. 1131):

Afasto a fascinante discusséo sobre o Pacto de S&o José de Costa Rica: ndo
preciso dela para o meu convencimento. E manifesto que a Constituicéo
excetuou, da proibicdo de prisédo por divida, a prisdo do inadimplente de
obrigacdo alimentar e a do depositério infiel. A extensdo dessa norma de
excegdo, ndo o contesto, pode sofrer mutagfes ditadas do legislador ordinério
e até por Tratado. Mas, também me parece, ninguém discordard, em tese, de
gue, ao concretizar 0s seus termos - isto é, 0s conceitos de obrigacéo
alimentar ou de depositéario infiel - o legislador ndo pode, mediante ficcbes ou
equipara¢des, ampliar arbitrariamente o texto constitucional, além da opcao
constituinte nele traduzida. E esta ha de ser aferida a base da Constituicao e
de suas inspiracdes. N&o, a base da lei. Em outras palavras, a
admissibilidade, segundo a Constituicao, da priséo por divida de alimentos e
da prisdo do depositario infiel ndo é cheque em branco passado ao legislador
ordinario.

Nesse interim, o voto do entdo presidente do STF, o Ministro Gilmar Mendes, é uma
aula magna acerca do tema, pois faz descricdo muito completa das teses de
incorporacdo dos tratados internacionais, com énfase naquelas que julga mais

coerente com o espirito da Constituicdo Federal de 1988: a posi¢do exaustivamente

descrita neste estudo, de Piovesan e Cancado Trindade, que defende o caréater
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constitucional dos tratados internacionais de Direitos Humanos e a posicdo que
passaria a ser a da Corte a partir deste julgado, a da supralegalidade dos tratados.

O Ministro disserta sobre a tese da constitucionalizacdo dos tratados, da qual
Cancado Trindade e Piovesan sdo arautos, trazendo a baila a coeréncia desse
posicionamento doutrinario e o alinhamento deste pensamento com o do legislador
originario. Contudo, aponta que, por mais que fosse essa a vontade do legislador
constituinte de 1988, n&do foi traduzida em mandamento constitucional claro esta
vontade (BRASIL, 2008).

Ainda, Gilmar Mendes destaca que 0s constituintes argentinos e venezuelanos,
influenciados tanto quanto os constituintes brasileiros pela lus Constitucione
commune resultante do Pacto de Sao José da Costa Rica, como descreve Piovesan
(2017), foram mais claros ao fazer constar nos respectivos diplomas constitucionais
dispositivos que integram tratados sobre direitos humanos a constituicdo (BRASIL,
2008).

Todavia, o Ministro Presidente sintetiza o posicionamento atual do Tribunal ao explicar
que, por mais que a tese da constitucionalidade dos tratados seja pertinente, ela foi
esvaziada pelo texto que deu origem ao 83° do art. 5° da Constituicdo de 1988, a
emenda n° 45 de 2004 (BRASIL, 2008, p. 1144):

Apesar da interessante argumentacao proposta por essa tese, parece que a
discussédo em torno do status constitucional dos tratados de direitos
humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004, a Reforma do Judiciario (oriunda do Projeto de
Emenda Constitucional n® 29/2000), a qual trouxe como um de seus
estandartes a incorporagdo do § 3° ao art. 5°, com a seguinte disciplina: "Os
tratados e convengfes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Em termos préticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca
constitucional, e ndo submetidos ao processo legislativo especial de
aprovacao no Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as
normas constitucionais.

O voto continua no sentido de explicar a nova posicédo da corte, entendendo que a

supralegalidade dos tratados anteriores a Emenda n° 45/2004 é o caminho
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hermenéutico constitucional mais adequado, de modo a observar a necessidade de
aplicar, de maneira integral e sem reservas, 0s postulados da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro (BRASIL,
2008, p. 1144):

N&o se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por
ressaltar o carater especial dos tratados de direitos humanos em
relacdo aos demais tratados de reciprocidade entre os Estados
pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico.
Em outros termos, solucionando a questao para o futuro - em que os tratados
de direitos humanos, para ingressarem no ordenamento juridico na qualidade
de emendas constitucionais, terdo que ser aprovados em quérum especial
nas duas Casas do Congresso Nacional -, a mudanc¢a constitucional ao
menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinéria dos
tratados e convengdes internacionais ja ratificados pelo Brasil, a qual
tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
desde o remoto julgamento do RE n° 80.004/SE.

Outrossim, a pertinéncia tematica deste estudo vai além da discussao no que tange a
entronizacdo dos tratados no ordenamento patrio, mas busca entender os fenémenos
da relativizacdo da soberania que possibilita a aplicacao de tratados internacionais no

ambito juridico interno.

Nesse sentido o voto de Gilmar Mendes também é bem didatico, pois explica que a
necessidade de aplicacdo do art. 7°, n°® 7 da CIDH sobre a legislac&o constitucional e
infraconstitucional acerca da prisdo civil do depositario infiel deve ser entendida
enquanto modernizagdo de nosso constitucionalismo, dada a cada vez mais constante
abertura de nosso ordenamento juridico para a ordens juridicas transnacional de

direitos humanos.

O Ministro apresenta o conceito de “Estado Constitucional Cooperativo” do renomado
constitucionalista alemdo Peter Haberle (2003) que é exatamente a abertura do
Estado e de seu ornamento juridico, que ndo se fecha unicamente para seus
interesses e problema, mas abre-se e colabora com os Estados vizinhos, de modo a
construir uma comunidade de protecdo no ambito dos direitos humano. Trata-se do
gue neste estudo nominamos relativizagao da soberania. Diante disso, Gilmar Mendes
apresenta a necessidade da aplicagcdao de normas transnacionais de direitos humanos

no contexto desde Estado Constitucional Cooperativo (BRASIL, 2008, p. 1149):
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Nesse contexto, mesmo conscientes de que os motivos que conduzem a
concepcdo de um Estado Constitucional Cooperativo sdo complexos, é
preciso reconhecer os aspectos socioldgico-econémico e ideal-moral como
0s mais evidentes. E no que se refere ao aspecto ideal-moral, ndo se pode
deixar de considerar a protecdo aos direitos humanos como a férmula mais
concreta de que dispde o0 sistema constitucional, a exigir dos atores da vida
sécio-politica do Estado uma contribuicdo positiva para a maxima eficacia das
normas das Constituicbes modernas que protegem a cooperacao
internacional amistosa como principio vetor das relages entre os Estados
Nacionais e a protecdo dos direitos humanos como corolario da prépria
garantia da dignidade da pessoa humana.

Na esteira deste pensamento, o Ministro faz um apanhado da modernizacdo das
Constituicbes mundo a fora, no sentido de garantir a aplicacdo do direito

transnacional, sobretudo no contexto europeu.

E este o panorama que da substrato para a decisdo emblematica neste Recurso
Extraordinario que possibilitou ao STF a partir de entdo enxergar os tratados
internacionais de direitos humanos anteriores a emenda n° 45/2004 com carater
supralegal, permitindo a aplicacdo dos postulados de direitos humanos advindos de
pactos internacionais sejam aplicados em casos concretos a eles atinentes em sede

de direito interno.
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CONCLUSAO

A relativizacdo da soberania na protecdo dos direitos humanos é um tema de extrema
relevancia no cenario global contemporaneo. Nesse contexto, muitos foram o0s
avangos quanto a conscientizacao juridica dos Estados acerca da tarefa de promover
e proteger os direitos e garantias fundamentais.

Diante disso, Fabriz (2007, p. 29) afirma que “o respeito aos Direitos Humanos, torna-
se imprescindivel na concretizacdo de um sistema juridico adequado as reais

necessidades dos cidadaos”.

Do mesmo modo, ha o que se comemorar no que tange aos avancos das noc¢des de
direito internacional publico, que em entendimento doutrindrio mais moderno
passaram a enxergar os individuos como sujeitos de direito na ordem juridica
internacional, o que possibilita um olhar mais proximo na protecdo e promocao

humanitaria.

No presente estudo, foram exploradas as dindmicas que envolvem o0 respeito a
soberania estatal, sua relevancia ao longo da histéria, a aplicagcdo do conceito no
constitucionalismo brasileiro e a necessidade de formar, a partir de uma visdo
transnacional do direito, uma rede de protecdo e promocao dos direitos humanos em

um mundo interconectado e interdependente.

Ao longo da pesquisa, examinou-se diversas perspectivas, teorias e abordagens que
contribuem para o debate sobre a relativizacdo da soberania, com foco nos desafios
que surgiram/surgem quando os direitos humanos e garantias fundamentais séo

colocados em contraposi¢cdo com a autodeterminacao dos povos.

Nesse panorama, foi observada a complexidade sul americana acerca do
entendimento de que a relativizacdo da soberania constitui um mecanismo de ajuda
ao aparato humanitario estatal e ndo uma deslegitimacdo do papel garantidor do
Estado, nem um enfraquecimento da autodeterminacdo como entende o jurista

brasileiro lves Gandra (2000).
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Acerca do tema, Martins e Fabriz (2020) asseguram que € inegavel o fato de que,
sozinho, o Estado ndo é capaz de assegurar todos os direitos positivados em sua

ordem juridica.

Nesse sentido, portanto, a Convencéo Interamericana de Direito Humanos influenciou
fortemente a vida dos paises latino americanos — e continua a influenciar no sentido
de formar uma ideia comum de protecao constitucional de direitos humanos, a partir
de mecanismos que integram o direito internacional publico e a ordem juridica

constitucional.

Assim, é evidente claro que, embora a soberania continue a ser um principio
fundamental do Estado, ela ndo deve ser entendida como um escudo para violacdes
dos direitos humanos. Ao contrario disso, a comunidade internacional tem a

responsabilidade de promover e proteger tais direitos.

Desse modo, meio eficaz de exercer este papel é a jurisdicdo contenciosa dos
tribunais humanitarios continentais, que como analisado, em casos extremos, Sdo

capazes de intervir em situacdes de abuso flagrante.

N&o obstante a jurisdicdo contenciosa, a partir da analise acerca da entronizacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos enquanto mecanismo constitucional da
relativizacdo da soberania, concluiu-se que essa relativizacdo, no contexto da
protecdo dos direitos humanos, € um conceito que, apesar de ndo ser novo, é

complexo e exige uma abordagem cuidadosa e equilibrada.

Nos casos praticos analisados, a relativizacao da soberania possibilitou a protecao de
um direito humano, no caso do RE n° 466.343, consagrado na CIDH, além de alterar
a mudanca do entendimento do SFT acerca dos tratados internacionais de direitos
humanos, possibilitando que o Estado amplie sua rede de protecdo e promocéo de

direitos e garantias, atendendo o desejo do legislador originario.

Semelhantemente, no caso Ximenes Lopes, onde a relativizacdo da soberania fica
patente, foi possivel perceber que a responsabilizacdo internacional possibilitou o

avanco, mesmo que moroso, de politicas publicas de formacéo permanente em saude
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mental na rede publica, além de resolugbes atinentes a politicas judiciarias que
buscam atendimento mais humanitario em hospitais psiquiatricos, acées que afetardo
milhares de cidadao brasileiros impedindo que mais diretos e garantias sejam violados

a longo prazo.

Portanto, a relativizacdo da soberania na aplicacdo de tratados internacionais sobre
direitos humanos, no d&mbito da ordem constitucional de 1988 deve ser entendida
como uma excelente inovacao juridica desta constituicdo que possibilita ao pais estar
na rota da promogcdo e protegao internacional dos direitos humanos, vendo os
sistemas comunitarios de direitos humanos auxilio eficaz na missédo dirigir as

complexidades humanitérias internas e regionais.
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