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Tradicionalmente, o direito internacional tem sido construido a
partir do uso da chamada analogia doméstica. Enquanto no passado
tal analogia ocorria especialmente em relagdo as normas e institutos de
direito privado, nos ultimos tempos, o direito internacional tem se de-
senvolvido a partir do uso da analogia referente a normas e institutos de
direito publico, especialmente de direito constitucional.

O fendmeno internacional acompanha as Constitui¢oes ja de longa
data. A Constitui¢do norte-americana, nesse sentido, foi a primeira a tra-
zer dispositivos concernentes a a¢ao exterior do Estado, o que foi fruto
de muitas reflexoes dos founding fathers daquele texto.

O tratamento constitucional do direito internacional, contudo, pelo
menos até a Segunda Guerra Mundial, ficava adstrito ao impacto do direi-
to internacional no direito interno. Assim, quase sempre tal tratamento se
restringia a temas como divisdo de competéncias em matéria de relacoes
exteriores e incorporagao do direito internacional pelo direito interno.

Apos a Segunda Guerra Mundial, o tratamento constitucional do
direito internacional, além de se desenvolver dentro daqueles temas
classicos, comegou a se preocupar com o proprio conteido do direito
internacional. Em resumo, em um primeiro momento, as Constitui¢oes

1 Procurador do Estado de Sao Paulo.
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se preocupavam com a influéncia do direito internacional no direito in-
terno e a questdo da divisdo dos poderes na conduta das relagoes exte-
riores. Por sua vez, num segundo momento, foi ponto de preocupagio
para as Constitui¢des a organizacao estrutural do direito internacional,
tornando-se elas pontos de apoio para a construgao deste.

Afonso Arinos de Melo Franco parece ter percebido com clareza
essas duas tendéncias: a internacionalizacao do direito constitucional e
a constitucionalizacido do direito internacional:

“A primeira € visivel na inclusdo, em todas as Constitui¢oes mo-
dernas, de verdadeiros preceitos de direito internacional. A se-
gunda se revela pela criagdo de organismos politicos, a que todos
os Estados juridicamente organizados aderem, organismos estes
que adotam, a guisa de tratados fundadores, verdadeiras Consti-
tui¢des internacionais, providas de 6rgaos que muito lembram os
existentes nas instituicdes internas dos Estados.”?

Embora a ideia de um direito internacional constitucional, oriun-
do do fenomeno da constitucionalizacdo do direito internacional, nao
seja nova, Afonso Arinos parece ter percebido a conexdo necessdria e
complementar entre a internacionalizacao do direito constitucional e a
constitucionalizacdao do direito internacional.

Naio obstante, parece o autor acreditar que os dois fendmenos acon-
teceriam de modo sucessivo, ndo havendo mais a preocupacao de conso-
lidar a ordem juridica interna (internacionalizacao do direito constitu-
cional), e sim a de organizar juridicamente a comunidade internacional
dentro de uma estrutura estavel.

Nao parece ser essa a melhor interpretagio dos dois fenomenos.
Na verdade, sdo eles complementares, mas também concomitantes, por
duas razoes basicas.

A primeira delas tem a ver com o fato de que os sistemas constitu-
cionais internos continuam evoluindo no sentido de internacionalizarem
os seus direitos constitucionais. O processo é continuo, e ndo se pode

2 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de direito constitucional brasileiro: teoria geral. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968. v. 1, p. 175.
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dizer que ha uma Constitui¢io do mundo que seja ideal, no que tange a
regulamenta¢do de matérias internacionais.

A segunda razdo se liga justamente a critica de Habermas ao pro-
jeto kantiano de paz perpétua. Sabe-se que Kant fazia assentar a paz
perpétua entre os Estados em trés pilares: a Constituicdo republicana,
no ambito do jus civitatis, a Federacao de Estados, no ambito do jus
gentium, e a hospitalidade universal, no ambito do jus cosmopoliticum.

Habermas justamente aponta que Kant imaginava a expansio da
associacao entre Estados, em que todos seriam republicas pacifistas.
Mas, de fato, uma organiza¢ao mundial — a ONU - uniu todos os Es-
tados sob um mesmo teto, e independentemente do fato de serem tais
Estados republicas ou respeitarem os direitos humanos.

De fato, a tal consolida¢ao de que falou Afonso Arinos ainda nao
se realizou, de modo que a internacionalizacao do direito constitucional
ainda nao chegou ao seu fim, coexistindo com o fenomeno da constitu-
cionalizacio do direito internacional.

E, portanto, na convergéncia desses dois fendmenos que se encon-
tra o atual tratamento constitucional do direito internacional. Inimeras
Constitui¢oes contemporaneas estdo engajadas na formacao do direito
internacional, o que, portanto, volta a negar a ideia de separagao entre
ordem internacional e ordem interna.

Para Mirkine-Guetzévitch, o termo direito constitucional interna-
cional seria “um conjunto de regras constitucionais nacionais que pos-
suem, por seu contetido, um significado, uma eficicia internacional”>.
Mas tal nogdo surgiu no periodo entre guerras, no qual se desenvolveu
uma tendéncia de harmonizagio entre as regras de direito internacional
e as regras de direito constitucional.

Os fenomenos da internacionalizacio do direito constitucional
e constitucionalizagdo do direito internacional nio podem ser com-
partimentalizados. A influéncia do direito constitucional no direito

3 Mirkine-Guetzévitch, apud GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Conflito entre tratados in-
ternacionais de direitos humanos e constituicao: uma andlise do caso brasileiro. Material das
aulas 2 e 3 da disciplina Direito Constitucional Internacional, ministrada no curso de especia-
lizagao televirtual em Direito Constitucional — UNISUL/IDP/REDE LFG.
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internacional é justamente a maior caracteristica do direito constitucio-
nal internacional posterior a Segunda Guerra Mundial, no tratamento
das relacdes internacionais. As diversas Constituicdes possuem, sim, a
funcdo de construir e fortalecer o direito internacional, devendo seu con-
teudo, portanto, cumprir esse papel. Nesse sentido, determinadas nor-
mas constitucionais possuem e devem possuir uma significagio interna-
cional, uma vez que sdo voltadas para fora, e ndo somente para dentro
do sistema juridico interno.

Antonio Cassese delineou quatro fases da “abertura” das Constitui-
¢Oes a comunidade internacional. O primeiro periodo se inicia com a Cons-
tituicao norte-americana e finda com a Primeira Guerra Mundial. Da Cons-
tituigdo de Weimar até a Segunda Guerra Mundial, é o periodo da segunda
fase. A terceira fase compreende a Constitui¢ao Francesa de 1946 até o final
da década de 50. E, a partir do fim dos anos 50, até ao menos 1985 — data
em que o autor ministrou seu curso — desenrolou-se a quarta fase.

Por outro lado, pode-se perceber a presenca de uma quinta fase,
tendo justamente por inicio o fim da Guerra Fria e o advento de um
novo constitucionalismo nos antigos paises socialistas, especialmente
naqueles do Leste europeu.

Cada virada de fase é nitidamente marcada por uma revolu¢do. No
caso, terfamos, na primeira fase, as Revolu¢cdes Americana e Francesa; na
segunda, a Primeira Guerra Mundial e o surgimento da Unido Soviética; na
terceira, a Segunda Guerra Mundial; na quarta, o advento do movimento
de descolonizacao e o inicio da Guerra Fria; na quinta, o fim da Guerra Fria.

Mais impressionante ainda é perceber que em todas as fases ha um
recrudescimento do clamor pela democracia. Apos as revolucoes libe-
rais, a primeira e a segunda guerras mundiais, além do movimento de
descolonizac¢io e o fim da Guerra Fria, conclama-se pela existéncia de
democracia tanto no plano interno como no plano internacional. Nao
¢ a toa que, apOs todas essas fases, o direito internacional sofreu trans-
formacoes significativas, uma vez que pareceria incoerente mudangas
somente na esfera interna.

Disso se retiram duas conclusoes. A primeira delas é a de que ha
uma especial vincula¢do entre democracia e a presenga de dispositivos
concernentes as relacdes exteriores nas Constituicoes internas.
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A segunda conclusdo é a de que o direito constitucional também
influencia o sistema internacional, o que leva novamente a crer que a
internacionalizacdo do direito constitucional e a constitucionalizagao
do direito internacional sio fendmenos nao somente complementares,
como também concomitantes.

A primeira fase, iniciada com a Constitui¢do norte-americana e com
a Revolugido Francesa, foi o primeiro movimento que veio a constitucio-
nalizar matérias atinentes as relacoes exteriores.

A inovagdo da Constitui¢do norte-americana foi considerar a exis-
téncia e a forga obrigatoria de normas internacionais, no caso, especifi-
camente, os tratados internacionais.

Assim, dizia o se artigo 6°, 2:

“Esta Constitui¢ao e as leis dos Estados Unidos que se facam em
seu cumprimento e todos os tratados celebrados ou que se cele-
brem sob a autoridade dos Estados Unidos serdo a lei suprema
do pais e os juizes em cada um dos Estados estardo sujeitos a ela,
sendo nulas as leis de cada um dos Estados ou a sua Constitui¢ao
que em qualquer caso sejam contrarias a eles.”

Também prevé, no artigo 1°, se¢ao 8, § 100, que seria competéncia do
Congresso definir e punir a pirataria e os crimes cometidos em alto-mar,
além de ofensas contrarias ao direito internacional (law of nations).

Ambos os dispositivos demonstram a preocupacdo dos founding
fathers da Constituicio Americana com o direito internacional. E assen-
te que o primeiro dispositivo surgiu para evitar que os Estados membros
viessem a desrespeitar o direito internacional.

O segundo dispositivo também é uma clara demonstragio da exis-
téncia do direito internacional e da necessidade de os direitos internos o
complementarem.

A reflexao sobre o fendmeno internacional esteve presente durante
toda a Revolugao Francesa. Uma vez que a Franga estava envolvida em
inumeros conflitos e submetida a pressdes de paises europeus, natural-
mente a reflexdo sobre o direito a guerra (jus ad bellum) teria de constar
das Constituicoes revoluciondrias. Desse modo, a Constitui¢ao de 1791
dispos que a Franca renunciaria as guerras de conquista, sendo a ela
defeso o uso da forga contra a liberdade de outro povo.
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O tratamento constitucional dessas matérias na Constituicio ame-
ricana e nas Constitui¢des francesas pode ser visto como o grande esto-
pim para se constitucionalizarem matérias atinentes as relagoes exterio-
res. Ndo obstante, tais conquistas foram mitigadas durante os anos, no
primeiro caso, e no proprio seio da revolugiao, no segundo.

Destarte, o dispositivo prescrevendo que os tratados internacionais
seriam parte do direito norte-americano foi interpretado no sentido de
que o direito internacional convencional possuiria 0 mesmo grau hie-
rarquico das leis federais. Isso significa que o principio lex posterior
derrogat priori seria aplicado no caso de conflito entre tratado interna-
cional e lei federal. Ademais, a doutrina da incorporacdo nio foi estendi-
da ao direito internacional geral ou comum, de modo que somente o di-
reito internacional convencional seria parte do direito norte-americano.

Outras interpretagoes da Constitui¢io norte-americana levaram a
sentidos aparentemente divergentes dos propostos pelos founding fathers.
A exacerbacdo da distingdo entre acordos autoexecutaveis (self-executing)
e acordos nio autoexecutaveis (non-self-executing) e a nao necessidade de
apreciacao pelo Senado de acordos internacionais, quando nao conside-
rados tratados internacionais, sio exemplos desse tipo de interpretacao.

No caso francés, a propria Constitui¢ao de 1793 ndo mais estabele-
ceu dispositivo proibitivo da chamada guerra de conquista, o que de fato
foi uma involugio. Tal dispositivo proibitivo somente ressurgiria com a
Constitui¢do de 1848.

De todo modo, nos dois casos, a referéncia ao direito internacional é
parca, além de serem Constitui¢des isoladas, no que tange ao tratamento
da questdo. Pode-se dizer que elas sofriam de um internacionalismo mo-
derado, uma vez que permitiam o desrespeito ao direito internacional.

A segunda fase, iniciada pela Constitui¢io de Weimar, trouxe as-
pectos novos do tratamento das relacdes internacionais no ambito das
Constitui¢oes. Num intento de democratizacdo, tal Constitui¢ao, dife-
rentemente da norte-americana, proclamou pela primeira vez ser o di-
reito internacional geral parte integrante do direito alemao, além de se
comprometer explicitamente com o pacifismo, em seu preambulo.

A necessidade de dispositivos nesse sentido certamente teve origem
com a visdo dos constituintes de que a Alemanha, como derrotada da
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Primeira Guerra Mundial, deveria se coadunar com as regras de direito
internacional. Novamente aqui, mas no ambito do direito internacional
geral, pretendia-se que qualquer lei oriunda de Estados membros fosse
inferior as normas de direito internacional. Além disto, era previsto que
o presidente, o chanceler ou os ministros poderiam ser impedidos, no
caso de violagdes a tais normas internacionais.

A Constitui¢io da Austria, na esteira da Constituicio de Weimar,
previu um dispositivo similar, considerando o direito internacional geral
parte integrante do direito austriaco. Também previa que a Corte Cons-
titucional poderia julgar acerca de violacdes de direito internacional.

A Constitui¢ao espanhola de 1931 foi a Constituicio do perio-
do que mais radicalizou em matéria de internacionalizagcio do direito
constitucional.

Ela admitiu que tanto o direito convencional como o direito costu-
meiro faziam parte do direito espanhol, sendo que o primeiro seria supe-
rior a legislacdo ordindria, o que representou uma evolugio incalculavel,
uma vez que tal consagracdo era inédita até entao.

Além disso, fazia a Espanha renunciar a guerra como instrumento de
politica nacional, proibia os tratados secretos, estabelecia a obriga¢io de
que as Convencgoes da hoje OIT fossem submetidas ao Parlamento para
serem discutidas e obrigava a aplica¢ao dos principios da Liga das Nagoes
para o recurso a guerra. Por fim, estabelecia a obriga¢do incrivelmente
visionaria de que a Espanha deveria aplicar os dispositivos relevantes da
Liga das Nag¢oes, mesmo em caso de retirada da organizacio.

Cassese bem percebe que tais disposi¢coes possuem dois efeitos, um
no direito interno e outro no direito internacional. Isso leva a reforcar
a ideia, como ja delineado, de que a Constitui¢ao espanhola foi precur-
sora em tratar conjuntamente os fenomenos da internacionalizaciao do
direito constitucional e da constitucionaliza¢ao do direito internacional.

Contraponto a Constitui¢do espanhola, a Constituicao da Unido
Soviética de 1924, tratou minimamente do tema das relagdes exteriores.
Isso se explica facilmente pela atitude do socialismo frente ao direito
internacional, considerando-o produto dos Estados capitalistas, que re-
produzia concepg¢oes de tal sistema econdmico. Nesse ponto, parece ter
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havido retrocesso no direito constitucional internacional, ndo pelo fato
de a Constitui¢ao soviética reproduzir concepgoes socialistas, mas por-
que ela se omitiu na constitucionalizacio daquelas matérias, o que sera
parcialmente reparado na Constitui¢ao de 1977.

Naio é possivel, entretanto, pensar que os avancos das trés Cons-
b b
titui¢des anteriores tenham sido levados até as tltimas consequéncias.

No caso alemio, pode-se tecer algumas considera¢oes. Embora a
Constitui¢ao tenha previsto que o direito costumeiro faria parte do di-
reito alemao, havia uma proposta que previa que todo o direito interna-
cional seria assim considerado, além de possuir nivel hierarquico supe-
rior ao direito federal. Tal proposta foi, evidentemente, rejeitada.

Desenvolvimentos posteriores levaram a crenca de que as “regras
geralmente reconhecidas de direito internacional” seriam somente aque-
las que a Alemanha tivesse expressamente consentido e o direito costu-
meiro poderia ser preterido pelo direito federal da Alemanha.

Tais tendéncias mostram bem a derrocada da Constituicio de Wei-
mar e a ascensdo do nacional-socialismo, total e estrategicamente des-
vinculado da necessidade de obrigar-se por normas internacionais.

Quanto a Constitui¢ao austriaca durante esse periodo, o dispositivo
que permitia a Corte Constitucional julgar violacdes de direito interna-
cional ndo foi aplicado. Também foi dada uma interpretacdo bastante
restritiva a norma que previa que o direito internacional geral fazia par-
te do direito austriaco.

O tratamento do direito internacional geral pela Constituicao espa-
nhola nio foi abrangente. Primeiramente, ndo concedia a ele status hierar-
quico superior, assim como fazia com os tratados. Também a Constitui¢ao
a ele se referia como “regras universais de direito internacional”, o que
levava a entender que a Espanha somente estaria vinculada as normas
costumeiras que expressamente assentisse. De todo modo, a Constitui¢ao
espanhola foi, de fato, um marco no direito constitucional internacional.

A terceira fase, tendo por estopim a Constitui¢ao francesa de 1946,
trouxe varias inovacdes, ndo propriamente do ponto de vista da inser¢ao
do direito internacional no direito interno, mas no aspecto da conduta
da guerra e na possibilidade de limita¢oes da soberania em nome de or-
ganizagoes internacionais.
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No que tange ao direito convencional, a Constitui¢dao francesa de
1946 estipulou que os tratados possuiriam nivel hierarquico supralegal.
Sem duvidas, houve uma grande evolugao nesse sentido.

O preambulo dessa mesma Constitui¢ao possui diversas estipula-
¢oes, como a que permite limitacdes a soberania necessarias a organiza-
¢do e a defesa da paz, a proibi¢ao da guerra de agressio e a conformagao
da Republica Francesa as regras de direito publico internacional.

As trés poténcias vencidas na Segunda Guerra Mundial, naturalmen-
te também conformaram suas Constitui¢cdes ao direito internacional.

A Constitui¢do alema de 1949, em seu artigo 25, previu que: “As
normas gerais do direito internacional publico constituem parte inte-
grante do direito federal. Sobrepdem-se as leis e constituem fonte direta
para os habitantes do territério federal.”

O mais inovador desse dispositivo é que ele consagrou, além da
aplicacdao imediata e a superioridade do direito consuetudinario em re-
lagao as leis internas, a personalidade do individuo perante o direito
internacional, uma vez que estabeleceu que as normas de direito inter-
nacional geral a ele se aplicam imediatamente.

Ademais, assentou a possibilidade de limitagao da soberania, tendo
em vista a adesdo a organizagdes internacionais. Essa incrivel inovacao
fazia permitir ndo somente que o Estado cumprisse diretamente deci-
soes emanadas de organizag¢des internacionais cldssicas, como também
deu margem para que fossem desenvolvidas estruturas supranacionais
com aceitagao por parte do direito constitucional. Nesse sentido, outras
Constitui¢oes europeias, tendo em vista o coroldrio da integracio, vie-
ram a prever a possibilidade de tal limitacao.

A Constitui¢ao italiana de 1947 também prevé o direito costumeiro
como parte do direito italiano. No artigo 10 estabelece: “O ordenamento
juridico italiano se conforma as normas de direito internacional geralmen-
te reconhecido”. Também estabelece o repudio a guerra como meio de
solucionar controvérsias e ir de encontro a liberdade de outros povos. Do
mesmo modo, também prevé a possibilidade de limitacao de soberania.

Por fim, a Constitui¢cdo japonesa de 1947 dispoe que os tratados
e o direito internacional estabelecidos devem ser fielmente observados.
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Embora tal preceito ndo indique claramente o nivel hierarquico superior
dos tratados frente as leis, assim se entende. Durante a elabora¢ao da
Constitui¢do, levou-se em consideracio trés aspectos: 1) o internacio-
nalismo é um dos principios basicos da Constitui¢ao; 2) requer-se que
os tratados sejam aprovados pela Dieta; 3) a frase “devem ser fielmente
observados” significa a superioridade dos tratados frente as leis. De todo
modo, a pratica e a jurisprudéncia tém reiterado tal carater. O direito in-
ternacional consuetudinario também é considerado, da mesma maneira,
como gozando de nivel supralegal.

Quanto a proibi¢do da guerra, a Constitui¢do japonesa é extrema-
mente avan¢ada.

Ela renuncia para sempre a guerra como um direito de soberania
da nagio, assim como a ameaca da forca como modo de solucionar
disputas internacionais. E ainda vai mais longe no comprometimento de
ndo manter nenhum tipo de forga, quer terrestre, maritima ou aérea ou
qualquer outra com potencial de guerra, afirmando que nido sera reco-
nhecido o direito de beligerancia do Estado.

Diante de todos esses desenvolvimentos, € possivel ainda visualizar
alguns problemas dessas principais Constitui¢cdes do periodo

Quanto a Constituigao francesa de 1958, que sucedeu a de 1946,
nao se pode olvidar que foi instituida a chamada reserva de reciprocida-
de, que considera os tratados como de nivel supralegal somente quando
a outra parte também assim procede. Essa marca foi deixada em diver-
sas antigas colonias francesas, apos o movimento de descolonizagao.

A condi¢ao de reciprocidade é bastante falha e ndao se coaduna com
as necessidades do direito internacional contemporaneo, uma vez que é
possivel duvidar que se aplique a reciprocidade em campos de especial
interesse a comunidade internacional no seu conjunto.

As Constitui¢des alema e italiana, mesmo considerando a superiori-
dade do direito costumeiro frente as leis internas, ndo vao tio longe para
consagrar a superioridade dos tratados. Isso, inclusive, levard a diversos
conflitos de suas Cortes constitucionais com Cortes supranacionais. No
caso especifico da Italia, uma corrente sustentava que, pelo principio
pacta sunt servanda, indubitavelmente de direito internacional geral,

396



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:387-403, jul./dez. 2010

poder-se-ia defender um lugar mais privilegiado aos tratados, ao menos
de superioridade em relagao as leis. Contudo, tal interpretacao mostrou-
-se isolada, e os tratados, via de regra, continuam sendo equiparados as
leis internas, em caso de conflito.

Quanto ao pacifismo japonés, as necessidade da Guerra Fria, aqui
destacando-se a posi¢ao geograficamente estratégica do Japao para os
Estados Unidos, mostraram-se mais fortes que os dispositivos constitu-
cionais. Foi considerado, portanto, que, através de uma revisao constitu-
cional tacita, seria permitido o uso da forca armada quando se tratasse
de caso envolvendo autodefesa.

O final dos anos 50 mostravam o inicio de um periodo que duraria
cerca de 40 anos e que colocaria em confronto duas superpoténcias ideolo-
gicamente rivais. Essa bipolariza¢io mostrou-se um campo ideal para rei-
vindicacoes pretendendo tornar o sistema internacional mais democratico.

As Constitui¢oes desses novos Estados continham — e as vezes con-
tém até hoje — diversos dispositivos referentes as relacoes exteriores.

O que se pode perceber é que a atitude das Constitui¢oes desses diver-
sos Estados é normalmente prudente em termos de abertura ao direito in-
ternacional de seus direitos constitucionais, como pelos menos era também
nos foros internacionais, a época da Guerra Fria. Comumente, as Cons-
tituicoes desses Estados preferem (ou preferiam) se referir ndo ao direito
internacional geral, mas a Carta da ONU ou a principios desenvolvidos
com a Carta. Do mesmo modo, a atitude em relag¢ao aos tratados também
¢ prudente, muitas vezes nao dispondo sobre sua posicdo hierarquica no
direito interno. E no caso da atitude em relagdo a proibi¢io da guerra,
também sdo extremamente timidas as disposi¢oes de tais Constituigoes.

Também nota-se que, durante tal periodo, o aprofundamento da in-
tegracdo europeia levou varias Constitui¢oes revisadas, ou Constituicoes
novas — como as da Grécia, de Portugal e da Espanha —, a tomarem em
consideracdo uma maior abertura internacional, especialmente no que
tange a inser¢cao no movimento integracionista regional.

O fim da Guerra Fria ndo proporcionou somente a mudanga do sis-
tema internacional. Deu margem também a reestruturacdo politica dos
antigos Estados socialistas e ao advento de um novo constitucionalismo.
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Do mesmo modo que aconteceu nas Revolucdes Americana e Francesa,
nas duas Guerras Mundiais e no movimento de descolonizacdo, o fim
da Guerra Fria trouxe um enorme animo democratico aqueles antigos
Estados socialistas, tendo esse fendomeno influenciado a abertura dessas
Constitui¢oes ao direito internacional.

Essas Cartas, em sua grande maioria, fazem referéncia ao direito in-
ternacional e ao seu impacto no direito interno, sendo que muitas delas
tomam partido pela prevaléncia do direito internacional.

Nio obstante, o fato mais marcante dessa fase é a mencdo ao
direito internacional dos direitos humanos, quer se referindo a instru-
mentos convencionais, quer ao direito internacional geral — que favo-
rece uma interpreta¢io a toda a normatividade do direito internacio-
nal dos direitos humanos.

Nesse sentido, é facil perceber que as Constitui¢oes das fases ante-
riores ndo mencionavam os direitos humanos no plano internacional. As
Constitui¢oes portuguesa e espanhola formam parte do grupo de Consti-
tui¢oes que primeiramente se referiram a instrumentos internacionais de
protecdo de direitos humanos. Enquanto a segunda afirma que os direitos
e as liberdades fundamentais deverdo ser interpretados de acordo com
a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos e os tratados de direitos
humanos, a primeira vai mais além, uma vez que consagra substancial-
mente o mesmo que a Constituicdo espanhola, em relacdo a Declara¢ao
Universal dos Direitos Humanos, além de conceder status constitucional
as normas internacionais que consagrem direitos e garantias.

Do mesmo modo, percebe-se que essa tendéncia em privilegiar o
direito internacional dos direitos humanos também esta presente nas
novas Constituicdes africanas, e mesmo em novas Constitui¢oes da
América Latina.

As Constituigdes dos antigos paises socialistas, no entanto, nio sao
alheias as conquistas das fases anteriores, ou seja, consagram disposi-
tivos que afirmam a prevaléncia e a aplicagdo do direito internacional
geral ou convencional, em relagido ao direito interno.

Assim, Constituicdes como a da Arménia, da Bulgaria — que Eric Stein
considera, a0 menos no aspecto da abertura ao direito internacional, o texto
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mais avancado —, da Estonia, do Cazaquistdo, da Russia e do Tadjiquistao
proclamam a superioridade hierarquica dos tratados frente as leis internas.

As Constitui¢oes do Uzbequistio, do Turcomenistio e da Bielo-
Russia consagram a primazia do direito internacional geral, enquanto
as Constitui¢cdes da Lituania e da Roménia afirmam que os tratados fa-
rao parte de seus respectivos direitos internos. A Constituicao hungara,
por sua vez, consagra que o sistema juridico deve assegurar a harmonia
entre as obrigacoes assumidas no direito internacional e o direito inter-
no, enquanto a Constituicao da Eslovénia prevé a aplicacdo direta dos
tratados, afirmando também que as leis internas devem estar de acordo
com principios gerais de direito internacional e tratados validos.

As Constituicdes da Crodcia e da Russia preveem a possibilidade de
transferéncia de soberania a organizacdes internacionais.

No caso especifico dos direitos humanos, a Constituigao russa pres-
creve, em seu artigo 17, que os direitos e liberdades da pessoa e do cida-
dao sdo reconhecidos e garantidos conforme os principios e normas de
direito internacional geralmente reconhecidos.

Também prevé a todas as pessoas a possibilidade de recurso a 6r-
gaos internacionais de prote¢io de direitos humanos. As Constitui¢coes
da Republica Checa, da Moldavia e da Roménia também garantem lugar
privilegiado para o direito internacional dos direitos humanos na ordem
juridica interna. Esta ultima, especificamente, prevé que os direitos funda-
mentais devem ser interpretados de acordo com a Declara¢ao Universal
de Direitos Humanos e outros tratados em que a Roménia seja parte,
além de afirmar que, em caso de conflito entre direito interno e tratados
de direitos humanos de que a Roménia seja parte, os tltimos prevalecerio.

Tais Constitui¢oes poderiam ir além, consolidando mais as conquis-
tas das fases anteriores. Percebe-se que o tratamento das questdes inter-
nacionais é bem diverso nas distintas Constituicoes.

E dificil prever se o avanco dessas Constitui¢des serd minimizado
durante o transcorrer dos anos, como aconteceu com Constitui¢des de
outras fases, sendo a Constitui¢do brasileira de 1988 um perfeito exemplo
disso, em relagdo ao artigo 5°, paragrafo 2°. O que se pode dizer é que
tais Constitui¢Oes estabelecem um novo marco no tratamento de questoes
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afeitas as relacGes internacionais: a complementaridade do direito interno
e do direito internacional na protecdao dos direitos fundamentais.

O marco para as Constituicdes que dispdem sobre os principios
que regem as relacoes exteriores € a Declaracao Relativa aos Principios
do Direito Internacional regendo as Relagoes Amistosas e Cooperagao
entre os Estados conforme a Carta da ONU, de 24 de outubro de 1970.

A Declaragio surgiu da evolu¢dao da nocdo de coexisténcia pacifi-
ca, fundamental para um periodo de guerra fria. Parece certo que con-
tribuiram fundamentalmente para a formag¢iao da declaracao os novos
Estados independentes, o impasse nuclear, 0 movimento nao alinhado,
diversas proclamagdes de principios com vistas a coexisténcia pacifica e
tantas outras resolucoes da Assembleia Geral da ONU sobre o assunto.

A Declaracio estabeleceu sete principios: 1) proibi¢cio do uso ou ame-
aca da forga; 2) solucdo pacifica das controvérsias; 3) ndo interven¢ao nos
assuntos internos dos Estados; 4) dever de cooperagio internacional; 5)
igualdade de direitos e autodeterminacao dos povos; 6) igualdade sobera-
na dos Estados; 7) boa-fé no cumprimento das obrigacoes internacionais.

A Declaragiao nio foi, na verdade, uma emenda a Carta da ONU, e
sim uma interpretacao de seus principios. Uma vez que a interpretagao
da Carta nao pode se restringir ao texto, a pratica da Organizac¢do con-
tribui para formar o direito da Organizac¢io Internacional.

Na medida que tais principios ja estavam consagrados no direito
internacional, alguns poderiam dizer que somente possuiria a Declara-
¢do uma forca declaratéria. Todavia, tal instrumento se propde a mais
que isso, cumprindo o papel de interpretar a Carta das Nag¢oes Unidas.

Na medida que a Declarac¢io foi fruto de muitos esfor¢os do movi-
mento nao alinhado, naturalmente a interpretagio desses principios se
configurava como proposta de um novo direito internacional. E na medi-
da que muitos desses principios foram inseridos em diversas Constitui¢oes
internas, passaram eles a ter uma fun¢ao nao somente doméstica, no bojo
do Estado, mas também uma fungio externa, contribuindo para o desen-
volvimento de uma ordem internacional baseada nesses principios.

Pode-se visualizar os principios constitucionais que regem as relagdes
exteriores como principios politicos constitucionalmente conformadores.
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Assim, neles se cristalizam op¢ées politicas nucleares, refletindo a ideologia
inspiradora da Constituicdo. Por serem o “cerne politico de uma Constitui-
¢ao politica”, disso poderia se inferir que sdo eles limites ao poder de revi-
sdo, sendo mais visados quando de profundas alteragdes do regime politico.

Discute-se se seria conveniente enumerar principios concernentes as
relagdes exteriores nas Constitui¢oes dos Estados. E verdade que a enun-
ciagdo de tais principios ndo os torna mais obrigatdrios, ao menos do
ponto de vista do direito internacional. De fato, ao direito internacional
interessa apenas que o Estado cumpra suas obriga¢des internacionais. E
certo que se a Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados deixou
consagrado que ndo se pode alegar o descumprimento de um tratado
internacional em virtude do direito interno — a nio ser que tal violagao
seja manifesta e em virtude de uma regra de direito interno de importan-
cia fundamental —, isso se aplica a qualquer obrigag¢io internacional do
Estado, e ndo somente aquelas convencionais.

Estd certo Remiro Brotons ao afirmar que esses principios cum-
prem um papel de moralizagdo e de educacdao da opinido publica, con-
tribuindo para o surgimento de uma consciéncia nacional soliddria com
a sociedade internacional, sendo uma alavanca mobilizadora, fazendo
decrescer a “introversdo nacionalista” e dando margem a uma interpre-
tacdo constitucional “amiga” ou harmonica do direito internacional.

A doutrina da interpretagdo constitucional “amiga” ou harmonica
do direito internacional surgiu no contexto do direito constitucional ale-
mao. Os tribunais daquele pais, seguindo o Bundesverfassungsgerricht,
subscrevem um principio que requer que o direito interno seja interpreta-
do conforme as obrigag¢des internacionais assumidas pela Alemanha. De
varios dispositivos constitucionais que se referem ao direito internacio-
nal na Lei Fundamental alem3, tribunais, assim como a doutrina, retiram
um comprometimento da Constituicdo com um conceito de “estatalidade
aberta” e “amizade” para com o direito internacional (Volkerrechtsfreun-
dlichkeit). Seguindo esse espirito, o Tribunal Constitucional pronunciou
uma regra geral de que ha uma pretensao de nio violagiao das obrigagoes
internacionais contraidas pela Alemanha pelo legislador interno.

Dentro desse contexto, pode-se dizer que os principios constitu-
cionais que regem as relagdes exteriores cumprem trés funcdes bdsicas:
a fixagdo de marcos normativos na condugdo da politica externa; a
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institui¢ao de limites para a politica externa; e a formagao de estimulos
para a condugio da politica externa em determinado sentido.

Dentro dessas funcdes, abre-se a possibilidade de ampliagdo do con-
trole da politica externa, tanto pelo Legislativo, como pelo Judiciario.
Assim, a enumeragao constitucional de tais principios facilita a atuacao
desses dois poderes, que possuem bases mais fixas para denunciar qual-
quer descumprimento para com tais principios, ou mesmo considerar
determinados atos como inconstitucionais, se vierem a viola-los.

Jorge Miranda enfaticamente apoia a ideia de que é possivel um con-
trole constitucional dos principios. Referindo-se ao artigo 7°, 1 da Cons-
tituicdo — o que pode ser aplicado ao artigo 4° da Constitui¢do brasileira,
devido a grande semelhanca entre os dois dispositivos -, afirma ele:

“Estes principios vinculam o Estado portugués ndo apenas posi-
tiva e bilateral ou multilateralmente como ainda negativamente e
em relagdo a si proprio. Vinculam o Estado no sentido de que os
seus 0rgaos nio podem, por actos ou omissoes, limitar ou negar
o direito do povo portugués a autodeterminagio e a indepen-
déncia, por em causa a sua igualdade frente aos demais Estados,
adoptar formas nao pacificas de solu¢ao de conflitos, consentir
ingeréncia nos assuntos internos de Portugal ou desenvolver co-
operagdao com outros povos que nao seja para a emancipagao e
para o progresso da humanidade.

Seria materialmente inconstitucional, com as consequéncias que
decorrem dos mecanismos de fiscalizagao (arts. 277° e segs.), por
exemplo, um tratado pelo qual a Republica Portuguesa aceitasse
restricdes da sua soberania em favor de outro Estado, admitisse
o trafico de escravos ou se propusesse fazer guerras a terceiros.”*

Os principios estabelecidos nas Constitui¢oes dos Estados para reger
suas relacoes exteriores cumprem um papel deveras relevante para o di-
reito internacional: consolidam conquistas juridico-internacionais, de ma-
neira a erigir determinadas normas como inderrogaveis, a0 mesmo tempo
que consagram valores constitucionais que se refletirdo no direito inter-
nacional. E, mesmo sabendo que o Estado estd obrigado por tais normas

4 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998.
v. 3, p. 195.
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jus cogens (impositivas, obrigatorias), a sua constitucionalizac¢do facilita a
fiscaliza¢ao por parte dos 6rgaos internos de controle de constitucionali-
dade, sob a base de normas especiais de direito internacional.

Nao ¢é possivel tentar restringir os efeitos dos principios, também do
ponto de vista do direito internacional. Eles possuem uma posi¢ao especi-
fica e privilegiada, tanto no direito interno, como no direito internacional.
Sa0 a consagragao de valores por parte da comunidade internacional, por
ela reputados como indispensaveis para a condug¢io e o fortalecimento —
ou quiga constru¢do — de uma verdadeira comunidade internacional.

Por toda a argumentagio ora exposta, ndao se pode negar que o di-
reito constitucional dos paises em muito contribuiu e, ainda hoje contri-
bui, para o fortalecimento da ideia de uma ordem juridica internacional.
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