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make part of public international law and
the internal law on the protection system of
human rights.
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Oobjetivo do presente texto é estabelecer uma reflexao sobre a interacao
entre o Direito Internacional Pablico e o direito interno no sistema

internacional de protecdo dos Direitos Humanos, a partir do pensamento

de Cancado Trindade.l

Conduzida com a maior objetividade e rigor possiveis pelo autor, nao

ha quem possa duvidar da utilidade e necessidade de uma investigacao da
experiéncia juridica contemporanea no tocante ao sistema de protecao dos
Direitos Humanos. Entretanto, é necessario reconhecer que os problemas
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do Direito podem ser vistos e estudados de forma multifacetada, de angulos
diversos que ndo se opdem necessariamente, mas que se complementam. No
campo do Direito, como em todas as esferas da atividade cognoscitiva humana,
é recorrente o fato de que o conhecimento juridico, por mais completo que
seja, jamais esgota toda riqueza da realidade e, sob certo aspecto, permanece
profundamente incompleto e insuficiente até que se realize sua critica.

Se a respeito de qualquer objeto ¢ licito e atil falar da possibilidade e
vantagem de uma analise critica, é certo que, em relagao a questao proposta,
tal andlise ndo é apenas ttil - é sobretudo imprescindivel. A realidade do
quadro das relagdes entre direito interno e internacional restara irreme-
diavelmente mutilada se forem negligenciados outros elementos que, de
alguma forma, contribuem para uma compreensao global do problema da
interagdo entre o Direito Internacional Publico e o Direito Constitucional
na protecao dos Direitos Humanos.

Ponto de partida obrigatério é a constatacdo de que o sistema de
protecdo internacional dos Direitos Humanos é resultado da convergéncia
de fatores histéricos, politicos, econdmicos e sociais num determinado mo-
mento historico. Portanto, qualquer aproximacao exclusivamente juridica é
insuficiente. A proposta é de uma abordagem dindmica, que rompa com o
isolamento categorial da idéia de interagdo normativa desse sistema.

1 Pressupostos e conceitos sobre os Direitos Humanos

Um estudo sobre este tema exige uma introdugao de indole conceitual.
S6 com a fixagao dos conceitos é que se pode alcancar o objetivo pretendido
- uma anélise a partir de uma 6tica ampliada.

A fixacao de um conceito de Direitos Humanos é obstaculizada pela
diversidade de interpretagdes que os contemplam. Assim, qualquer tentativa
de defini¢do trara irremediavelmente em seu bojo um contetido politico-ide-
olégico evidente. Isso porque a evolucao conceitual da expressao “Direitos
Humanos” esta intimamente relacionada com a questao democratica e a luta
contra os modelos autoritarios.

Se a experiéncia histérica for aceita como elemento fundante da idéia de
Direitos Humanos, entdo Celso Lafer tem um papel importante na clarificacao
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desse ponto quando incorpora a sua demarcacgdo em trés geragdes distintas. A
primeira geracao de Direitos Humanos corresponde aos direitos individuais,
produto de um contexto sécio-econdmico e politico-cultural especifico - o do
iluminismo contratualista e da atmosfera liberal de afirmacao do individuo
frente ao Estado durante o periodo das primeiras declaragdes de direitos do
século XVIII. Os direitos sociais, econdmicos e culturais, chamados de modo
genérico de direitos coletivos, constituem-se na consolidacdo do processo
de conquista coletivizada da protecdo do Estado as reivindicagdes histori-
camente ligadas ao socialismo, que se consubstanciam na segunda geragao
de Direitos Humanos. J4 a terceira geragdo se fundamenta nas realizacdes
da politica internacionalizadora das Nagdes Unidas e nela se vislumbra a
passagem de uma titularidade individual de direitos das duas geracdes pre-
cedentes para a titularidade coletiva, caracterizada por novos direitos, como
ao desenvolvimento, a autodeterminacdo dos povos, a um meio-ambiente
ecologicamente equilibrado e, enfim, o direito a paz.2

Sobre este ponto, é necessario ressalvar que este texto nao tem por
finalidade exaurir o tema dos Direitos Humanos enquanto fundamentagao
filosofica e expressao conceitual - o que deslocaria o rumo da questdo ini-
cialmente proposta -, mas apontar a idéia de que o processo de internacio-
nalizacdo dos Direitos Humanos encontra-se inserido no quadro maior das
relagdes internacionais de cunho politico e econémico.

Quanto ao sistema de protecdo dos Direitos Humanos, este também,
como resultado de um processo histérico, ndo se reduz a uma categoria do
Direito Internacional Pablico, sendo a um grande processo de realizagao ple-
na e constante da efetividade destes e de outros novos direitos, igualmente
como resultado de um processo histérico. Desde 1948, com a proclamacao da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, a prote¢do internacional dos
Direitos Humanos é objeto de tratados, convengdes e de outros instrumentos
que visam garantir os direitos da pessoa humana e de todos os povos.

Todavia, a mera participacdo na assinatura desses documentos jamais
capacitou uma ampla viabiliza¢ao de sua aplicabilidade pelos Estados-partes.

2 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A interacdo entre o Direito Internacional e o direito
interno na protecdo dos Direitos Humanos. Arquivos do Ministério da Justica, n. 46, v. 182, p.
27-84, jul./dez. 1993.
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Foi preciso a criagdo de um sistema de protecao internacional com a fungdo de
administrar sua consecugdo. A prépria Declaragdo, quando proclamada em 1948,
foi prontamente aplaudida e aceita pela comunidade internacional. No entanto,
em momento algum ela obteve forca politica ou juridica de um tratado.

Estes diversos documentos deram origem a 6rgaos com poder jurisdicio-
nal internacional, como o Comité e a Comissao de Direitos Humanos da ONU,
com competéncia mundial, e, nas Américas, o Sistema Interamericano de Di-
reitos Humanos, composto da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Um sistema de protecao dos Direitos Humanos importa, entdo, em
mecanismos de protecdo e na instrumentalizacdo desta mesma protegao.

2 Sistema de protecao internacional dos Direitos Humanos
e o0 Direito Interno

Da interacao entre o sistema de protecao internacional dos Direitos Huma-
nos e o direito interno dos Estados, surgiram alguns embates e é precisamente
da andlise do artigo de um autor como Cangado Trindade, tdo vivamente
influenciado pelas atuais correntes do pensamento juridico internacional con-
temporaneo e, a0 mesmo tempo, tao significativo enquanto expressao dessas
mesmas correntes, que melhor se pode verificar o dissidio profundo, talvez ir-
remedidvel, que separa algumas concepgdes atuais sobre tais problematicas.

A polémica classica entre monistas e dualistas retrata bem um certo
leque de dificuldades por que tem passado o problema da interacao entre
os ordenamentos.

Na introdugao de seu texto, Cangado Trindade discorre sobre a supe-
ragdo das concepgdes monistas-dualistas no tratamento juridico dos Direitos
Humanos, sob o argumento de que, nos altimos anos, houve uma integracao
crescente entre o direito internacional e os ordenamentos juridicos internos
de varios paises. Assim, segundo o autor, caminha-se para o consenso de
que, ao menos quanto aos Direitos Humanos, o obstaculo da hierarquia dos
ordenamentos nao é valido.?

3 LAFER, Celso. A reconstrugao dos Direitos Humanos - um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 126-131.
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A polémica entre “monistas” e “dualistas” surgiu basicamente na
década de 30, quando ja se discutia de forma geral a interagao entre os dois
ordenamentos juridicos. Para os “monistas”, os ordenamentos juridicos, tanto
internos como externos, constituem um todo tnico. Ja os “dualistas” consi-
deram os dois ordenamentos juridicos como distintos e, conseqiientemente,
separados. Para todos os efeitos, essa divergéncia é superada no momento
em que ambas as correntes aceitam a superioridade do Direito Internacional
Publico sobre o direito interno em caso de conflitos. Segundo os “monistas”,
tal prevaléncia ocorre por uma ordem natural de unicidade, que aplicara
sempre a norma superior. Para os “dualistas”, a primazia do Direito Inter-
nacional Pablico em relacao aos ordenamentos juridicos internos ndo ocorre
por uma questdo de hierarquia, mas devido ao principio da honorabilidade
de compromissos assumidos. Se um Estado soberano pactuou livremente
qualquer compromisso internacional, caberd a ele mesmo, através da boa-fé,

honréa-lo e executa-lo no seu Ambito interno.4

O que também auxiliou a proporcionar, em certos momentos, o surgimento
de profundos obstaculos a interacao entre os ordenamentos juridicos internos e
externos foi, de um lado, uma concepgao absolutizada de soberania e, de outro,
0s mais diversos interesses politicos e econdmicos de algumas nagdes.

Como bem salienta o autor®, com o passar dos anos houve um crescente
avanco em relagdo a essa interacdo, a tal ponto que muitos paises passaram a
incorporar os principios de Direitos Humanos internacionais ao seu direito
interno. Nesse processo de harmonizacdo, os 6rgdos dos Estados devem
garantir a recepcao das normas internacionais. Assumem-se, assim, como
componentes do sistema integrado de protegdo, ficando estabelecida uma
reciprocidade funcional entre as duas esferas juridicas.®

Cancado Trindade’ provavelmente esta certo ao atestar a importancia
de caréter preventivo das clausulas de compatibilizacao inseridas mais re-
centemente nos tratados e convengdes assinados. A formulacdo desse tipo de

4 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 27 e 48.

5 VIGNALIL H. A.; ARRIGUI, J. M. Os vinculos entre o Direito Internacional Pablico e os sistemas internos.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, Grafica do Senado Federal, p. 414-415, jul./set. 1992.

6 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 29.

7 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 37.
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clausulas veio prevenir divergéncias de interpretacdo, como a ocorrida sobre
a Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969. Nessa Convencao, os
direitos encontram-se arrolados no artigo primeiro, enquanto, logo no dis-
positivo seguinte, é facultado aos Estados-partes estabelecer as adequagdes
internas necessarias conforme seus processos constitucionais.?

O autor relata a posicao norte-americana em nao reconhecer o artigo
primeiro como auto-aplicavel e responde a esse tipo de impasse hermenéu-
tico com o reforco das mencionadas cldusulas de compatibilizagao. Ora, fica
excluida desse raciocinio a dindmica da politica internacional da guerra fria,
que foi determinante ao fortalecimento de varios regimes autoritarios no
terceiro mundo em vista do “perigo comunista”. Evidentemente, a interpre-
tacdo norte-americana da Convencao de 1969, ao contrario do autor, levava
em consideracéio tais fatores.

Por outro lado, ele reduz a questao da interacao entre os dispositivos
protecionais dos Direitos Humanos em nivel internacional e constitucional
ao dever dos Estados de “organizar seu ordenamento juridico interno” de
acordo com as normas internacionais dos Direitos Humanos.? No entanto,
um mero processo juridico de recep¢do normativa jamais garantira a eficacia
plena da legislacao incorporada.

Cancado Trindade assegura a crescente influéncia reciproca entre direito
internacional e direito interno em seu processo de interagdo do sistema de
protecao dos Direitos Humanos. Vai além, argumentando que a Constituicao
brasileira de 1988 consagrou o contetido de instrumentos internacionais de
protecao de Direitos Humanos, o que de algum modo reflete uma tendéncia

das mais recentes constituicdes democraticas latino-americanas.1?

Na Carta Constitucional brasileira de 1988, o legislador estabeleceu
como um dos principios da Reptblica Federativa a prevaléncia dos Direitos
Humanos nas relacdes internacionais (art. 4°, II). Segundo o autor!!, a interacao
das duas instancias de direito - interno e externo - fica evidente quando o
constituinte determinou que todos os direitos e garantias expressos no texto

8 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 37-39.
9 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 42.
10 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 46.
11 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 30-31.
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Constitucional em momento algum excluem outros direitos e garantias previs-
tos em tratados internacionais de que o Brasil faca parte (art. 5°, §§ 1° e 2°).

Desta forma, pode-se verificar que a Constituigdo brasileira apre-
senta duas situagdes distintas no trato da incorporagao, no ordenamento
juridico interno, dos tratados internacionais. A Constituigdo institui que a
assinatura de tratados internacionais em geral é de competéncia privativa
do Presidente da Republica, porém, sujeita ao referendo do Congresso
Nacional (art. 84, VIII). Neste caso, a intermediacdo do Legislativo torna-se
necessdria para que o ato assinado seja regulamentado, produzindo, assim,
efeitos e obrigatoriedade no ordenamento juridico interno. Entretanto, para
os tratados internacionais de Direitos Humanos assinados pelo Brasil, a
Constituicao de 1988 estabelece que os direitos e garantias neles expressos
sdo auto-aplicaveis (art. 5°, § 2°).

Ou seja, nesta circunstancia, conforme destaca Cangado Trindade, ndo
ha qualquer necessidade de intermediacdo do Legislativo no sentido de ajus-
tar os compromissos internacionais pactuados pelo Brasil ao ordenamento
juridico interno. Pois tais compromissos - de respeito aos direitos e garantias
previstos nos tratados internacionais assinados - sdo imediatamente incor-
porados ao ordenamento juridico interno.12

Coberto de razdo esta o autor ao afirmar em seu texto que, de forma
geral, a Constituicdo brasileira de 1988 reservou um espaco todo especial
a protecdo dos Direitos Humanos internacionais.!® Mas essa conquista ndo
veio do nada. Vale lembrar que por muito tempo o Brasil esteve afastado dos
pactos internacionais de Direitos Humanos. Foi somente a partir de 1992,
ap0s longa e cautelosa discussao, que o Congresso Nacional deliberou pela
adocdo simultanea do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Essa atitude
possui, sem dtvida alguma, raizes profundas no processo de evolucao demo-
cratica pelo qual marchava a sociedade brasileira no periodo imediatamente
anterior a Constituinte de 1987-8 - uma vez que o préprio regime militar
instaurado no Brasil em 1964, foi o principal agente violador dos Direitos
Humanos, relegando ao mais completo abandono a sua protecao em ambito

12 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 31.
13 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 31.
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interno. A despreocupagdo com o cumprimento de disposigdes internacionais
referentes a essa tematica, nesse periodo, é de uma evidéncia meridiana.

Uma abordagem do problema da interagdo no sistema de protegao dos
Direitos Humanos nao pode simplesmente se deter no préprio sistema ou tdo
somente em sua interagdo normativa. Esse tipo de avaliacao é por demais redu-
cionista e embute uma postura positivista clara, que, embora rigorosa e necessa-
ria, é insuficiente. Existe uma combinag¢do de agentes que acabam omitidos.

Para Cancado Trindade, a realidade normativa constitucional existente
no Brasil, bem como em vérios outros paises, confirma a existéncia de um
consenso mundial relativo a internacionalizacdo da protecao dos Direitos
Humanos, enquanto “manifestacao cultural de nossos tempos” 4. Por “mani-
festagdo cultura” aqui se entende uma politica ocidental do primeiro mundo
de protecdo aos Direitos Humanos, num cendrio politico internacional mais
confortavel, ap6s o fim da guerra fria. Tanto que, nas discussoes da II Con-
feréncia Mundial sobre Direitos Humanos, realizada em Viena, em julho de
1993, ficou evidente, através da polémica entre “universalistas” e “relativis-
tas”, que ndo basta analisar a questdo da interagdo dos Direitos Humanos
somente sob a 6tica jurisdicista - haja vista que na maioria das vezes sao os
interesses politicos e econdmicos dos Estados que acabam determinando ou
ndo a conveniéncia da adogao, no ordenamento interno, dos principios e das
normas internacionais de prote¢ao aos Direitos Humanos.

Nessa Conferéncia, os “universalistas”, representados pelos paises
industrializados sob a lideranca dos Estados Unidos, juntaram suas forgas
em defesa da tese de que, por serem universais, os Direitos Humanos esta-
riam acima da soberania nacional dos Estados. Por sua vez, os “relativistas”,
representados pelos paises pobres e em fase de desenvolvimento, liderados
pela China, além de outras delegacdes, contra-argumentavam afirmando
que os direitos politicos e sociais representariam uma simples expressao
cultural do Ocidente, e que as nagdes caracterizadas por diferentes graus
de desenvolvimento e de tradicao cultural possuiam concepgdes distintas
de Direitos Humanos.!® Segundo o entendimento dos “relativistas”, para se
definir um conceito de Direitos Humanos é preciso levar em consideracao

14 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 31.
15 CANCADO TRINDADE, 1993, p. 33.
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os mais variados aspectos de cada nacionalidade, como religido, tradicao,
histéria, politica, economia, cultura, além de outros.

Na visdo dos “universalistas”, nenhum Estado poderia utilizar-se do
relativismo para sufocar os direitos fundamentais do homem através do
autoritarismo, do genocidio das minorias étnicas, do impedimento de po-
liticas externas que impegam o exterminio de criangas e adolescentes, além
de outras violagcdes comuns em paises pobres ou em desenvolvimento. Por
outro lado, os “relativistas” acusavam seus oponentes da pratica de racismo
em suas fronteiras, de ndo combaterem com meios eficazes os movimentos
neofascistas, de nao prestarem assisténcia financeira aos paises pobres e de
utilizarem o combate ao trafico de drogas como pretexto para intervir na
soberania dos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento.!® Assim
como fatores de carater politico, ideolégico, social, econémico e cultural se
refletem no debate sobre a concepgao de Direitos Humanos, no problema da
interagdo entre os ordenamentos providos desses mesmos contetidos, seu
reflexo é significativamente mais intenso.

Conclusao

Diante destas questdes, pode-se concluir que ndo basta apenas intro-
duzir a protecdo dos Direitos Humanos em ordenamentos juridicos nas
esferas internas e externas, ou incumbir aos diversos 6rgaos internos de cada
Estado sua efetiva aplicagao. Tampouco declarar superadas as dificuldades
na interacdo dessas esferas, sob o argumento da aceitagdo do direito de
peticdo individual diretamente aos 6rgaos internacionais, ou do critério de
interpretagdo da primazia da norma mais favoravel a vitima. Sera necessario
abrir o leque de discussdes a outros dngulos, a realidade econdmica e politica
de cada nacao, ao despertar de consciéncia de cada cidadao como forma de
compreender e transformar esse enigma chamado Estado.

Como é o proprio Estado que regulamenta a protecao dos direitos
do cidaddo, essas garantias podem facilmente tornar-se letra morta por sé

16 FARIA, J. E. Os Direitos Humanos e o Dilema Latino-Americano as Vésperas do Século XXI. Revista
Novos Estudos CEBRAP, n° 38, mar. 1994. p. 62.
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funcionarem a partir do poder ptblico. Na verdade, o cidadao é parte legi-
tima e mais interessada na protecao dos seus direitos individuais, cabendo
ao Estado o papel primdrio de garantia e secundario de promogao desses
direitos de primeira geragdo. Até aqui, os postulados de Cancado Trindade
podem ser parcialmente admitidos como vélidos, embora desprezem esses
outros componentes que acabam, na pratica, influenciando no processo de
interacao entre os direitos internacional e constitucional.

Entretanto, a situagdo se torna mais complexa quanto ao papel do Estado
em relacdo aos direitos de segunda e terceira geracao. Com efeito, os direitos
sociais, economicos e culturais, ainda de titularidade individual, requerem para
seu exercicio pleno muito mais do que uma mera garantia estatal. Requerem
uma verdadeira politica fomentadora de condi¢des objetivas para seu exercicio.
As dificuldades na interagdo entre um quadro normativo internacional que
tenha como contetido tais dispositivos e o direito interno de cada Estado resi-
dem, com certeza, ndo s6 nos problemas tradicionais de incorporacao de, por
exemplo, pactos internacionais, sendo no proprio jogo politico e de interesses
internos, no projeto maior da acdo governamental desses paises.

Em relacdo aos Direitos Humanos de terceira geragado, o retorno a argu-
mentacdo usual de soberania nacional eleva-se a um grau méximo. Isso porque
a titularidade coletiva de tais direitos importa numa clara intencao de controle,
por parte da comunidade internacional, dos assuntos internos de cada pais.
E, nesse contexto, as diretrizes estabelecidas sdo geralmente aquelas ditadas
pelos Estados hegemonicos - vide a recente intervenc¢do no Haiti.

O Brasil, assim como outros paises de terceiro mundo, vive uma situagao
cronica de desigualdades sociais muito marcantes. O que facilita o desrespeito
permanente aos Direitos Humanos, muitas vezes por parte do préprio Estado.
Em sua empreitada, Cancado Trindade nao trata das profundas dificuldades
estruturais de interacdo do sistema de protegao dos Direitos Humanos.

A redemocratizacdo do pais ndo favoreceu a diminuicdo dessas de-
sigualdades, que impedem, ainda hoje, o exercicio pleno da cidadania. A
consolidagdo do sistema de protecdo estd intimamente vinculada ao nosso
proprio desenvolvimento econdmico e democréatico.

Nao bastam os direitos consagrados na carta magna do pais. Ndo basta
a participacao brasileira nas conferéncias mundiais sobre Direitos Humanos.
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Um bom comeco seria a garantia objetiva das condi¢des necessdrias ao exer-
cicio amplo, geral e irrestrito desses direitos.

Cabe aos paises desenvolvidos contribuir efetivamente para a erradica-
¢do da miséria dos paises pobres. As decisdes tomadas internacionalmente
pelos Estados sdao as determinantes centrais dos acontecimentos na arena
internacional. E papel dos governantes assegurar o desenvolvimento pleno
das potencialidades econémicas e sociais de seu povo. Assim como cabe a
sociedade civil o alerta e a constante mobilizacdo social através das Organi-
zagdes Nao-Governamentais (ONGs).

A afirmacio dos Direitos Humanos em uma sociedade esta diretamente
vinculada ao seu préprio desenvolvimento democratico. Portanto, um siste-
ma juridico de protecao dos Direitos Humanos também recebe a influéncia
objetiva do carater social, politico e econdémico de um conjunto de interesses
histéricos. Por sua vez, o processo de interacao entre o Direito Internacional
Publico e o direito interno de cada Estado, cujo contetido reflete esses fatores,
se desenvolverd, ele mesmo, conforme essas expectativas.

A democracia ndo se constitui em um bem a ser alcancado. Ela é a
expressao cotidiana de um processo histérico em que muitos fatores contri-
buem para um resultado. O problema da interacdo entre as esferas externa
e interna do conjunto de garantias dos Direitos Humanos est4 intimamente
relacionado a esse devir democrético. Se a democracia deve ser vivida en-
quanto um processo, os Direitos Humanos também.

Um processo seguro de interacdo entre as duas esferas juridicas de-
pendera sempre das respostas que a busca nacional de um futuro comum
oferecer as necessidades e a desordem que cercam um pais em desenvolvi-
mento como o Brasil.
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