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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar as correntes que se formaram ao
longo de quase um século de aplicacdo do direito internacional, com énfase no
periodo que sucede a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, sobretudo na questdo da prisdo civil. Para tanto, inicia-se
pesquisando os tratados de Direito Internacional lato sensu, seu conceito,
classificacdo e condi¢bes de validade. O estudo foi estruturado em cinco capitulos,
subdivididos conforme a necessidade de se aprofundar em algumas areas. Destarte,
o primeiro capitulo trata do conceito, classificacdo e condi¢coes de validade dos
tratados internacionais, bem como se inicia uma abordagem na relacdo do Direito
Internacional com o Direito Interno, inclusive nas doutrinas monista e dualista no que
concerne a possivel colisdo de normas oriundas das diferentes fontes — interna e
internacional. No segundo capitulo apresenta-se o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, objeto da pesquisa, sua elaboracao e integracdo com o direito patrio e expoe-
se a legislacao patria pertinente. No terceiro capitulo abordam-se as seis possiveis
posi¢cdes hierarquicas, enumeradas e apontadas pela doutrina, aos tratados
internacionais, bem como o entendimento de ambas quanto a possibilidade ou nao
da prisdo do depositario infiel. No quarto capitulo abordar-se a norma do Direito
Internacional dos Direitos Humanos pela nuance do direito material. Finaliza-se com
a exposicdo de algumas decisbes sobre o caso em apreco. A pesquisa foi
bibliografica e o assunto abordado de forma dedutiva, utilizando para seu
desenvolvimento referéncias legislativas, doutrinas especializadas, jurisprudéncias,
periodicos e artigos. Conclui-se com a presente pesquisa que, no Brasil, 0 Supremo
Tribunal Federal, recentemente, pacificou a posicao pela impossibilidade da priséo
civil do depositério infiel.

Palavras-chave: tratado, liberdade, prisédo, constituicao, direitos humanos.
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ABSTRACT

The present work has the objective to present the currents that were formed along
almost a century of application of the international right, with emphasis in the period
that comes after the promulgation of the constitution of the Federative Republic of
Brazil from 1988, mainly the subject about the civil prison. Then, it begins
researching the treaties of International Right “Latu sensu”, its concept classification
and validity conditions. The study was structured in five chapters subdivided
according to the need of investigating some areas. So, the first chapter talks about
the concept, classification and validity conditions of the international treaties, as well
as an approach in the relationship of the international right with the internal right,
especially in the “monista” and “dualista” doctrines concerning a possible collision of
norms from different sources - intern and international. The second chapter presents
the “Pacto de Séo José da Costa Rica”, research object, its elaboration and
integration with the homeland right and it exposes the pertinent homeland legislation.
In the third chapter the six possible hierarchical positions are approached,
enumerated and pointed by a doctrine, to the international treaties, as well as the
understanding of both as the possibility or not of the unfaithful receiver's prison. In
the fourth chapter the norm of the International Right of the Human Rights is
approached by the nuance of the material right. It is concluded with the exhibition of
some decisions on the case in esteem. The research was bibliographical and the
subject approached in a deductive way, using legislative references in the
development, specialized doctrines, jurisprudences, newspapers and articles. With
the present research it is concluded that, in Brazil, Federal Supreme Court, recently,

pacified the position by the impossibility of the civil prison to the unfaithful receiver's.

Key words: treaty, liberty, prison, constitution, human rights.
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LISTA DE ABREVIATURAS

Art. — Artigo

CF — Constituicéo Federal

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Dec. — Decreto

HC — Habeas Corpus

Min.- Ministro

RE. — Recurso Extraordinario

Rel.- Relator

RESP — Recurso Especial

RHC — Recurso em Habeas Corpus

TJSC — Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho, elaborado como requisito para obtencéao
do certificado de bacharel em direito, é a realizacdo de um estudo acerca da
possibilidade da prisdo civil do depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro,
notadamente apos a ratificacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica.

Sabe-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos afirma-se hoje
com inegavel vigor, como um ramo autdénomo do direito, dotado de especificidade
propria. No Brasil, 0 marco histérico da fase de transicdo para o regime democratico
de direito foi a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, chamada de Constituicdo Cidada. Nela os direitos e garantias individuais
ganharam lugar de destaque, sendo a “dignidade da pessoa humana” um de seus
fundamentos e, “prevaléncia dos direitos humanos” e a “cooperacao entre 0S povos
para o0 progresso da humanidade”, dois de seus principios nas relagbes
internacionais.

Para a presente pesquisa utilizou-se a modalidade de pesquisa qualitativa
bibliografica, sendo o trabalho constituido por um resumo de assunto, fazendo-se
uso do método dedutivo.

A intencdo principal da pesquisa € analisar as varias correntes que
surgiram ao longo dos anos a respeito da integracdo do Direito Internacional no
ordenamento domeéstico brasileiro, a doutrina patria, com ilustracbes no direito
comparado e na doutrina da América Latina e européia, com énfase na portuguesa.
Paralelamente a exposi¢cdo doutrinaria, expde-se a jurisprudéncia produzida pela
Corte Suprema Brasileira, orientadora da aplicacao da tutela jurisdicional no pais.

De inicio, para uma melhor compreensdo do leitor, investigam-se o0s
tratados internacionais lato sensu para posteriormente abordar o objeto da pesquisa,
o Pacto de S&o José da Costa Rica. A posicao hierarquica ocupada por tal tratado,
reflete na possibilidade, ou ndo, da prisdo civil do depositario infiel. A doutrina alca
seis possibilidades diferentes, a saber: infralegal, legal, supra legal, constitucional,
equivalencia a emenda constitucional e, supraconstitucional.

Além das seis posi¢cdes apresentadas, hi ainda uma tese que propde a

aplicacdo da norma mais vantajosa a pessoa, pela nuance do direito material,
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ignorando a posicao hierarquica, desprendendo-se do formalismo e das discussfes
entre monistas e dualistas, através do principio pro homine.

Além disso, expde-se a legislacdo patria pertinente, onde, observadas as
normas do direito positivado, verifica-se a colisdo entre normas oriundas de fontes
diferentes, exigindo-se arduo trabalho hermenéutico a ser desenvolvido pelos
aplicadores do direito, onde na melhor exegese, busca-se, acima de tudo a
distribuicdo da justica.

Oportuno lembrar que a lei é uma das fontes do direito, porém ndo o €; o
direito é ciéncia humana, ndo exata; é dinamico, ndo estatico; e, tem especial
relevancia quando trata de direitos humanos fundamentais.

A justificativa principal para este trabalho € a seguranca juridica, haja
vista que a interpretacao dada pelo Estado-juiz faz a diferenca entre a liberdade ou o
carcere. E o que acontece em comarcas onde juizes de diferentes varas tem
entendimento diverso. O jurisdicionado ndo pode ficar a mercé da sorte, quando da
distribuicdo do feito que ira refletir na sua liberdade.

A sistematizacdo dos conhecimentos, bem como a discussao do assunto,
a relevancia da liberdade da pessoa, por si s6 justificam o aprofundamento da
pesquisa e a elaboracdo de um trabalho a partir da tematica proposta.
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1 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

1.1 CONCEITO

Tratado é o acordo internacional celebrado por escrito entre dois ou mais
Estados ou outros sujeitos de Direito Internacional, sob a égide do Direito
Internacional, independentemente de sua designacéo especifica. Gustavo Bregalda
extrai esse conceito conjugando o artigo 2,1,a, da Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados (1969) e o artigo 2,1,a, da Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados entre Estados e Organizacdes Internacionais ou entre Organizagdes
Internacionais (1986). A nomenclatura dada aos acordos, normalmente chamados
de “Tratados”, ndo difere dos demais: convencdes, acordos, pactos, ajustes etc.
Prestigia-se o0 conteudo e a finalidade buscada pelas partes no documento
internacional’.

Francisco Rezek (2008, p.14), conceitua tratado de seguinte forma:
“Tratado € todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito
internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”.

Kinchescky (2006, p. 75) conceitua tratado internacional “como acordos
de vontade entre sujeitos de Direito Internacional, mais especificamente Estados e
Organismos Internacionais, tendo em vista que a pessoa humana nao pode celebra-

los”.

Para Accioly (2009, p. 132), tratado € “o ato juridico por meio do qual se
manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos de direito internacional”.
Aduz ainda o autor que o grande mérito das Convenc¢des de Viena sobre o Direito
dos Tratados foi o de “estabelecer que o direito de firmar tratados deixou de ser
atributo exclusivo dos estados, e pode ser exercido também pelas demais pessoas
internacionais, sobretudo as organizacdes internacionais”. Cita como exemplo a

Cruz Vermelha Internacional.

! BREGALDA, Gustavo. Direito internacional publico e direito internacional privado. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 17
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Por meio da Convencdo de 1986 ficou claramente estipulado como tal
direito pode ser exercido por sujeitos de direito internacional, ndo somente
como ja fizera a Convencao de 1969, em relacdo aos estados, mas
especificamente para as organizacdes intergovernamentais. O direito da
Cruz Vermelha Internacional nesse particular tem sido lembrado em mais
de uma oportunidade. Outro ponto importante, consolidado pelas duas
convencdes, no tocante ao uso da terminologia, se refere a tratado como
acordo regido pelo direito internacional, “qualquer que seja a sua
denominac¢do”. Em outras palavras, tratado é a expressdo genérica. Sao
inomeras as denominacdes utilizadas conforme a sua forma, o seu
contetido, o seu objeto ou o seu fim, citando-se as seguintes: convencao,
protocolo, convénio, declaracdo, modus vivendi, protocolo, ajuste,
compromisso etc. [...] Em todas essas denomina¢des, o dado que se
enfatiza é a expressdo do acordo de vontades, estipulando direitos e
obrigacdes, entre sujeitos de direito internacional.. (ACCIOLY, 2009, p.
132)

Leciona Flavia Piovesan (2008, p. 43) que os tratados internacionais sao
a principal fonte de obrigacdo do Direito Internacional: “Comeca-se por afirmar que
os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais juridicamente
obrigatorios e vinculantes (pacta sunt servanda), constituem hoje a principal fonte de
obrigacao do Direito Internacional”. Alerta ainda a autora que “a primeira regra a ser
fixada é a de que os tratados internacionais s6 se aplicam aos Estados-partes, ou
seja, aos Estados que expressamente consentiram em sua adocao” (PIOVESAN
2008, p. 45).

Podem ainda os Estados contratantes formular reservas ao aderirem ao

tratado, sendo vejamos:

Em geral, os tratados permitem sejam formuladas reservas, o que pode
contribuir para a adesdo de maior nimero de Estados. Nos termos da
Convencdo de Viena, as reservas constituem “uma declaracdo unilateral
feita pelo Estado, quando da assinatura, ratificacdo, acesséo, adesdo ou
aprovacao de um tratado, com o propésito de excluir ou modificar o efeito
juridico de certas previsdes de tratado, quando de sua aplicacdo naquele
Estado”. (PIOVESAN 2008, p.46)

1.2 CLASSIFICACAO DOS TRATADOS

A forma de classificagdo dos tratados internacionais difere entre autores.
Rezek (2008) prefere classificd-los a luz do critério formal e material. Quanto ao
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critério formal, subdivide-os em “bilateral” e “multilateral”, no que diz respeito ao

namero de partes pactuantes, e, a forma de procedimento no que diz respeito ao

modo adotado para sua conclusdo®. Ainda quanto ao procedimento, esclarece o

autor:

Aqui distinguiremos os tratados segundo o procedimento adotado para sua
conclusdo. Mais que a medida cronolégica desse processo — um dado
falacioso -, interessa-nos a questdo de saber se, dentro dele, é possivel
detectar duas fases de expressdo de consentimento das partes, este
entendido como prenunciativo na primeira, a da assinatura, € como
definitivo na segunda, a da ratificacdo, ou se, num quadro unifasico, o
consentimento definitivo se exprime na assinatura, desde logo criadas as
condicdes para a vigéncia do tratado. (REZEK, 2008, p. 25-26)

No que diz respeito a classificacdo pertinente a matéria, Rezek (2008, p.

28-32) subdivide-os em trés espécies:

a)

b)

Quanto a natureza das normas: podem ser “contratuais” (assim
chamados porque através deles as partes realizam uma operagao
juridica, tais como acordos de comércio, alianca ou cessao territorial)
ou “normativos” (por meio destes as partes editam regra de direito
objetivamente valida).

Quanto a execucdo no tempo, importa saber se cria uma situacdo
juridica estatica, objetiva e definitiva (por exemplo tratado de limites)
ou uma relacéo juridica dindmica, vinculando as partes por prazo certo
ou indefinido (por exemplo acordo de intercambio comercial).

Quanto a execucdo no espaco, importa saber se o mesmo sera
aplicado em todo o territério do Estado pactuante, ou limitara ou

excluira algum territorio ou regiao.

Em escala axiologica, Rangel (1954) classifica a Carta como a mais

importante das formas de tratado, expressdo esta utilizada no tocante as Nagbes

Unidas e a Organizacdo dos Estados Americanos. A palavra Estatuto € a que se

2 REZEK, Francisco. Direito internacional publico. 11.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 25.
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utiliza em relacdo a Corte Internacional de Justica. A palavra Convencao tem sido
utilizada nos principais tratados multilaterais, como os de Viena ou na Haia.®

Para Accioly (2009, p. 133) “Varias classificacdes tém sido utilizadas para
os tratados. A mais simples € a que os divide conforme o numero de partes
contratantes, ou seja, em bilaterais (quando celebrado entre duas partes) ou

multilaterais, quando as partes sdo mais numerosas”.

1.3 CONDICOES DE VALIDADE DOS TRATADOS

Os requisitos de validade dos tratados, segundo Accioly (2009, p. 135)
Sdo 0s seguintes: capacidade das partes contratantes, habilitacdo dos agentes,
consentimento mutuo e objeto licito e possivel.

Ainda no tocante a validade dos tratados internacionais Accioly extrai da

Convencéo de Viena importante norma a ser observada:

A Convencao de Viena sobre direito dos tratados, de 1969, em seu artigo
26, prevé que “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido
de boa-fé”. Seguindo-se-lhe o artigo 27, “uma parte ndo pode invocar as
disposicdo de seu direito interno, para justificar o inadimplemento de um
tratado”, sem prejuizo do disposto no artigo 46. A primazia do direito
internacional, punha-se como construcdo jurisprudencial (em 1928), se
estipula como direito internacional positivo, na Convencdo de Viena sobre
direito dos tratados (1969). Nesta se exclui a possibilidade de qualquer
estado se eximir de cumprir obrigacéo internacional, alegando disposicao de
seu direito interno . (ACCIOLY, 2009, p. 135)

O tratado necessita de sua ratificagcdo pelo Estado contratante para que
efetivamente irradie efeitos no plano internacional. Destarte, Piovesan (2009, p.47)
esclarece os procedimentos: “A assinatura do tratado, por si s6, traduz um aceite
precério e provisorio, ndo irradiando efeitos juridicos vinculantes”. Assinado o

tratado, pelo poder executivo, 0 segundo passo € a sua apreciacdo e aprovacao pelo

® RANGEL, Vicente Marotta, Do conflito entre a Carta das Nagbes Unidas e os demais acordos
internacionais (“Tese de concurso para livre-docéncia em direito internacional publico da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo” 1954) apud ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional publico,
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
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poder legislativo. Vencidas as fases de assinatura pelo poder executivo, aprovacao
pelo poder legislativo, novamente € o poder executivo quem procede sua ratificacao:
“[...] aprovado o tratado pelo Legislativo, ha o seu ato de ratificacdo pelo Poder
Executivo. A ratificacdo significa a subsequiente confirmacéo formal por um Estado
de que esta abrigado ao tratado”. (PIOVESAN, 2009, p. 47)

1.3.1 Capacidade das Partes Contratantes

Todo Estado tem capacidade para concluir tratados. E o0 que o artigo 6.°
da Convencao de Viena sobre direito dos tratados determina. A doutrina tradicional
ensinava que apenas os Estados Soberanos tinham o direito de assinar tratados.
Com a Convencdo de Viena de 1986 (denominada “Viena II”) isto se tornou

obsoleto, ndo pairando qualquer davida sobre o assunto, conforme ensina Accioly:

“[...] em 1924 o Governo do Brasil informou o Secretario-Geral da Sociedade
das Nacdes de sua intencdo de criar em Genebra em representacao
permanente a ser dirigida por em Embaixador, tal decisdo trazia, in statu
emergente, o eventual direito da Sociedade das NagBes de firmar tratados.
A questdo chegou a ser suscitada mas s6 foi com a Carta das NacOes
Unidas que passou a ter aceitagdo, embora de maneira timida no inicio.
Atualmente, ndo padece a menor dldvida a respeito, tanto assim que a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
Organizacfes Internacionais ou entre Organizacfes Internacionais de
1986 trata especificamente da questdo”. (ACCIOLY, 2009, p. 136-137)

1.3.2 Habilitacdo dos Agentes Pactuantes

O agente — que vai representar o Estado - devera apresentar a Carta de
Plenos Poderes. O artigo 7.° da Convencao de Viena de 1969, diz que os plenos
poderes podem ser dispensados em certas circunstancias. Atualmente a
apresentacao de plenos poderes € dispensada no caso dos chefes de estado ou de

governo e dos ministros das relacdes exteriores:

Os representantes de um estado, para a adoc¢do ou autenticagdo do texto
de um tratado, ou para expressar o consentimento do estado em obrigar-se
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a suas disposi¢cdes demonstram a sua capacidade mediante a apresentacéo
dos plenos poderes. [...] A carta de plenos poderes devera ser firmada pelo
chefe de estado ou pelo ministro das relacbes exteriores. (ACCIOLY, 2009,
p. 137)

No Brasil, a competéncia para celebrar tratados internacionais € privativa
do presidente da republica. Tal disposicdo encontra-se na Carta Politica de 1988,
artigo 84, inciso VIII, senéo vejamos:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIII — celebrar tratados, convencfes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional.

Complementando a celebragdo do tratado, nossa Constituicdo Federal,
em seu artigo 49, inciso |, disciplina a atribuicdo do Congresso Nacional:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso nacional:
| — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
gue acarretem encargos Ou COmpromissos gravosos ao patrimonio nacional.

Accioly explica a ratificagao de tratado internacional no Brasil:

A ratificacdo é o ato administrativo mediante o qual o chefe de estado
confirma tratado firmado em seu nome ou em nome do estado, declarando
aceito o que foi convencionado pelo agente signatario. Geralmente, so
ocorre a ratificacdo depois que o tratado foi aprovado pelo Parlamento, a
exemplo do que ocorre no Brasil, onde essa faculdade é do Congresso
nacional. (ACCIOLY 2009, p. 141)

Flavia Piovesan (2008, p. 82), ao tratar do tema da incorporacdo do
tratado (v. capitulo 3 — doutrina constitucionalista) defende que “torna-se possivel a
invocacao imediata de tratados e convencdes de direitos humanos, dos quais o

Brasil seja signatario, sem a necessidade de edicdo de ato com forca de lei, voltado
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a outorga de vigéncia interna aos acordos internacionais”.*

1.3.3 Consentimento Mdtuo

A adocédo do texto de um tratado efetua-se pelo consentimento de todos
0s estados que participam de sua celebracdo. No caso dos multilaterais, a adocéo
do texto efetua-se pela maioria de dois tercos dos estados presentes e votantes, a
n&o ser que, pela mesma maioria, decidam regra diversa®.

A Convencao de Viena, de 1969, em seu artigo 11 estipula as formas

pelas quais os Estados podem manifestar sua adeséo, conforme leciona Accioly:

“[...] o consentimento de um Estado em obrigar-se por tratado pode
manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do
tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo, ou por quaisquer
outros meios, se assim acordado”, seguindo-se-lhes, nos artigos
subsequientes, as seguintes modalidades de manifestacdo do
consentimento: art. 12, “o consentimento de um estado em obrigar-se por
um tratado manifesta-se pela assinatura do representante desse estado”,
com as respectivas hipéteses; art. 13 “o consentimento dos estados em se
obrigarem por um tratado, constituido por instrumentos trocados entre eles,
manifesta-se por essa troca”, com as respectivas hipbteses; art. 14,
“retificacdo”; art. 15 “adesdo”; e a caracterizacdo temporal, especificada no
art. 16, “a ndo ser que o tratado disponha diversamente, os instrumentos de
ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo estabelecem o consentimento
de um estado em obrigar-se por um tratado”; art. 17, “o consentimento de
um estado em obrigar-se por parte de um tratado s6 produz efeito se o
tratado o permitir ou se os outros estados contratantes nisso acordarem?”,
sem prejuizo dos artigos 19 a 23, que regulam “reservas” a tratado; e o art.
18, por sua vez, estipula as hipoteses em que “um estado é obrigado a
abster-se da pratica de atos que frustrariam o objeto e a finalidade de um
tratado”. (ACCIOLY, 2009, p. 137-138)

Alerta ainda o autor que os vicios de consentimento do direito civil ndo
podem ter a mesma aplicacdo no Direito Internacional. Na esfera internacional

possuem existéncia e natureza funcional diversa. Ha de se observar o interesse da

* Tal interpretacdo, Flavia Piovesan, faz interpretando os paragrafos 1° e 2° do art. 5° da CRFB/88 considerando
que os tratados que versem sobre direitos humanos possuem incorporacdo automatica no ordenamento interno
brasileiro.

®> ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional pablico. 17. ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 137.
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comunidade internacional de que os tratados sejam respeitados, como expressao

ndo somente de pactos, mas também de lei, no contexto internacional®.

1.3.4 Objeto Licito e Possivel

A elaboracdo de um tratado forma vinculo legal entre as partes e
pressupde a licitude e a possibilidade do objeto do acordo de vontades. Tanto no
Direito Internacional, como no Direito Interno, sO se deve visar coisa materialmente
possivel e permitida pelo direito e pela moral.

As hipéteses de ilegalidade ou impossibilidade séo raras, contudo Accioly

nos da um exemplo:

Exemplo histérico e notério de objeto nao licito foi o tratado de Munique de
1938, por meio do qual se fez a partilha da entdo Tchecoslovaquia, sem
sequer ter contado com a assinatura e participacdo do principal
interessando e objeto da deliberacdo. (ACCIOLY, 2009, p. 138)

Ainda sobre a licitude e possibilidade de realizacdo de um tratado, nos
traz Accioly um importante questionamento sobre o Tratado da Lua e dos Corpos

Celestes:

“[...] cumpre indagar até que ponto se reveste de qualquer efetividade a
pretensdo do tratado da Lua e dos corpos celestes, por meio do qual sao
estes declarados patriménio comum da humanidade: entende-se o propésito
norteador da adogdo do dispositivo - porquanto a preocupagdo era no
sentido de evitar a militarizacdo do espaco - , mas carece de qualquer
conteudo efetivo”. (ACCIOLY, 2009, p. 138)

1.4 RELACOES DO DIREITO INTERNACIONAL COM O DIREITO INTERNO

Ja foram analisados os tratados internacionais, suas condicbes de

validade, classificacdo e conceito. Uma vez que o tratado € assinado e ratificado

® Ibid., p. 138
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pelo Estado, tem seu conteddo inserido no respectivo Direito Interno. Essa matéria
suscita a problematica da eventual colisdo entre as normas do tratado e normas do
direito interno. Pois bem, é essa possivel colisdo que enseja a presente pesquisa
cientifica. Busca-se investigar as consideracbes dos mais variados doutrinadores
bem como a jurisprudéncia da nossa Corte Suprema nessa seara tao importante
que, especificamente na questédo da prisdo do depositario infiel, é afeta aos direitos
humanos fundamentais, principio constitucional da nossa Carta Magna de 1988, nas
relacdes internacionais, elencado em seu artigo 4°, inciso I1.”

A ocorréncia de conflito entre norma interna de um Estado e norma de um
tratado internacional ndo € novidade. Ja em 1930, bem antes da Convencédo de
Viena sobre o direito dos tratados (1969), a colisdo dessas normas ja foi resolvida

pela Corte Permanente de Justica Internacional, conforme explica Accioly:

Foi encaminhado a Corte Permanente de Justica Internacional pedido de
parecer a respeito de como conciliar a situacdo, ante a ocorréncia de
conflito entre norma interna de qualquer dos paises e o contetdo da
Convencao de Neuilly, entre Bulgaria e Grécia, de 27 de novembro de
1919. A Corte, no parecer de 17 de janeiro de 1930, declarou seu
entendimento a respeito. Em caso de conflito entre disposicdo de direito
interno e outra, contida na Convencdo de Neuilly, entre Bulgaria e
Grécia, de 27 de novembro de 1919, prevaleceria a norma de direito
internacional: respondendo a questdo formulada pelo governo grego, em
1929, a Corte declara “ser principio geralmente aceito do direito
internacional que, nas relagdes entre estados, partes contratantes de
tratado, os dispositivos do direito interno ndo podem prevalecer sobre
os do tratado”. Muito antes da positivacdo do preceito, em artigo da
Convencado de Viena sobre direito dos tratados. (ACCIOLY, 2009, p.
135-136)

Alerta Accioly (2009, p. 210), que as normas brasileiras sdo omissas a
respeito de tal problematica, ou ainda incipientes, para oferecer solucfes. Para o
autor, tem de ser levado em conta o contexto do Direito Internacional geral, em que
se inscrevem também tais tratados, na medida em que a conduta dos estados sera
elemento essencial para a formacgao e a ampliagdo das normas.

Duas grandes correntes doutrinarias buscam demonstrar o que as normas

de Direito Internacional e as de Direito Interno tém em comum e, se e como podem

" CRFB/88 — Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relaces internacionais pelos seguintes
principios: | — (...), Il — prevaléncia dos direitos humanos;
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funcionar de forma separada. Neste diapaséo encontram-se a tese monista e a tese

dualista.

1.4.1 A Doutrina Dualista

Para os defensores da doutrina dualista o Direito Interno e o Direito
Internacional ndo colidem e ndo se confundem, pois se tratam de dois sistemas
independentes e separados. Sustentam que o Direito Interno trata das relacbes
entre os individuos, enquanto que o Direito Internacional trata das relacdes entre os
estados. Accioly (2009, p. 211) elenca ainda a distingdo defendida pelos adeptos do
dualismo, onde “o direito internacional depende da vontade comum de Vvarios
estados, ao passo que os direitos internos dependem da vontade unilateral de um
estado”.

Neste sentido, Kinchescki considera o dualismo como uma teoria que

distingue o direito internacional do direito nacional:

“[...] o dualismo pode ser considerado como uma teoria geral do direito que
procura distinguir o direito internacional do direito nacional, considerando a
ordem interna e a ordem internacional como duas coisas naturalmente
diferentes, em que o Estado teria duas faces, uma voltada para dentro
(direito interno) e outra voltada para fora (direito internacional).”
(KINCHESCKY, 2006, p. 23)

Kinchescki, em estudo sobre os tedricos da doutrina dualista, expde seus

principais defensores:

Dentre os diversos teoricos da doutrina dualista, o primeiro a tratar desta foi
Carl Heinrich Triepel que, em 1899, na obra Volkerrecht und Landesrecht,
formulou estudo pioneiro, referente aos potenciais conflitos entre a ordem
juridica interna e a internacional. Na Italia, por sua vez, Dionisio Anzilotti foi
guem desenvolveu, em 1905, na obra Il Diritto Internazionale nel Giudizio, a
teoria proposta pioneiramente por Triepel, divergindo em alguns aspectos
de seu precursor. Outro nome de importancia entre os defensores da teoria
dualista é o de Alfred Verdross que, em 1914, batizou a teoria com o nome
gue recebe até hoje. (KINCHESCKI, 2006, p. 23).
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Para os defensores do monismo, a denominacgéo correta para o dualismo
seria pluralismo, eis que néo existe um unico Estado integrando o sistema
internacional.

Assim leciona Ariosi (2000, p. 62-63) “pois, na verdade, o dualismo admite
ndo sO duas, mas varias ordens juridicas: as nhacionais, por um lado e as
internacionais, por outro”.

Segundo interpretacdo de Kinchescki (2006, p. 24), Trieppel sustenta sua
teoria dualista em dois elementos presentes nos sistemas juridicos (o nacional e o
internacional) que seriam o conteudo e a fonte. Para Triepel o contetdo e a fonte do
direito internacional seriam diversos do conteudo e da fonte do direito interno, sendo

essa diversidade de fontes o ponto que vem diferenciar os muitos direitos existentes:

Triepel, ao construir o seu raciocinio, enfatiza que existem certas relacdes
gue diferem de acordo com o sistema que se analisa, em virtude da
diversidade de contetdo e de fontes que cada ordem abriga. Em razéo
disso, as rela¢gdes que regem o direito interno, seriam baseadas, em sua
maior parte, nas relagcbes entre 0s sujeitos, isto é, entre as pessoas
nacionais e as estrangeiras. [...] as relacdes que regem o direito
internacional seriam de outra natureza e estariam atreladas, mais
precisamente, ao direito internacional publico, vez que se dariam apenas
entre Estados, ficando para o direito internacional privado a incumbéncia de
reger o comportamento dos individuos. (KINCHESCKI 2006, p.24-25).

Esclarece ainda Kinchescki (2006, p. 25), que na época em que Triepel
desenvolveu a teoria dualista, os Estados eram considerados, por ele, 0os Unicos
sujeitos de Direito Internacional.

Assim leciona Ariosi ao buscar a justificativa apresentada por Triepel na

elaboracao de sua teoria dualista:
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Assim, como as rela¢des que regem o direito interno e o direito internacional
séo diversas, em virtude de que o conteudo e a fonte de ambos estéo, por
natureza, inseparavelmente ligados a estruturas diversas, justificando
encontrar-se-ia, na visdo de Triepel, o dualismo das ordens juridicas, as
guais coexistem, apesar de independentes e autbnomas, por apresentarem
conteldos e fontes diferentes e préprios. (ARIOSI, 2000, p. 67)

Tem-se desta forma, segundo os ensinamentos de Triepel, citado por
Kinchescki, que a fonte do direito esta relacionada ao elemento vontade, razdo pela
qual conceitua fonte como a vontade a partir da qual a ordem juridica deriva. O
Direito Internacional resulta da vontade geral de todos os Estados, uma vontade
coletiva que a doutrina alema convencionou chamar de Vereinbarung. Esse termo
designa a vontade geral, que € superior aos interesses particulares, sendo a fonte

de todo direito e a Unica capaz de criar um direito objetivo, sendo vejamos:

Enquanto no direito interno o Vereinbarung esta representado pelo érgao
responsavel pela funcao estatal de elaborar as leis, no direito internacional o
Vereinbarung ndo se resume ao tratado internacional, tendo em vista que,
apesar de fonte formal principal de direito internacional, este cria direitos, na
visdo de Triepel, apenas por se estruturar sob o manto de uma ordem
juridica positiva preexistente em cada Estado. Propde, dessa forma, a
fuséo das diversas vontades em uma Unica, superior e comum a todas elas,
denominada Gemeinwilen, superior as vontades isoladamente manifestadas
e fonte primeira de DI. Dai a existéncia de duas ordens juridicas, que
independem uma da outra, a interna e a internacional, mas que, todavia,
ndo entram em conflito, tendo em vista que o direito interno sempre
recepciona o direito internacional, pela transformagdo desse naquele.
(KINCHESCKI 20086, p. 26)

1.4.2 A Doutrina Monista

Para a doutrina monista o direito é um sO, quer nas relacdes
internacionais, quer nas relacbes de um Estado, partindo do principio da norma
superior. Hans Kelsen é seu principal defensor. Divide-se também esta doutrina em

duas vertentes: a tese do primado do Direito Internacional e a tese do primado do

Direito Interno.

Para Kelsen ndo ha qualquer conflito entre Direito Internacional e Direito

Estadual:
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“[...] uma analise mais aprofundada mostra, porém, que o que se considera
como conflito entre normas de Direito Internacional e de um Direito estadual
nao é de forma alguma um conflito de normas, que tal situacdo pode ser
descritas em proposicfes juridicas que de modo algum se contradizem
logicamente. [...] quando um Estado esta obrigado por tratado a conceder
aos membros de uma minoria os mesmos direitos politicos que confere aos
membros da minoria e, numa lei desse estado, séo retirados aos membros
do grupo minoritario todos os direitos politicos, sem que tal contradicéo, no
entanto, afete, quer a validade da lei, quer a do tratado.[...] Também a
chamada lei inconstitucional é uma lei valida e permanece tal sem que, por
essa razdo, se tenha de considerar a Constituicdo como anulada ou
modificada”. (KELSEN, 1998, p. 366-367)

Kelsen (1998) afirma que a evolucdo técnico-juridica tem, em ultima
analise, a tendéncia para fazer desaparecer a linha divisoria entre Direito
Internacional e ordem juridica do Estado singular. Chama a atencéo para a evolugéo
juridica que dirige para uma centralizacdo cada vez maior, uma unidade de

organizacdo de uma comunidade universal de direito mundial.

1.4.2.1 O Primado da Ordem Juridica Estadual

O fundamento da validade do Direito Internacional é ancorado na ordem
juridica estadual, que, através de seu ordenamento seja por ele mesmo reconhecido
como vinculante. Torna-se evidente que enquanto ndo reconhecido pelo Direito
Interno, uma norma de Direito Internacional ndo pode ser tida como valida, assim

ensina Kelsen:

“[...] tal reconhecimento pode operar-se expressamente por um ato de
legislacdo ou de governo, ou tacitamente, pela efetiva aplicacdo das normas
do Direito internacional, pela conclusdo de convénios internacionais, etc.
Como de fato, todos os Estados assim procedem, o Direito internacional
encontra-se efetivamente em vigor em relacdo a todos os Estados. Mas s6
através deste reconhecimento expresso ou tacito o Direito internacional
entra em vigor em relacdo ao Estado. Esta concepgdo € a dominante na
jurisprudéncia anglo-americana e tem expressdo nas modernas
constituicbes que contém preceitos segundo os quais o Direito Internacional
geral deve ser havido como parte integrante da ordem juridica estadual cuja
Constituicdo contenha um tal preceito”. (KELSEN, 1998, p. 370-371)
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Nao se confunde o Estado (comunidade) ser reconhecido como tal pelo
Direito Internacional — no qual é aplicavel as normas do Direito Internacional — com o
reconhecimento do Direito Internacional por um Estado. Kelsen (1998, p. 371-372)
faz essa distincdo: “segundo o direito internacional vigente, este é aplicavel as
relagcdes de um Estado com uma outra comunidade apenas sob a condigéo de esta
comunidade ser reconhecida, por este Estado, como Estado no sentido do Direito
Internacional”. Ou seja, Kelsen encontra na soberania dos Estados o teor para a
admissédo do primado da ordem juridica estadual, conforme se deprende de seus

ensinamentos:

[...] na imposicdo da questdo vai ja implicita a suposicdo de que o
fundamento vélido do Direito Internacional tem de ser encontrado na ordem
juridica estadual, isto é, a admissdo do primado da ordem juridica do proprio
Estado, ou seja, da sua soberania, ou, 0 que significa 0 mesmo, a aceitacao
da soberania do Estado relativamente ao qual estd em questdo a validade
do Direito internacional. Esta soberania do Estado é o fator decisivo para a
admissdo do primado da ordem juridica estadual. (KELSEN, 1998, p.371-
372)

Ao mesmo tempo em que explica a tese da primazia pelo direito estadual,

Kelsen faz criticas a construcéo dualista:

Pela necessidade de conceber o Direito internacional como um complexo de
normas juridicas validas, a construcdo dualista, através da idéia, para ela
indispensavel, de que a validade do seu reconhecimento por parte desse
Estado, é compelida a uma autonegagdo. Com efeito, se o Direito
internacional apenas vale como parte integrante de uma ordem juridica
estadual, ele ndo pode ser uma ordem juridica diferente daquela,
independente dela na sua validade; e, nessa hipdtese, ndo pode haver
conflitos entre ambas, ja& mesmo porque ambas se apdiam — para nos
exprimirmos na linguagem da jurisprudéncia tradicional — sobre a “vontade”
de um e mesmo Estado. (KELSEN, 1998 p. 373).

1.4.2.2 O Primado da Ordem Juridica Internacional
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Este primado, ensina Kelsen (1998, p.374), tem seu fundamento de
validade na ordem juridica internacional: “Isto é possivel porque, como ja notamos a
outro propadsito, o principio da efetividade, que € uma norma do Direito internacional
positivo, determina, tanto o fundamento de validade, como o dominio territorial,
pessoal e temporal de validade das ordens juridicas estaduais e estas, por
conseguinte, podem ser concebidas como delegadas pelo Direito Internacional [...]"

Explica ainda o autor que este primado harmoniza-se com o fato de a
Constituicdo de um Estado conter preceito por forca do qual o Direito Internacional
geral deve valer como parte integrante da ordem juridica estadual. A ndo aplicacao
de normas de Direito Internacional por um Estado, pelo fato de que este nao foi
devidamente, segundo 0s seus preceitos constitucionais internalizada, ndo invalidam
a norma internacional, apenas expde este mesmo Estado as sancdes que o Direito
Internacional estatui.®

Para maior clareza, Kelsen demonstra através do Estado, seu territorio,

seu poder de coercao, a supremacia da ordem juridica internacional:

Assim, o Estado aparece como determinado pelo Direito internacional na
sua existéncia juridica em todas as dire¢des, quer dizer, como uma ordem
juridica delegada pelo Direito internacional, tanto na sua validade como na
sua esfera de validade. Somente a ordem juridica internacional, e nao
qualquer ordem juridica estadual, € soberana. Se as ordens juridicas
estaduais ou as comunidades juridicas por ela constituidas, os Estados, sao
designadas como “soberanas”, isso significa simplesmente que elas apenas
se encontram subordinadas a ordem juridica internacional, que elas sao
juridico-internacionalmente imediatas. (KELSEN, 1998, p. 377)

Seguindo este mesmo raciocinio, Kelsen ja se antecipa a um possivel
argumento de que o Estado ndo pode ser concebido com ordem delegada do Direito
Internacional, j& que este nasce dos costumes dos Estados que, necessariamente o0
precedem. Enfatiza que ndo se pode confundir conexdo histdrica com a conexao

normologica:

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: [traducdo Jodo Baptista Machado]. 6.ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 375.
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Aqui é de esperar a objecdo de que o Estado singular ndo pode ser
concebido como uma ordem delegada pelo Direito internacional, pois os
Estados histéricos, que dizer, as ordens de coercdo estaduais, tém de
preceder o aparecimento do Direito internacional geral, que é criado pelo
costume dos Estados. Simplesmente, esta objecdo baseia-se na falta de
distincdo entre a relacéo histérica dos fatos e a relacéo ldgica das normas.
Também a familia € uma comunidade juridica mais antiga que o Estado — o
Estado centralizado, abrangendo muitas familias -; e, no entanto, é sobre a
ordem juridica estadual que hoje se funda a validade da ordem juridica
familiar. De igual modo, a validade de uma ordem juridica de um Estado-
membro funda-se na Constituicdo do Estado federal, se bem que o
aparecimento desta seja cronologicamente posterior ao dos Estados
singulares, outrora autbnomos, e que somente mais tarde se reuniram num
estado federal. Ndo devemos confundir a conexao histérica com a conexao
normolégica. (KELSEN, 1998 p. 377).

Kelsen, na exposicdo da teoria monista, ndo nega a preeminéncia do

direito internacional, sendo vejamos:

Contudo, se o estado reconheceu o Direito internacional e este vale, por
isso, em relacdo a este Estado, entdo vale da mesma forma como se
vigorasse enquanto ordem juridica supra-estadual. E, sendo assim, vale a
norma de Direito internacional segundo a qual os Estados ficam vinculados
aos tratados por eles celebrados, qualquer que seja o conteddo que eles
déem as normas pacticiamente criadas. Nenhum contetdo pode, segundo o
Direito internacional, ser excluido de uma norma criada por tratado
internacional com o fundamento de que é inconciliavel com a natureza do
estado que celebra o tratado, especialmente com a sua soberania.
(KELSEN, 1998, p. 382).

A jurisprudéncia internacional tem sido invariavel ao reconhecer a
primazia do direito internacional. No parecer da Corte Permanente de Justica
Internacional de 1930, pode-se verificar tal tendéncia: “é principio geralmente
reconhecido, do direito internacional, que, nas relacdes entre poténcias
contratantes de tratado, as disposi¢cdes de lei interna ndo podem prevalecer
sobre as do tratado” (ACCIOLY 2009, p. 211). Neste sentido corrobora a
Convencéao de Viena sobre o direito dos tratados, em seu artigo 27, a mesma regra:
“Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o

inadimplemento de um tratado”.

1.4.3 Colisdo Entre Normas de Direito Internacional e Direito Interno no Brasil
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A colisdo entre normas das diferentes fontes — interna e internacional —
tem gerado grande polémica quando da aplicagao do direito no Brasil. Resolver esta
questao, dando primazia a uma em detrimento da outra, ndo tem sido tarefa facil,
sobretudo quando o direito positivado ndo estabelece um norte a seguir. Ha de ser
considerada a matéria, a origem e a questdo cronoldgica, entre outras nuances e
principios orientadores e informativos do direito tutelado.

Accioly (2009, p. 212) trata desta questdo com énfase nos julgados dos
nossos tribunais: “Os tribunais brasileiros trataram da questdo diversas vezes, e,
como nesse tema a legislacdo brasileira nada esclarece, a jurisprudéncia teve papel
fundamental no posicionamento adotado no Pais, especialmente no que tange ao
entendimento das teorias monistas e dualistas”.

Afirma ainda o autor que no Brasil, as duas teorias descritas ndo foram
aplicadas na sua forma pura, ganhando interpretacdes que Ihes descaracterizaram o
sentido original, cunhando-se, ainda, novas expressfes para designar suas
modalidades, a saber: dualismo extremado e moderado e monismo radical e

moderado:

Nas suas modalidades moderadas, tanto 0 monismo quanto o dualismo, em
verdade subverteram-se ambas as teorias, por terem sido suprimidas
etapas que as integravam de forma essencial. O dualismo dividiu-se em
radical, em que h& necessidade de edicdo de lei distinta para a
incorporacdo do tratado a ordem juridica nacional, na forma original
proposta por C.H.TRIEPEL (1923), e em dualismo moderado, no qual a
incorporacdo prescindiria de lei, embora se faca mediante procedimento
complexo, com aprovacdo congressional e promulgacdo executiva....] o
monismo encontra, igualmente duas vertentes: radical e moderado. O
radical pregaria a primazia do tratado sobre a ordem juridica interna, e o
moderado procederia a equiparacao hierarquica do tratado a lei ordinéria,
subordinando-o a Constituicdo e a aplicagdo do critério cronoldgico, em
caso de conflito com norma superveniente. (ACCIOLY, 2009, p. 212-213).

Nos dizeres de Accioly (2009), o monismo moderado aplicado no Brasil,
representa o segundo momento do dualismo, quando a norma ja incorporada podera

ou nao colidir com a norma interna, porém a norma incorporada segundo o sistema
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dualista, ao entrar no ordenamento juridico, passa a este pertencer e enquadrar-se

nas hipéteses de andlise pertinente as demais leis®.

Desta forma identificam-se claramente momentos distintos com relagdo a
discussé@o entre fontes de origem internacional — tratados — e fontes de
origem interna — as leis. O primeiro momento diz respeito a incorporacéao
das fontes internacionais ao ordenamento juridico interno. O segundo diz
respeito a sua posicao hierarquica nesse ordenamento — e somente se
passa para esse segundo momento se as normas internacionais ja
estiverem incorporadas -, quando entdo perguntar-se-a se sdo superiores a
norma interna ou equiparadas no mesmo nivel da legislacdo interna.
(ACCIOLY, 2009, p. 213)

Desta forma, ensina Accioly, “Ao se estabelecer a necessidade imperiosa
de incorporacéo, independentemente da posicdo que assumird posteriormente a
norma, adota o direito brasileiro certa forma de dualismo, na modalidade moderada”.
(ACCIOLY, 2009, p. 213)

No Brasil, a recepcdo do direito internacional, segundo Flavia Piovesan
(2008, p. 90), encontra-se na CRFB/88, onde tanto 0 monismo quanto o dualismo

sSao aceitos, constituindo um sistema misto:

Em sintese, relativamente aos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos, a Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 5°, § 1°,
acolhe o sistema de incorporacdo automatica dos tratados, o que reflete a
adocao da concepcdo monista. [...] O regime juridico diferenciado conferido
aos tratados de direitos humanos ndo €, todavia, aplicavel aos demais
tratados, isto €, aos tradicionais. No que tange a estes, adota-se a
sistematica da incorporacéo legislativa, exigindo que, apés a ratificacdo, um
ato com forga de lei (no caso brasileiro este ato € um decreto expedido pelo
Executivo) confira execu¢do e cumprimento aos tratados no plano interno.
Desse modo, no que se refere aos tratados em geral, acolhe-se a
sistematica de incorporacdo ndo automética, o que reflete a adocdo da
concepcdo dualista. (PIOVESAN, 2008, p. 90)

Cabe aqui estabelecer que a presente pesquisa tem seu foco nos tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos, especificamente o Pacto de Sao

José da Costa Rica, portanto, o valor do direito internacional ndo humanitario nao

9 ACCIOLY, op. cit., p. 213
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sera objeto de estudo. Apenas de forma ilustrativa, porquanto é direito oriundo de
fonte internacional, registrar-se que, excetuando-se o direito de natureza tributéria,

os demais tém sido reconhecidos como direito ordinario, assim Gomes define:

Qual seria o nivel normativo do Direito internacional que ndo cuida dos
direitos humanos? Esta é uma questao aberta. A velha doutrina do STF diz
que ela teria 0 mesmo valor da lei ordinaria. Mas este € um tema sobre o
qual tanto a doutrina como o préprio STF terdo que refletir. Cuida-se de uma
zona do Direito (ainda) indefinida. A tendéncia das Corte Suprema brasileira
(a0 que tudo indica) consiste em reconhecé-lo como direito ordinario.
Excecdo a essa regra constitui o Direito Tributario (art. 98 do CTN).
(GOMES 2008, p. 36).

1.4.3.1 Colisdo Entre Normas nos Julgados do Supremo Tribunal Federal

As decisbes da Corte Suprema, guardid da Constituicdo, orientam a
aplicacao e a teoria aplicada no direito brasileiro.
Num primeiro momento, a Corte Suprema posicionou-se pelo primado do

Direito Internacional:

Observe-se que, anteriormente a 1977, ha diversos acorddos consagrando
o primado do Direito Internacional, como é o caso da Uniao Federal vs. Cia
Radio Internacional do Brasil (1951), em que o Supremo Tribunal Federal
decidiu unanimemente que um tratado revoga as leis anteriores (Apelagéo
Civel 9.587). Merece também meng¢do um acérddo do STF, em 1914, no
Pedido de Extradicdo n. 07 de 1913, em que se declarava estar em vigor e
aplicavel um tratado, apesar de haver uma lei posterior contraria a ele. O
acordao da Apelacdo Civel n. 7.872 de 1943, com base no voto Philadelpho
de Azevedo, também afirma que a lei ndo revoga o tratado. (PIOVESAN
2008, p. 62)

Na década de 1970, decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal

indicava a adoc¢ao do dualismo moderado, sen&o vejamos:

Na década de 1970, com a decisdo do STF, no RE 71.154, pbdde-se
distinguir claramente os dois momentos aludidos acima. S6 se passou a
discutir a hierarquia do tratado em face da lei, depois de considera-lo
internalizado. Posteriormente, esse acérdao serviu de base para o proferido
na Carta Rogatéria 8.279, em que o Ministro Celso de Mello explicita a
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adocao do dualismo moderado. (ACCIOLY, 2009, p. 213)

Ja no julgado do RE 80.004, no ano de 1978, o STF decidiu que lei
interna superveniente podera afetar tratado em vigor, com excecdo daqueles
referentes a matéria tributaria, em face do que dispde o art. 98 do Cdédigo Tributario
Nacional, dando um exemplo de aplicagdo do monismo moderado, segundo a
doutrina®. Desta forma, uma vez incorporado o tratado, encontra-se em igualdade
as demais leis ordinarias.

Percebe-se desta forma que a prevaléncia de uma fonte sobre a outra
depende da ordem cronologica de sua criacdo. Celso D. de A. Mello, citado por
Accioly (2009, p. 219), faz dura critica ao julgado do RE 80.004: “houve no Brasil
verdadeiro retrocesso no Recurso Extraordinario n. 80.004, decidido em 1978, em
que o STF decidiu que a lei revoga tratado anterior. Esta decisdo viola também a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) que ndo admite o término
do tratado por mudanca de direito superveniente”.

Accioly chega a classificar de aberracdo a equiparacédo de tratado € lei

ordinaria;

Surpreendentemente, uma vez equiparado a lei interna, ficaria sujeito o
tratado a modificagBes, em raz&o de alteracbes posteriores do ordenamento
nacional, o que configura aberracdo, por privar a norma de direito
internacional positivo de seu sentido e alcance normativo internacionais, ao
mesmo tempo que se poderia configurar o descumprimento de obrigacéo
internacional pelo estado brasileiro, na condicdo de parte contratante de
obrigacdo de direito internacional, em relacdo aos demais signatarios desse
tratado. (ACCIOLY, 20009, p. 214)

O voto do Ministro Gilmar Mendes, no RE 466.343-1 SP acena para uma
reorientacdo da jurisprudéncia da Suprema Corte: “a mudanca constitucional ao
menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados e
convencgles, ja ratificados pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde o remoto julgamento do RE
80.004-SE” (ACCIOLY 2009, p.215). Pondera ainda sobre varios precedentes e

conclui:

0 ACCIOLY, op. cit., p. 213
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E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode
observar a abertura cada vez maior do estado constitucional a ordens
juridicas supranacionais de protecdo de direitos humanos, essa
jurisprudéncia nao teria se tornado completamente defasada”, pois, “tudo
indica, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem
sombra de davidas, tem de ser revisada criticamente” [...] “Importante
deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinéaria, na medida em
gue permite ao estado brasileiro, ao fim a ao cabo, o descumprimento
de um acordo internacional, vai de encontro aos principios
internacionais fixados pela Convencdo de Viena sobre o direito dos
tratados de 1969, a qual, em seu artigo. 27, determina que nenhum
estado pactuante pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno
;l)larajustificar o inadimplemento de um tratado.(ACCIOLY 2009, p.214)

A posicao do Supremo Tribunal Federal realmente acenava para uma
mudanca, o que veio a acontecer nos julgados seguintes. Em conclusédo de
julgamento, no HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, em 3.12.2008, o Tribunal
concedeu habeas corpus em que se guestionava a legitimidade da ordem de priséo,
por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem do
qual depositario, ndo adimplira a obrigagdo contratual. Entendeu-se que a
circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto de Sao José da Costa Rica, que
restringe a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestacao
alimenticia (art. 7°, 7), conduz a inexisténcia de balizas visando a eficacia do que
previsto no art. 5°, LXVIl da CF (“ndo havera prisao civil por po divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacéo alimenticia
e a do depositario infiel;”). Entendeu assim a Suprema Corte que, com a introducéo
do referido Pacto ao ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas
estritamente legais definidoras da custédia do depositario infiel. Prevaleceu a tese
do status de supralegalidade da referida Convencao, inicialmente defendida pelo
Min. Gilmar Mendes, no julgamento do RE 466343/SP. Vencidos, os Ministros Celso
de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que davam a Convencédo a

qualificacéo constitucional.

Seguindo a mesma orientacdo firmada, o Tribunal negou provimento ao

recurso extraordinario no qual se discutia também a constitucionalidade da prisdo

1 'voto do Min. Gilmar Mendes no RE 466.343-1, SP (p. 11, 14, 19 e 21) Apud ACCIOLY, op. cit. p. 214.
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civil do depositario infiel nos casos de alienacdo fiduciaria em garantia (RE
466343/SP) rel. Min. Cézar Peluso, 3.12.2008.

Assentada a posicdo da Suprema Corte, pela impossibilidade da prisdo
do depositario infiel, no julgamento do HC 92566/SP, o Tribunal expressamente
revogou a Sumula 619 do STF (“A prisdo do depositario judicial pode ser decretada
no proprio processo em que se constitui 0 encargo, independentemente da

propositura de acdo de depdsito”).
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2 A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE SAO
JOSE DA COSTA RICA) E A LEGISLACAO BRASILEIRA PERTINENTE

2.1 O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA

Aprovada na Costa Rica em 22 de novembro de 1969, a Convencao
Americana sobre a Protecdo de Direitos Humanos, pde termo a fase de elaboracéao
de principios tedricos e das meras declaracdes de intencéo, passando para o direito
positivado.

Os trabalhos que resultaram na Convencao de 1969 se arrastaram desde
a elaboracdo do projeto em 1959 até a Conferéncia do Rio de Janeiro de 1965.
Decidiu-se no Brasil, em 1965, que o projeto fosse revisto pela Comissao
Interamericana dos Direitos Humanos, e convocada conferéncia especializada.
Apesar dos obstaculos enfrentados, como a guerra no Vietna, os regimes de
excecdo na Argentina, no Brasil e no Peru e a decretacdo do estado de emergéncia
no Chile, a Conferéncia reuniu-se na Costa Rica®?.

Sobre as dificuldades para a aprovacdo da Convencao e a forma como

transcorreu, Accioly assim relata:

Diversas delegacdes, dentre elas a brasileira, tiveram ensejo de ressalvar a
possibilidade de conflitos entre artigos da Convencdo e disposicdes
constitucionais. A Delegacao dos Estados Unidos salientou as dificuldades
de harmonizar as normas do common law com principios baseados no
direito romano. Apesar das dificuldades citadas, a Convencéo foi assinada,
e aceita a idéia da criacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
sediada em S&do José da Costa Rica. Contudo, o Estado-parte da
Convencao néao é obrigado a reconhecer a jurisdicdo da Corte. Caso queira,
deve declarar expressamente tal reconhecimento (ACCIOLY, 2009, p. 459)

A celeuma juridica aqui abordada diz respeito ao artigo 7.°, paragrafo 7 do
Pacto de Sao José da Costa Rica, que trata da liberdade da pessoa, restringindo a

prisdo civil por dividas apenas aos casos de inadimplemento de obrigacdo alimentar

12 ACCIOLY, op. cit. p. 458-459
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2.1.1 A Inclusdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica no Ordenamento
Brasileiro

Com a edicéo do Decreto n. 678 de 06 de novembro de 1992 o Pacto de

Sao Jose da Costa Rica é incorporado no ordenamento patrio:

Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.

O Vice-Presidente da Republica, no exercicio do cargo de Presidente da
Republica, no uso da atribuicdo que lhe confere a Art. 84, inciso VIII, da
Constituicéo, e

Considerando que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de S&do José da Costa Rica), adotada no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos, em Sdo José da Costa Rica, em 22 de novembro de
1969, entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978, na forma do
segundo paragrafo de seu art. 74;

Considerando que o Governo brasileiro depositou a Carta de Adeséo a essa
Convencao em 25 de setembro de 1992;

Considerando que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de S&o José da Costa Rica) entrou em vigor, para o Brasil, em 25 de
setembro de 1992, de conformidade com o disposto no segundo paragrafo
de seu art. 74;

DECRETA:

Art. 1° A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica), celebrada em S&do José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, apensa por cOpia ao presente Decreto, deverd ser
cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 2° Ao depositar a Carta de Adesé@o a esse ato internacional, em 25 de
setembro de 1992, o Governo brasileiro fez a seguinte declaracdo
interpretativa: “O Governo do Brasil entende que os Arts. 43 e 48, alinea “d”,
nao incluem o direito automatico de visitas e inspec¢des in loco da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, as quais dependerdo da anuéncia
expressa do Estado”.

Art. 3° O presente Decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.
Brasilia, 6 de novembro de 1992; 171° da Independéncia e 104° da
Republica.

ITAMAR FRANCO

Fernando Henrique Cardoso (BRASIL, Decreto 678 de 6 de novembro de
1992, Brasilia, 6 nov. 1992. Disponivel em <www.planalto.gov.br> .Acesso
em 22 mai. 2009)

O Pacto de S&o José da Costa Rica, de 1969, ilustra Kinchescki (2006, p.
80) “criou e estruturou em sua segunda parte, mais especificamente no capitulo VI,
artigo 33, os 6rgdos competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-Membros do referido
Pacto, no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), quais sejam: a
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Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos”.

O Brasil, em 10 de dezembro de 1998, por meio de nota ao Secretario-
Geral da OEA, reconheceu a jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O mecanismo de protecdo previsto na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), pode ser resumido da

seguinte maneira:

A vitima (ou seus representantes) possui o direito de peticdo a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos. A Comissdo apreciara a
admissibilidade da demanda (ha requisitos de admissibilidade, entre eles, o
esgotamento prévio dos recursos internos) e seu mérito. Caso a Comissao
considere a demanda inadmissivel ou infundada, n&o cabe recurso a vitima.
Porém, o caso sera apreciado pela Corte se algum estado-parte, que
também houver reconhecido a jurisdicdo da Corte, ingressar com acéo
contra o estado violador. Até o momento, os estados nunca exerceram tal
prerrogativa (todas as ac6es foram propostas pela Comisséo). Pode existir
também solucdo amistosa do litigio, apdés superada a fase de
admissibilidade da peti¢cdo, por meio do qual a vitima e o estado acordam
compromisso, respeitados os direitos reconhecidos na Convencao. No caso
de ter sido constatada violacdo de direitos humanos sem que o estado
infrator tenha reparado o dano, a Comissdo pode propor acdo contra o
estado, no caso de este ter reconhecido a jurisdicdo da Corte. Proposta a
acdo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ha regular
processo de responsabilidade internacional por violacdo de tais direitos, na
gual é possibilitada a ampla defesa e o contraditério. Ao final, a Corte
prolatara sentenca internacional vinculante e determinara, caso reconhega
violagdes de direitos protegidos, as reparacdes necessérias. (ACCIOLY,
2009, p. 460)

No ano de 2006, houve a primeira condenacdao do Brasil pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso do homicidio do Sr. Damido Ximenes
Lopes. A acao foi proposta pela irma do Sr. Ximenes Lopes, que denunciou os fatos
ocorridos com seu irmao. A Corte reprovou a omissdo do Estado brasileiro em
prevenir a morte do Sr. Lopes em Casa de Repouso financiada com verbas publicas
do Sistema Unico de Saude (SUS), bem como em pagar indenizagdes e punir em

tempo razoAvel, os responsaveis por sua morte™3,

13 ACCIOLY, op.cit., p. 460.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Este fato serve, in casu, apenas para realcar o fato de que,
hodiernamente, o individuo € sujeito de direito internacional. Com o direito de
peticAo a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, reclamando tutela de
direito internacional contra o Estado, onde, ao final, restou este condenado, ndo
paira qualquer davida quanto ao alcance dos mecanismos de tutela jurisdicional

previstos na Convengao.

2.2 A LEGISLACAO BRASILEIRA PERTINENTE

2.2.1. Legislagéo Constitucional

A Constituicdo Federal, Titulo Il, que trata dos direitos e garantias
fundamentais, Capitulo I, no seu artigo 5.° refere-se aos direitos e deveres
individuais e coletivos e, no inciso LXVII, trata da prisao civil:

Art. 5.° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LXVIl — ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagédo alimenticia e a do
depositario infiel.

8§ 1.° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

§ 2.° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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 convengdes 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.

A Constituicdo ainda disciplina a competéncia das instituicdes e do

Presidente da Republica na esfera do Direito Internacional Publico:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
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| — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
gue acarretem encargos ou cOmpromissos gravosos ao patrimoénio nacional;
Art. 84. Compete privativamente ao presidente da Republica:

VIII — celebrar tratados, convencBes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional;

A competéncia do Supremo Tribunal Federal, em relagdo aos tratados, é
estabelecida no art. 102:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

(..)

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

A competéncia estabelecida no art. 105, Il da CRFB/88, para os
defensores da corrente paritaria, tem especial relevancia na posicdo hierarquica

ocupada pelos tratados internacionais™*.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
(..)

[ll — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

Quanto ao quorum exigido para alterar a Constituicdo Federal, € 0 mesmo
previsto no § 3° do art. 5%

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(..)

1 Ppara os adeptos da corrente paritaria (v. capitulo 3, 3.1) ao estabelecer a competéncia para julgar recurso
contra decisdo recorrida que contrariar ou negar vigéncia a tratado ou lei federal, a CRFB/88 equipara-os.
1> Quorum exigido para a incorporacéo de tratado de direitos humanos equiparado a emenda constitucional.
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§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 4° N&do serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

(...)

IV — os direitos e garantias individuais.

2.2.2. Legislacao Civil

A lei substantiva civil n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),

em seu artigo 652 trata da prisdo do depositario infiel:

Art. 652. Seja 0 deposito voluntario ou necessario, o depositario que nédo o
restituir quando exigido sera compelido a fazé-lo mediante prisdo nédo
excedente a um ano, e ressarcir 0s prejuizos.

2.2.3 A Legislacao Processual Civil

A lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil), ao tratar

da Acédo de Deposito, assim determina:

disciplina:

A0 tratar

Art. 902. Na peticdo inicial instruida com a prova literal do depésito e a
estimativa do valor da coisa, se ndo constar do contrato, o autor pedira a
citacdo do réu para, no prazo de 5 (cinco) dias:

(...)

§ 1.° No pedido poderéa constar, ainda, a cominagéo de pena de prisdo até 1
(um) ano, que o juiz decretara na forma do art. 904, paragrafo Unico.

Art. 904. Julgada procedente a acdo, ordenara o juiz a expedicdo de
mandado para a entrega, em 24 (vinte e quatro) horas, da coisa ou o
equivalente em dinheiro.

Paragrafo Unico. Nao sendo cumprido o mandado, o juiz decretara a prisao
do depositario infiel.

da penhora e do depdsito, o mesmo diploma legal, assim

Art. 662. Sempre que necessario, 0 juiz requisitara a forca policial, a fim de
auxiliar os oficiais de justica na penhora dos bens e na prisdo de quem
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resistir a ordem.

Art. 666. Os bens penhorados serdo preferencialmente depositados:

(...)

§ 3.° A prisdo do depositario judicial infiel ser4d decretada no proprio
processo, independente de acdo de depdsito.

(8 3.° acrescentado pela Lei 11.382, de 6 de dezembro de 2006).

2.2.4 A Legislacao Especial

A lei n.° 8.866 de 11 de abril de 1994, dispb6e sobre o depositario infiel de

valor pertencente a Fazenda Publica:

Art. 4.° Na peticdo inicial, instruida com a cépia autenticada, pela reparticdo,
da prova literal do depdsito de que trata o art. 2.°, o representante judicial da
Fazenda Nacional ou, conforme o caso, o representante judicial dos
Estados, Distrito Federal ou do INSS requererd ao juizo a citacdo do
depositario para, em dez dias:

(...)

§ 1.° Do pedido constara, ainda, a comina¢éo da pena de prisao.

§ 2.° N&o recolhida nem depositada a importancia, nos termos deste artigo,
0 juiz, nos quinze dias seguintes a citacdo, decretara a prisao do depositario
infiel, por periodo ndo superior a noventa dias.

Art. 7° Quando o depositério infiel for pessoa juridica, a priséo referida no §
2.° do art. 4.° serd decretada contra seus diretores, administradores,
gerentes ou empregados que movimentem recursos financeiros isolada ou
conjuntamente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de empresa estrangeira, a prisdo recaira
sobre seus representantes, dirigentes e empregados no Brasil que revistam
a condicdo mencionada neste artigo.

O Decreto-Lei n.° 911 de 1.° de outubro de 1969, estabelece normas de

processo sobre alienacao fiduciaria.

Art. 4.° Se o bem alienado fiduciariamente ndo for encontrado ou néo se
achar na posse do devedor, o credor podera requerer a conversdo do
pedido de busca e apreenséo, nos mesmos autos, em agédo de depdsito, na
forma prevista no Capitulo Il, do Titulo I, do Livro 1V, do Cédigo de processo
Civil.
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3 APOSICAO HIERARQUICA~ DA CO]\IVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANQOS (PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA) NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

O tratado internacional, devidamente ratificado pelo Estado Brasileiro,
situa-se em um patamar hierarquico no ordenamento patrio. Esta posicdo na escala
axiolégica, ocupada pelo tratado, € que |Ihe confere a sua aplicabilidade ou néo,
frente ao ordenamento interno.

O objeto da presente pesquisa, € a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), sobre a qual se traca um paralelo com
a legislagéo patria, no que concerne a prisdo do depositério infiel.

O presente capitulo trata das colisdes e o entendimento emanado pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Busca-se apenas confrontar as diversas posi¢coes dos
doutrinadores, suas justificativas e seus fundamentos.

Tratar-se-a as seis posi¢des possiveis que o tratado podera ocupar, quais
sejam.

1?) Infralegal;

2%) Legal (Doutrina Paritaria);

3%) Supralegal (posicéo intermediaria entre a lei e a Constituic&o);

43) Como Emenda Constitucional;

54) Constitucional,

6%) Supraconstitucional.

Ainda no tocante a posicao axioldgica ocupada pelo tratado internacional

frente ao Direito Interno, Kinchescky ressalta a omissdo do legislador constituinte:

Afora o artigo 5°, § 2°, que se aplica aos direitos humanos fundamentais, a
Constituicdo de 1988 nado havia estatuido, em seus dispositivos, o
posicionamento hierarquico do direito internacional perante o direito interno,
ficando esta incumbéncia a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.
(KINCHESCKY, 2006, p. 85-86)
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3.1 DIREITO INFRALEGAL

Esta teoria € pouco comentada, pois como esclarece Kinchescki (2006, p.
88), “porque apegada a critérios estritamente parcos que nao observam a
complexidade do arcabouco juridico, ou seja, a que atribui aos tratados
internacionais tanto os lato sensu como os de direitos humanos fundamentais o
status infralegal”. Quanto ao fundamento dessa teoria, ilustra o autor, baseia-se no
fato de ser sua recepcdo operada através de decreto: “Esta corrente fundamenta o
seu entendimento no fato da forma de incorporacao do tratado se efetivar através de

decreto expedido pelo Poder Executivo, estando assim subordinado a lei ordinaria”.

3.2 DIREITO LEGAL (DOUTRINA PARITARIA)

Os defensores da corrente paritaria concebem o tratado internacional,
incluindo os de direitos humanos, como direito ordinario. Nessa tese de incorporacao
do direito internacional, opera-se o instituto de derrogacéo.

Fernando Capez, ao tratar da matéria, afirma que a Emenda
Constitucional 45/2004 acabou com a celeuma juridica acerca da discusséo
doutrinaria quanto a hierarquia dos tratados internacionais de protecédo aos direitos

humanos em nosso ordenamento juridico:

Acabando com essa celeuma, a EC 45/2004 passou a prever
expressamente que os tratados e convencfes internacionais serao
equivalentes as emendas constitucionais, somente se preenchidos dois
requisitos: (a) tratem de matéria relativa a direitos humanos + (b) sejam
aprovados pelo Congresso Nacional, em dois turnos, pelo quorum de trés
quintos dos votos dos respectivos membros. (CAPEZ 2005)

Para o autor, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) por néo ter sido submetida ao quorum qualificado néo

passa de legislacao ordinéria, sendo vejamos:

Sucede que os tratados anteriores sobre direitos humanos ja ratificados, por

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005


http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

ndo terem sido submetidos a esse quorum especial de votacéo, continuam
valendo como mera legislagdo inferior, sem possibilidade de alterar a CF. &
0 que ocorre, por exemplo com a prisdo civil do devedor de alimentos e do
depositario infiel, permitida expressamente pelo art. 5.° LXVII, da CF.(...)
permanecendo a possibilidade de prisdo do depositario infiel. Qualquer
tratado internacional, sem o preenchimento dos requisitos exigidos pela EC
n. 45/04, ndo pode sobrepor-se a norma constitucional expressa. Ndo passa
de legislacdo ordinaria. Permanece inalterada, portanto, em nosso ver, a
jurisprudéncia do STF j4 cristalizada nesse sentido. (CAPEZ, 2005, p. 1)

Neste sentido, Carvalho Neto, corrobora o entendimento da corrente
paritaria: “E de se lembrar que as convengdes internacionais, uma vez ratificadas,
entram no direito interno na mesma hierarquia da lei ordinaria, em conseqiéncia
revogando as leis ordinarias (e decretos-leis) anteriores” (CARVALHO NETO, 2003,
p. 2). Para o autor, a prisao civil de depositario infiel, prevista no artigo 1.287 do
Cddigo Civel de 1916 e pelo Decreto-Lei n.° 911/69 foi revogada com a ratificacao
do Pacto de Séo José da Costa Rica, sendo novamente restabelecida pelo Cédigo
Civil de 2002 :

Para o depositario infiel, contudo, a lei que existia foi revogada pela
Convencdo Americana, pelo que, segundo entendemos, passou a nao ser
mais possivel a prisdo do depositario infiel [...] nada impede, todavia, que
nova lei crie novamente a priséo civil do depositéario infiel. Lei assim terd o
beneplacito da Constituicdo Federal. E é justamente o que fez o novo
Cabdigo Civil (Lei n.° 10.406/02), que entrou em vigor em 11 de janeiro de
2003, nestes termos: “Art. 652. Seja 0 deposito voluntario ou necessario, 0
depositario que nao o restituir quando exigido sera compelido a fazé-lo
mediante prisdo nao excedente a um ano, € ressarcir 0S prejuizos”.
Restaurou-se, assim, a possibilidade da prisdo do depositario infiel.
(CARVALHO NETO, 2003, p. 3).

Amaral Junior leciona que o tratado, por ser recepcionado por decreto
legislativo, espécie legislativa arrolada no artigo 59 de CRFB/88 — com excecao das
Emendas Constitucionais — situa-se no mesmo plano hierarquico: “Desta forma,
recepcionado que €& por decreto legislativo, o tratado internacional situa-se no
mesmo nivel das demais normas infraconstitucionais primarias” (AMARAL JUNIOR,
1999, p. 290). Destarte, a CRFB/88, no seu artigo 105, inciso lll, “a”, atribui a
competéncia ao Superior Tribunal de Justica o julgamento de eventual ofensa a
tratado ou lei federal, € 0 que ensina ainda o autor: “Corrobora essa orientacdo o
fato de que eventual ofensa aos termos de um tratado enseja Recurso Especial ao
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Superior Tribunal de Justica, ndo Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal
Federal (cf. art. 105, 111, “a”, da CRFB/88)” (AMARAL JUNIOR, 1999, p. 290).

A paridade do tratado com a lei ordinaria era a postura adotada pelo
Supremo Tribunal Federal no ano de 1996, conforme denota-se do voto do Ministro
Celso de Mello: “[...] os tratados e convencgdes internacionais, ainda que guardando
relacdo de paridade normativa com o ordenamento infraconstitucional, ndo podem
disciplinar matéria sujeita a reserva constitucional de lei complementar. (ADIn 1.480-
UF, rel.Min. Celso de Mello, 25.09.96)".

Amaral Junior explica a postura adotada pelo STF:

Projeto de lei ordinaria e projeto de decreto legislativo necessitam, para
aprovacao, maioria simples de votos em cada Casa do Congresso (art. 47
da CRFB/88); por outro lado, a Constituicdo reclama maioria absoluta de
votos para aprovacao de projeto de lei complementar (art. 69 da CRFB/88).
Ha mais: enquanto o rito de tramitagdo de projeto de lei ordinaria
assemelha-se ao dispensado o projeto de decreto legislativo, ambos diferem
do rito reservado a tramitacdo de projeto de lei complementar. Portanto, a
luz da CRFB/88, “tanto 0 ato de integracdo como as normas introduzidas
pairam no nivel das leis ordinarias”. Por isso mesmo, bastante ldgico
competir ao STJ, pretério encarregado de tutelar as normas federais
infraconstitucionais, a guarda dos tratados. (AMARAL JUNIOR, 1999, p.
291-292).

Neste sentido, o cladssico RE 80.004/SE, j& mencionado no primeiro
capitulo, em que a Suprema Corte decidiu que lei revoga tratado anterior,
estampando a tese da paridade. Segundo Rezek (2008, p. 99) “De setembro de
1975 a junho de 1977 estendeu-se, no plenario do Supremo Tribunal Federal, o
julgamento do Recurso extraordinario 80.004, em que assentada por maioria a tese
de que, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, esta, porque
expressao Ultima da vontade do legislador republicano, deve ter sua prevaléncia
garantida pela Justica — ndo obstante as consequéncias do descumprimento do
tratado, no plano internacional”.

Ainda neste sentido, o julgamento do HC 72.131-RJ:

A circunstancia do Brasil haver aderido ao Pacto de Sdo José da Costa Rica
— cuja posicao, na plano da hierarquia das fontes juridicas, situa-se no
mesmo nivel de eficacia e autoridade das leis ordinarias internas — néo
impede que o Congresso nacional, em tema de prisdo civil por divida,
aprove legislacdo comum instituidora desse meio excepcional de coercao
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processual [...] Parece-me irrecusavel, no exame da questdo concernente a
primazia das normas de direito internacional publico sobre a legislagdo
interna ou doméstica do Estado brasileiro, que néo cabe atribuir, por efeito
do que prescreve o art. 5°, paragrafo 2°, da Carta Politica, um inexistente
grau hierarquico das convencgdes internacionais sobre o direito positivo
interno vigente no Brasil.™®

Quanto ao paragrafo segundo ao artigo 5.° da CRFB/88, o professor

Gilmar Ferreira Mendes adverte as consequéncias de se alterar o texto

constitucional por decreto legislativo (maioria simples):

“[...] uma solugdo que viesse a responder afirmativamente a questao
colocada teria, certamente, de admitir que a Constituicdo concebida como
um texto rigido tornar-se-ia flexivel, pelo menos para o efeito da adicao de
novos direitos, até por que, como se sabe, 0 processo constitucional de
aprovacao de tratados, entre nés, reforca a idéia de que é de direito
ordinario de que se cuida”. (MENDES 1996, p. 178 apud AMARAL JUNIOR,
1999, p. 293).

Corrobora esse entendimento, a licdo do professor Manoel Gongalves

Ferreira Filho, que lembra a natureza prolixa da enumeracdo de direitos da

Constituicao de 1988, chegando a afirmar a seguinte expressao: “parece inutil uma
regra como a do § 2.° do artigo 5.°” (FERREIRA FILHO, 2002, p. 101, apud AMARAL
JUNIOR, 2005, p. 39).

Ressalta Amaral Junior (2005) que o Supremo Tribunal Federal aplicou

esse entendimento para os tratados ou convencdes internacionais sobre direitos

humanos, em especial no julgamento do HC n.° 72.131-1/RJ, Relator o Ministro

Moreira Alves, julgado em 23 de novembro de 1995, quando tratou da Convencgao

Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), afirmando

ainda que a Emenda n.° 45/2004 consagrou esta leitura ao acrescentar o paragrafo

terceiro ao artigo 5.° da Constituicdo de 1988.%’

16 Estes trechos foram extraidos do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 72.131-RJ,

j.em 22.11.1995.

1 AMARAL JUNIOR, Jose Levi Mello do. Tratados internacionais sobre direitos humanos. Consulex,
Brasilia, v. 197, p. 38-39 mar. 2005.
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O HABEAS CURPUS 72.131-1 RIO DE JANEIRO, trata da prisao civil do
devedor como depositario infiel em alienacdo fiducidria em garantia, conforme

deprende-se de sua ementa:

EMENTA: “Habeas corpus”. Alienacdo fiduciaria em garantia. Prisdo civil do
devedor como depositério infiel.

- Sendo o devedor, na alienacdo fiduciaria em garantia, depositario
necessario por forca de disposicdo legal que nao desfigura essa
caracterizacdo, sua prisdo civil, em caso de infidelidade, se enquadra na
ressalva contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constituicdo de 1988.

- Nada interfere na questdo do depositario infiel em matéria de alienacéo
fiduciaria o disposto no § 7° do artigo 7° da Convencédo de San José da
Costa Rica.

“Habeas corpus” indeferido, cassada a liminar concedida.

Acrescenta ainda o autor que as duas vias de recepcdo convivem, haja
vista 0 novo modelo, instituido pelo paragrafo terceiro do artigo 5.°, ndo excluir a
recepcao pelo decreto legislativo. A maior virtude do novo dispositivo é sepultar a
polémica referida sobre a hierarquia dos tratados, pois o modelo constitucional
originario de 1988, ndo impedia que o conteudo de um tratado fosse posto em
proposta de emenda constitucional a ser deliberada nos termos do artigo 60 da
Carta Magna.

Afirma, concluindo, que “O que ndo se pode admitir — e 0 § 3.° do artigo
5.° da Constituicdo de 1988 ndo o admite — é que um tratado internacional (ainda
gue sobre direitos humanos), aprovado por maioria simples no Congresso Nacional,
gozasse de forca de uma norma constitucional sem ter cumprido o especialissimo

processo de emenda do artigo 60 da Constituicdo de 1988”.*

Na esfera do texto rigido da Constituicdo, Araujo leciona reafirmando a

tradicdo constitucional:

“[...] entendem alguns autores que o tratado tem status constitucional,

4.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005


http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

ingressando no sistema na qualidade de norma constitucional. Outros
entendem que a norma deve ingressar no plano ordinario. Somos por esta
Ultima corrente. Se pudéssemos entender que o decreto legislativo pode
alterar a Constituicdo Federal, incluindo direitos, estariamos afirmando que
se trata de um texto flexivel, ndo rigido, abandonando uma tradicdo
constitucional e ndo aplicando os principios do art. 60 e seus paragrafos,
regra de imutabilidade implicita. O fato de o tratado entrar na ordem juridica
brasileira nado significa obrigatoriamente que ele ingressara no plano
constitucional. N&o é essa a dicgdo do § 2.° do art. 5.”. (ARAUJO 1998, p.
131)

Quanto a posicao hierarquica do tratado, vinculada com sua forma de
integracdo ao direito interno, Almeida (1995) leciona: “E de se estranhar que um
tratado incorporado, como ja visto, por um decreto legislativo, em razdo de um ato
internacional do qual sé tenha participado o Presidente da Republica ou algum

delegado por ele nomeado, e que tem como aprovagdo um quorum de maioria

simples, possa incorporar-se ao direito patrio com forca de norma constitucional”.*®

Conclui o autor, asseverando que caso um tratado contrarie norma
constitucional, devera ser declarado inconstitucional pelo Poder Judiciario, sendo

vejamos:

Parece-nos um pouco prematuro concluir sobre a possibilidade desses
tratados ao serem incorporados, terem forgca de norma constitucional,
podendo inclusive, modificar o texto constitucional, quando for para ampliar
direitos. Para nés, a conclusdo mais acertada seria, que os tratados que
versem sobre direitos do homem, uma vez incorporados pelo decreto
legislativo, tornem-se normas internas infraconstitucionais, devendo ser
cumpridas apés ocorrer sua publicidade e desde que ndo contrariem a
Constituicdo Federal. Caso isto ocorra, devera ser decretada sua
inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario. (ALMEIDA 1995 p. 137 apud
SIQUEIRA JR; OLIVEIRA, 2007, p. 214-215).

Corroborando a tese da corrente paritaria, Siqueira Jr. justifica sua

posicao:

A hierarquia e posi¢do dos tratados € equivalente a lei ordinaria, ja que a
aprovacdo dos mesmos ndo demanda sendo maioria simples, conforme a
jurisprudéncia atua do Supremo Tribunal Federal. Neste sentido, a doutrina
indica que entender que um tratado pudesse ocupar-se de matéria

9 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. O tratado internacional em face da Constituicdo Federal.
Dissertacao de mestrado. Sdo Paulo: PUC/SP, 1995. p. 135 apud SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton;
OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direito humanos e cidadania: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 213.
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constitucional ou reservada a lei complementar seria burlar as maiorias
gualificadas previstas constitucionalmente para a aprovacdo de emenda
constitucional (art. 60, 8 2.°) ou lei complementar (art. 69) (SIQUEIRA
JUNIOR; OLIVEIRA, 2007, p. 213)

Ainda, negando uma possivel posicdo hierarquica supralegal aos
tratados, Amaral Junior, reforcando a tese paritaria, discorre sobre a necessidade de
previsao constitucional: “[...] forcoso reconhecer que, salvo honrosas excecfes como
a doutrina do habeas corpus, o Brasil também n&o tem tradicdo em termos de
construgbes jurisprudenciais. Essa constatacdo enfatiza e necessidade de se
conferir, expressamente na Constituicdo, hierarquia, ao menos, supralegal aos
tratados, uma vez que para tal ndo se presta o art. 5.° § 2.° da CRFB/88” (AMARAL
JUNIOR, 1999, p. 294)

A questdo da prisdo do depositario infiel, em julgamento de Recurso
Especial, no Superior Tribunal de Justica, em 02.09.91, ja foi questionada.

Amaral Junior transcreve parte do voto do Ministro Athos Gusmaéao

Carneiro que, no julgamento do RESP n.° 2.320/RS, assim se pronunciou:

Declaro meu entendimento de que a excepcional prisdo civil por divida é
limitada aos casos em que esta em perigo o valor constitucionalmente
conceituado como superior ao préprio valor liberdade, ou seja, o direito a
vida, nos casos de obrigagdo alimenticia, e o respeito a confianca e a boa-fé
empenhada na guarda de coisa alheia, nos casos de depositario infiel
(AMARAL JUNIOR, 1999, p. 301)

O professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, fez o seguinte comentario a
respeito do voto do Min. Athos Gusméao Carneiro: “Trata-se indubitavelmente de uma
posicdo bem alicercada que muito difere do passionalismo que outros imprimem ao
tema. Esse passionalismo transparece, por exemplo, de decisdes judiciais, as vezes
lacrimejantes, em que se revela uma ridicula hostilidade ao ‘poder econémico
(sempre maléfico e explorador) e a simpatia, cega, pelo "coitadinho™ que é devedor
relapso”. (FERREIRA FILHO, 1991, p.225 apud AMARAL JUNIOR, 1999, p. 301)

Considerando que os tratados incorporam-se ao direito brasileiro com
forca de lei ordinaria (corrente paritaria), estariam revogadas as disposicfes em

contrario anteriores a 1992 (art. 2.° § 1.° da LICC), revogando assim todas as
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espécies de prisdo civil do depositario infiel, subsistindo apenas a prisdo civil do
devedor de alimentos. No entanto, ao julgar o HC n.° 72.131/RJ, o Pleno do STF

firmou o seguinte entendimento:

[...] em face da Carta Magna de 1988, persiste a constitucionalidade da
priséo civil do depositéario infiel em se tratando de alienacéo fiduciaria, bem
como que o Pacto de Sao José da Costa Rica, além de ndo poder
contrapor-se a permissao do artigo 5.°, LXVIl, da mesma Constituicdo, ndo
derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas
infraconstitucionais especiais sobre prisdo civil do depositario infiel
(AMARAL JUNIOR, 1999 p. 303)

Com esta decisdo, o Supremo Tribunal Federal, segundo Amaral Junior
(1999, p. 303), entendeu que o artigo 5.° LXVII, da CRFB/88 é uma imposicdo, ndo
uma faculdade dada ao legislador ordinario. Assim as normas sobre prisdo civil
seriam intangiveis. Tal afirmacdo faz citando as palavras do ministro Mauricio
Correia: “os compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que
seja parte (8 2° do art. 5.° da Constituicdo) ndo minimizam o conceito de soberania
do Estado-povo na elaboracédo da sua Constituicdo; por esta razdo, o art. 7.°, n°® 7,
do Pacto de Sdo José da Costa Rica, [...] deve ser interpretado com as limitacdes
impostas pelo art. 5.°, LXVII, da Constituicao”.

Discordando do ministro Mauricio Correia, o autor diz que ndo é uma
questdo de ofensa a soberania do Estado-povo na elaboracdo de sua Constituicao.
Para tanto, transcreve o voto exarado pelo Min. Francisco Rezek no HC n.°
74.383/MG:

“[...] Pela leitura das atas observei que se admitiu aquilo que em certo
momento eu afirmava em meu voto: o inciso LXVII proibe a prisao por divida
e, ao estabelecer a excecdo possivel, permite que o legislador ordinario
discipline a prisdo do alimentante omisso e do depositario infiel. Permite,
ndo obriga. O constituinte ndo diz: prenda-se o depositario infiel. Ele diz. E
possivel legislar nesse sentido. Mas algo me causou perplexidade. Ter-se-ia
dito que, entdo, dado ao legislador ordinario o poder de optar entre permitir,
ou ndo, a priséo do depositario infiel, o texto de S&o José da Costa Rica ndo
poderia ter, a partir de sua vigéncia no Brasil, limitado o direito constitucional
gue tem o legislador ordinario de fazer sua escolha! [...] Mas afirmou-se:
esse texto de Sdo José da Costa Rica, ao proibir a prisdo do depositario
infiel, limita — e ndo poderia fazé-lo — a liberdade do nosso legislador
ordinario. Raciocinou-se, com todas as vénias, como se o texto de S&o José
da Costa Rica s6 fosse um produto alienigena, uma obra de extraterrestres,
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gue desabou arbitrariamente sobre nossas cabecas. [...] Entretanto,
havendo-se raciocinado como se a convencdo nao fosse obra que sé nos
vincula por causa de nossa vontade soberana, exorcizou-se a convencgao
como coisa estranha a brasilidade [...] Também ndo procede o argumento
de que o art. 7.°, n° 7, do Pacto de Sao José da Costa Rica, “nédo derrogou”,
por ser norma infraconstitucional geral, as normas infra constitucionais
especiais sobre priséo civil do depositario infiel. [...] constata-se que nao ha,
in casu, norma infraconstitucional especial: ha, em verdade, mera remisséo
as normas infraconstitucionais gerais atinentes a priséo civil do depositario
infiel”. (AMARAL JUNIOR, 1999, p. 304-305)

Ressalta Amaral Junior, que “ainda que o STF tivesse reconhecido a
derrogacgédo da legislagéo ordinaria sobre prisdo do depositario infiel, o Pacto de S&o
José da Costa Rica estaria a mercé de eventual norma ordinaria a ele posterior que
revigorasse a hipotese.” (AMARAL JUNIOR, 1999, p. 305).

A paridade do tratado com a lei ordinaria € defendida também por

Bragalda, que ressalta a soberania e a constituicao:

Os estados soberanos sao regidos por sua propria Constituicdo e todas as
demais normas caracterizam-se como infraconstitucionais, devendo
compatibilidade aos seus termos. Assim, a primeira conclusdo a que
chegamos é de que os tratados internacionais, independentemente da
espécie, para serem incorporados ao ordenamento juridico interno, néo
podem contrariar a Lei Maior do Estado. (BREGALDA, 2007, p. 30)

3.3 O TRATADO COMO DIREITO SUPRALEGAL

A partir de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal, (RE 466.343-
SP, HC 91.172-SP, HC 88.420-PR) surge uma nova piramide juridica. E o que
afirma Luiz Flavio Gomes (2008 p. 25-26):

(& no topo acha-se a Constituicdo (quando algum tratado de direitos
humanos for aprovado de acordo com o procedimento do art. 5.2, § 3.9, da
CF, passa também a compor formalmente a Constituigcao);

(b) abaixo dela, mas acima da lei ordindria, esta o Direito Internacional dos
Direitos Humanos — DIDH (cf. nesse sentido o teor do voto do Min. Gilmar
Mendes, no RE 466.343-SP, rel. Min. Cezar Peluso, j. 22.11.2006, ainda
nao cuncluido); e

(c) no patamar inferior esta a legislagao ordinaria. (GOMES, 2008, p. 25)
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Houve significativa mudancga, aponta Gomes (2008 p. 26), na
jurisprudéncia classica do STF, que enfocava anteriormente de forma bipolar —
legislacdo ordinaria (ao seu lado, no mesmo patamar situava-se do Direito
Internacional, incluindo-se o dos Direitos Humanos) e acima a Constituicdo: “A
emblematica alteracao estrutural (e formal) do Direito reside no valor hierarquico que
o STF esta (agora) emprestando ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Do
plano da equivaléncia com a legislacdo ordinaria (teoria da paridade) ele esta
passando a ocupar uma posicao intermediaria entre ela e a Constituicdo” (GOMES,
2008, p. 26).

O Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto, no julgamento do RE
466.343-SP expressamente deu aos tratados internacionais de direitos humanos

subscritos pelo Brasil, status supralegal:

“[...] os tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil
possuem status supralegal, o que torna inaplicavel a legislagdo
infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior ou posterior ao ato
de ratificacdo e que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva,
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica
(art.7.°, 7), ndo ha mais base legal para a prisdo civil do depositario infiel.
Aduziu, ainda, que a prisao civil do devedor-fiduciante viola o principio da
proporcionalidade, porque o ordenamento juridico prevé outros meios
processuais executérios postos a disposicdo de credor-fiduciario para a
garantia do crédito, bem como em razao de o DL 911/69, na linha do que ja
considerado pelo relator, ter instituido uma ficgéo juridica, ao equiparar o
devedor-fiduciante ao depositario, em ofensa ao principio da reserva legal
proporcional”. (GOMES, 2008, p. 26)

Gomes critica o modelo kelseniano, afirmando haver um equivoco
metodoldgico-cientifico decorrente do pensamento do Estado Moderno, da revolugéo
francesa, do cddigo napolednico, onde reside a origem da confusdo entre lei e
direito: “os direitos e a vida dos direitos valeriam pelo que esta escrito
(exclusivamente) na lei, quando o correto € reconhecer que a lei € s6 0 ponto de
partida de toda interpretacdo (que deve sempre ser conforme a Constituicao)”
(GOMES, 2008, p. 27). Quanto a critica a Kelsen: “Deriva também da doutrina
positivista legalista (Kelsen, Schmitt etc) o entendimento de que toda lei vigente €,
automaticamente, lei valida” (GOMES, 2008, p. 27).
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Em detrimento a lei, Gomes vai mais longe: “A lei, em sintese, foi
destronada. Mesmo porque, diferentemente do que pensava Rousseau, o legislador
da lei ordinaria ndo é infalivel e nem sempre representa a vontade geral; ao
contrario, com frequéncia atua em favor de interesses particulares (e, as vezes,
escusos)”. (GOMES, 2008, p. 28) Acrescenta ainda Luiz Flavio Gomes que “A
internacionalizacao dos direitos humanos (ao lado da morte do positivismo legalista)
constitui, provavelmente, a transformacdo juridica mais saliente do século XX”.
(GOMES, 2008, p. 28).

Ja no ano de 2000, no julgamento do HC 79.785-RJ, 0 ministro Sepulveda

Pertence concedia o status supralegal ao tratado internacional:

A opinido que concede aos tratados a hierarquia infraconstitucional, porém
supralegal, é defendida pelo Ministro Sepulveda Pertence no julgamento do
habeas corpus n.° 79.785-RJ, no Supremo Tribunal Federal, em maio de
2000, envolvendo o alcance da interpretacdo conferida ao principio do duplo
grau de jurisdicdo pela Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Divorcia-se, desta feita, da tese majoritaria do STF a respeito da paridade
entre tratados internacionais e leis federais. (KINCHESCKI, 2006, p. 89)

Sobre este julgado (HC 79.785-RJ), destaca-se partes do voto do Min.
Sepulveda Pertence:

Desde logo, participo do entendimento unanime do Tribunal que recusa a
prevaléncia sobre a Constituicdo de qualquer convencédo internacional. Na
ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com grande
freqUiéncia, precisamente porque — alcados ao texto constitucional — se
erigem em limitacBes positivas ou negativas ao contetdo das leis futuras,
assim como a recepgdo das anteriores a Constituicdo [...]. Se assim €, a
primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a que alude o art. 5° §
2°, da Constituicdo, seria esvaziar de muito do seu sentido Util a inovacao,
gue, malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma
abertura significativa ao movimento de interncionalizacdo de direitos
humanos. Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim
— aproximando-me, creio, da linha desenvolvida no Brasil por Cangado
Trindade e pela ilustrada Flavia Piovesan — a aceitar a outorga de forca
supralegal as convengfes de direitos humanos, de modo a dar aplicagao
direta as suas normas — até, se necessario, contra a lei ordinaria — sempre
gue, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou ampliando
os direitos e garantias dela constantes.
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A posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, consagrando a
corrente paritaria, segundo Gomes foi abandonada: “A antiga jurisprudéncia do STF
no sentido de que o DIDH valeria apenas como direito ordinario esta sendo
(sabiamente) abandonada” (GOMES, 2008, p. 31).

Ressalta Gomes (2008, p. 34) que a supralegalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos em que o Brasil seja parte encontra amparo em
quatro das correntes doutrinarias, ou seja, sdo superiores a lei ordinaria. Concebido
como “Emenda Constitucional”, “Supraconstitucional”’, “Constitucional”’, ou
“Supralegal”, estara (no plano formal) o tratado sobrepondo-se a lei ordinaria.

Luiz Flavio Gomes, que possui entendimento doutrinario no sentido de
que os tratados internacionais de direitos humanos possuem nivel constitucional, ao
abordar a tese da supralegalidade, reconhece o avan¢o na mudanca da tese
adotada pelo Supremo Tribunal Federal: “Nosso entendimento doutrinario (nivel
constitucional dos tratados de direitos humanos) acabou ndo sendo sufragado pelo
Min. Gilmar Mendes, mas ndo se pode negar que seu voto retrata um significativo
avango nessa matéria, visto que os concebe com status supralegal”. (GOMES, 2008,
p. 34)

3.4 O TRATADO EQUIVALENTE A EMENDA CONSTITUCIONAL

O tratado internacional sobre direitos humanos que for recepcionado pelo
congresso nacional, na forma prevista no 8 3° do art. 5° da Constituicdo de 1988,
sera equivalente a Emenda Constitucional.

A primeira incorporacao de lei extravagante com nivel constitucional esta
prestes a acontecer. E o que afirma Amaral Junior (2008, p. 59) referindo-se a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo
Facultativo, assinada em Nova lorque, no dia 30 de marco de 2007. A incorporagao
ja foi iniciada pela Camara dos Deputados, seguindo, por analogia, o rito da emenda
constitucional, ja sendo aprovada em primeiro turno. Apesar de ndo ser esta a
convencao objeto da pesquisa, apenas a titulo ilustrativo, serve para ressaltar que,
em detrimento aos tratados recepcionados pelo rito anterior — decreto legislativo —

esta, caso aprovada pelo Congresso Nacional, gozara de status constitucional.
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3.5 DIREITO CONSTITUCIONAL

A corrente doutrinaria que concebe os tratados relativos a direitos
humanos com status constitucional o faz pela interpretacdo do paragrafo segundo do
artigo quinto Constituicdo de 1988 “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo 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” (art. 5.°, § 2.° CRFB/88). Tal interpretacdo se infere dos ensinamentos de
Piovesan (2008, p. 52) “A Carta de 1988 inova, assim, ao incluir entre os direitos
constitucionalmente protegidos os direitos enunciados nos tratados internacionais de
que o Brasil seja signatario”. “Esse processo de inclusdo implica a incorporacéo pelo
Texto Constitucional de tais direitos”.

Corroboram o entendimento de Piovesan, os ensinamentos de Luiz Flavio

Gomes, que fortalece a tese com o direito comparado:

O correto seria conferir aos tratados de direitos humanos o status de norma
constitucional (este é nosso entendimento doutrinario). Alias, assim € nos
paises com 0s quais temos maior aproximacao cultural (Portugal, art. 16.2
da sua Constituicdo; Espanha, art. 10.2; Argentina, art. 75, inc. 22; Peru, art.
105; Guatemala, art. 46; Nicaragua, art. 46; El Salvador, art. 144; Paraguai,
art. 137; etc.) (GOMES, 2008, p. 35)

Leciona Flavia Piovesan que diferentemente das Constituicdes anteriores,
a Carta de 1988, através do paragrafo segundo do artigo 5.°, incorporou os direitos

humanos previstos nos tratados:

“[...] a Constituicdo de 1967, no art. 153, § 36, previa: “A especificacdo dos
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota” [...] Ora, ao
prescrever, “os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros direitos decorrentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu, a
carta de 1988 estd a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente
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protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte. [...] Ao efetuar a incorporacéo, a Carta atribui aos direitos
internacionais uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza
de norma constitucional”. (PIOVESAN, 2008, p. 52)

Nesse ponto, o constitucionalista portugués José Joaquim Gomes
Canotilho é citado por Flavia Piovesan, emprestando fundamento tedrico a alicercar

sua tese:

O constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho se orienta na mesma
direcdo quando pondera : “As Constituicdes, embora continuem a ser
pontos de legitimagdo, legitimidade e consenso autocentrados numa
comunidade estadualmente organizada, devem abrir-se progressivamente a
uma rede cooperativa de metanormas (‘estratégias internacionais’,
‘pressBes concertadas’) oriundas de outros ‘centros’ transnacionais e
infranacionais [...] A globalizacdo internacional dos problemas (‘direitos
humanos’, ‘protecéo de recursos’, ‘ambiente’) ai esta a demonstrar que, se a
‘Constituicdo juridica do centro estadual’, territorialmente delimitado,
continua a ser uma carta de identidade politica e cultural e uma mediacao
normativa necessérias de estruturas béasicas de justica de um Estado-
Nacéo, cada vez mais ela se deve articular com outros direitos.
(CANOTILHO, 1993, p. 18 apud PIOVESAN, 2008, p. 53)

Ressalta a autora que “o Poder Constituinte dos Estados e,
consequentemente, das respectivas Constituicdes nacionais, esta hoje cada vez
mais vinculado a principios e regras do direito internacional” (PIOVESAN, 2008, p.
54).

A favor da hierarquia constitucional dos direitos enunciados em tratados
internacionais, Piovesan (2008, p. 54) aponta a natureza materialmente
constitucional dos direitos fundamentais, citando novamente o constitucionalista

portugueés:

Ao apontar para a dimensdo material, o critério em analise coloca-nos
perante um dos temas mais polémicos do direito constitucional: qual é o
conteddo ou matéria da Constituicdo? O conteddo da constituicdo varia de
época para época e de pais para pais e, por isso, é tendencialmente correto
afirmar que ndo ha reserva de Constituicdo no sentido de que certas
matérias tém necessariamente de ser incorporadas na Constituicdo pelo
Poder Constituinte. Registre-se, porém, que, historicamente (na experiéncia
constitucional), foram consideradas matérias constitucionais ‘par
excellence’, a organizacdo do poder politico [...] e o catalogo dos direitos,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

liberdades e garantias. [...] “um topos caracterizador da modernidade e do
constitucionalismo foi sempre o da consideracdo dos ‘direitos do homem’
como ratio essendi do Estado Constitucional. (CANOTILHO 1998, p.1217
apud PIOVESAN, 2008, p. 54)

A hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos é defendida

por Valério Mazzuoli, também interpretando o art. 5°, § 2° da CRFB/88:

A constituicdo brasileira de 1988, marco fundamental do processo de
institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil, em harmonia com o0s
novos propositos da comunidade mundial, recebe os tratados internacionais
de protecdo dos direitos humanos com a natureza de “normas
constitucionais”. A abertura do sistema se deu no art. 5°, § 2°, pelo qual os
direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que o Estado brasileiro seja
parte. Além disso, a Constituicdo de 1988, no § 1° do seu art. 5° da
aplicagdo imediata as normas internacionais de prote¢cdo dos direitos
humanos devidamente incorporadas ao direito interno, sendo certo que a
partir de sua ratificacdo, esses tratados internacionais ja passam a produzir
efeitos internamente, prescindindo do procedimento promulgatério levado a
efeito pelo Presidente da Republica. (MAZZUOLI, 2001, p. 26)

Fundamenta sua posi¢cdo — Mazzuoli — no antigo conceito de “Homem” e
“Cidadao”, onde este teria um plus em relacdo aquele, consistente na titularidade de
direitos na ordem politica. Diferenciacdo este que vai gradativamente sendo
modificada, sobretudo com a Declaracdo Universal de 1948, quando os direitos
humanos passaram a transcender os interesses exclusivos dos Estados, afastando-
se o velho conceito de soberania estatal absoluta. Para Mazzuoli, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como novo ramo do Direito Internacional
Publico, liberta-se de seus classicos paradigmas e emerge com principios proprios,
autonomia e especificidade, sendo caracteristica de suas normas a expansividade
decorrente da abertura tipoldgica de seus enunciados. Conclui afirmando que o
relativismo cultural ndo pode se invocado para justificar violagbes aos direitos
humanos, estando superada a dicotomia até entdo existente entre geracfes de

direitos (civis e politicos de um lado; econdmicos, sociais e culturais, de outro),
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historicamente incorreta e juridicamente infundada, por ndo haver hierarquia quanto
a esses direitos, estando equitativamente balanceados em pé de igualdade.®

Quanto ao fato de as normas de direitos humanos fundamentais, oriundas
de tratados internacionais, ndo estarem escritas no texto constitucional, Piovesan
pondera: “Ainda que esses direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas
constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a Carta Ihes confere o
valor juridico de norma constitucional, jA que preenchem e complementam o
catalogo de direitos fundamentais previsto pelo Texto Constitucional” (PIOVESAN,
2008, p. 55). Este processo de integragdo das normas do texto do tratado,
complementa, segundo a autora, a chamada “clausula constitucional aberta” “Os
direitos internacionais integrariam, assim, o chamado “bloco de constitucionalidade”,
densificando a regra constitucional positivada no 8§ 2° do art. 5°, caracterizada como
clausula constitucional aberta”.

Piovesan busca no direito comparado, especificamente na Constituicao
portuguesa, a interpretacdo dada pelo jurista portugués Jorge Miranda, no que

concerne as chamadas clausulas abertas:

Ao enfocar a clausula aberta do art. 16 da Constituicdo portuguesa, anota
Jorge Miranda: “O n.1 do art. 16 da ConstituicAo aponta para um sentido
material de direitos fundamentais: estes ndo sdo apenas 0s que as normas
formalmente constitucionais enunciem; séo ou podem ser também direitos
provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituicdo
material. Ndo se depara, pois, no texto constitucional em elenco taxativo de
direitos fundamentais. Pelo contrario, a enumeracdo é uma enumeracao
aberta, sempre pronta a ser preenchida ou completada através de outros
direitos ou, quando a cada direito, através de novas faculdades para além
daquelas que se encontram definidas ou especificadas em cada momento.
Dai poder-se apelidar o art, 16, n. 1, de clausula aberta ou de nao tipicidade
de direitos fundamentais. (MIRANDA, 1991, p. 153, apud PIOVESAN, 2008,
p.55)

Ainda no direito comparado, Canotilho (2002, leciona que “o parametro da
constitucionalidade nédo se reduz positivisticamente as regras e principios escritos

nas leis constitucionais; alarga-se, também, a outros principios expressamente

2 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Cidadania e Educacio: do pés-segunda guerra & nova
concepcao introduzida pela Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, 2001, p. 25-26.
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consignados na constituicdo, desde que tais principios ainda se possam incluir no
ambito normativo-constitucional” (CANOTILHO, 2002, p. 910).

José Afonso da Silva evidencia o carater aberto da clausula
constitucional, quando leciona que “a circunstancia de a Constituicdo mesma admitir
outros direitos e garantias individuais ndo enumerados, quando, no paragrafo 2° do
art. 5°, declara que os direitos e garantias previstos neste artigo ndo excluem outros
decorrentes dos principios e do regime adotado pela Constituicdo e dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (SILVA, 2000, p.
174, apud PIOVESAN, 2008, p. 57).

Na mesma linha afirma Ferreira Filho “O dispositivo em exame significa
simplesmente que a Constituicdo brasileira ao enumerar os direitos fundamentais
nao pretende ser exaustiva. Por isso, além desses direitos explicitamente
reconhecidos, admite existirem outros, ‘decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados’, incluindo também aqueles que derivam de tratados internacionais”
(FERREIRA FILHO, 1990, p. 88 apud PIOVESAN, 2008, p. 57).

Considerando vasta a doutrina que concebe o paragrafo 2° do art. 5° da
Constituicdo de 1988 como uma “clausula aberta”, Piovesan propfe uma nova
classificacao dos direitos constitucionalmente protegidos:

Propde-se, nesse sentido, uma nova classificacdo dos direitos previstos
pela Constituicdo. Por ela, os direitos seriam organizados em trés grupos
distintos: a) o dos direitos expressos na Constituicdo (por exemplo, os
direitos elencados pelo Texto nos incisos | a LXXVII do art. 5°); b) o dos
direitos expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja parte; e,
finalmente, ¢) o dos direitos implicitos (direitos que estdo subentendidos nas
regras de garantias, bem como os decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo). (PIOVESAN, 2008, p. 58)

Feitas as devidas consideracdes, de forma muito clara, Flavia Piovesan

declara sua convicg¢ao:

A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em tratados
internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes natureza de norma
constitucional. Isto €, os direitos constantes nos tratados internacionais
integram e complementam o catdlogo de direitos constitucionalmente
previsto, o que justifica estender a esses direitos o regime constitucional
conferido aos demais direitos e garantias fundamentais. (PIOVESAN, 2008,
p. 58).
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Faz tal interpretacdo, invocando o principio da maxima efetividade das
normas constitucionais, citando Jorge Miranda: “a uma norma fundamental tem de
ser atribuido o sentido que mais eficacia lhe dé; a cada norma constitucional é
preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o maximo de capacidade de
regulamentacdo. Interpretar a Constituicdo é ainda realizar a Constituicao”
(MIRANDA, 1991, p. 260 apud PIOVESAN, 2008, p. 58). Corrobora esta
interpretacdo a licdo de Canotilho “é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais — no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca
maior eficacia aos direitos fundamentais” (CANOTILHO, 1993, p. 227 apud
PIOVESAN, 2008, p. 59).

A rejeicdo a teoria da paridade — com a lei ordinaria — € apontada por
Canotilho: “A paridade hierdrquico-normativa, ou seja, o valor legislativo ordinario
das convencles internacionais deve rejeitar-se pelo menos nos casos de
convencOes de conteudo materialmente constitucional (exs.. Convencdo Européia
de Direitos do Homem, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais” (CANOTILHO, 1993, p.
901 apud PIOVESAN, 2008, p. 59-60)

Na esfera dos direitos do homem inseridos nas constituicdes, Canotilho
(2002, p. 110-111) assim leciona:

As constituicBes liberais costumam ser consideradas como <<codigos
individualistas>> exaltantes dos direitos individuais do homem. [..] As
declaracbes dos direitos vdo mais longe: os direitos fundamentais
constituem uma esfera propria e autbnoma dos cidaddos, ficam fora do
alcance dos ataques legitimos do poder e contra o poder podiam ser
defendidos. (CANOTILHO, 2002, p. 110-111)

Para o constitucionalista portugués, ja ndo mais existe a “piramide”

juridica, onde no vértice situava-se a constituicao:

“A Constituicdo ndo da resposta a todos os problemas relacionados com as
fontes de direito. Como em qualquer sistema dotado de complexidade,
existem problemas relacionados com a unidade do sistema juridico e com
a articulacdo das varias fontes do direito. Em geral dizia-se e ensinava-se
gue a Constituicdo representava o vértice de um sistema de normas
construido sob a forma de pirAmide juridica que, na sua globalidade,
formava a ordem juridica. Este modelo ndo tem hoje virtualidades
suficientes para captar o relevo juridico do direito internacional e do direito
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comunitario. Nao ha um vértice com uma norma superior; no estaldo
superior situam-se varios ordenamentos superiores — ordenamento
constitucional, ordenamento internacional e ordenamento comunitario — cuja
articulacéo oferece inequivocas dificuldades, sobretudo quando qualquer
desses ordenamentos disputa a supremacia normativa [...]". (CANOTILHO
2002, p. 689)

Tal modelo piramidal, onde a Constituicdo ocupava o vértice, é destituido
também por Gomes, alertando para a “dupla compatibilidade vertical”:

Toda lei ordinaria, doravante, para ser valida, deve (entdo) contar com dupla
compatibilidade vertical, ou seja, deve ser compativel com a Constituicao
brasileira assim como com os tratados de direitos humanos. Se a lei (de
baixo) entrar em conflito (isto é: se for antagbnica) com qualquer norma de
valor superior (Constituicdo ou tratados), ndo vale (ndo conta com eficacia
pratica). A norma superior irradia uma espécie de “eficacia paralisante” da
norma inferior. (GOMES, 2009, p.1)

Partindo agora para argumentos fundados na lei adjetiva, Flavia Piovesan
remete o estudo a competéncia do STF para julgar decisdo que declare
inconstitucionalidade de tratado estabelecida — a competéncia — pela prépria
CRFB/88:

Observe-se que a hierarquia infraconstitucional dos demais tratados
internacionais é extraida do art. 102, lll, b, da Constituicdo Federal de 1988,
gue confere ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para julgar,
mediante recurso extraordindrio, “as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal”. (PIOVESAN, 2008, p. 60)

Do acima exposto, Piovesan extrai a hierarquia infraconstitucional aos
demais tratados: “Sustenta-se, assim, que os tratados tradicionais tém hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal. Esse posicionamento se coaduna com O
principio da boa-fé, vigente no direito internacional (o pacta sunt servanda), e que
tem como reflexo o art. 27 da Convencéao de Viena [...]” (PIOVESAN, 2008, p. 60).
Destarte, surge a diferenciagéo dos tratados internacionais, tendo como relevancia a

matéria de que trata.
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Contudo, com decisao, destoante desse entendimento, proferida no ja
citado RE 80.004, o STF deu ao tratado internacional posicao paritaria a legislacao
ordinéria.

Jacob Dolinger, sobre o tema faz a seguinte observacéao:

“Hans Kelsen, que deu ao monismo juridico sua expressdo cientifica
definitiva, advogava a primazia da direito internacional sobre o direito interno
por motivos de ordem pratica: a primazia do direito interno acarretaria o
despedacamento do direito e, consequentemente, sua negacdo. De acordo
com a teoria kelseniana, a ordem juridica interna deriva da ordem juridica
internacional como sua delegada. Esta foi a posicdo abracada pelos
internacionalistas brasileiros, tanto os publicistas como os privatistas, e que
era geralmente aceita pelos Tribunais brasileiros, inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal, até que, em 1977, ao julgar o Recurso Extraordinario n.
80.004, a Suprema Corte modificou seu ponto de vista, admitindo a
derrogacdo de um tratado por lei posterior, posicdo que vem sendo criticada
pela doutrina patria. (DOLINGER 1987 p. 13, apud PIOVESAN 2008, p. 61)

A posicéo privilegiada a ser ocupada pelos tratados que versem sobre
direitos humanos é defendida por Piovesan, quando afirma que “apresentam um
carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns. Enquanto
estes buscam o equilibrio e a reciprocidade da relacbes entre os Estados-partes,
aqueles transcendem o0S meros compromissos reciprocos entre os Estados
Pactuantes. Os tratados de direitos humanos objetivam a salvaguarda do ser
humano, e néo as prerrogativas dos Estados” (PIOVESAN, 2008, p. 65)

Neste sentido, corrobora o entendimento de Juan Antonio Travieso:

Os tratados modernos sobre direitos humanos em geral e, em particular, a
Convencdo Americana ndo sdo tratados multilaterais do tipo tradicional,
concluidos em fungcdo de um intercambio reciproco de direitos, para o
beneficio matuo dos Estados Contratantes. Os seus objetivos e fins sdo a
protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos, independentemente
de sua nacionalidade, tanto em face do seu préprio Estado, como em face
de outros Estados contratantes. Ao aprovar estes tratados sobre direitos
humanos, os Estados se submetem a uma ordem legal dentro da qual eles,
em prol do bem comum, assumem varias obrigacdes, ndo em relacdo a
outros Estados, mas em relacdo aos individuos que estdo sob sua
jurisdicdo. [...] Por este motivo, justificadamente, ndo pode ser interpretada
como qualquer outro tratado (TRAVIESO, 1990 p.90, apud PIOVESAN,
2008, p. 65)
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Ainda, reforcando a distingdo conferida aos tratados ora investigados,
Piovesan (2008, p. 65) cita o esclarecimento proferido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em sua Opinido Consultiva n.2 de setembro de 1982: “Ao aprovar
estes tratados sobre direitos humanos, os Estados se submetem a uma ordem legal
dentro da qual eles, em prol do bem comum, assumem varias obrigacdes, ndo em
relagdo a outros Estados, mas em relacdo aos individuos que estdo sob sua
jurisdicao”.

A constitucionalidade do tratado que verse sobre direitos humanos,
ressalta Piovesan, surge também de um trabalho hermenéutico, no qual deve
prevalecer o conteudo, a matéria, em detrimento da forma: “[...] na hermenéutica
emancipatéria dos direitos ha que imperar uma logica material e ndo formal,
orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade
humana”. (PIOVESAN, 2008, p. 72)

Reforcando a tese da constitucionalidade, Celso Lafer assim se

manifesta;:

“o novo paragrafo 3° do art. 5° pode ser considerado como uma lei
interpretativa destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e
doutrinarias suscitadas pelo paragrafo 2° do art. 5°. De acordo com a
opinido doutrinaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que
declarar o que pré-existe, ao clarificar a lei existente”. (LAFER, 2005, p. 16,
apud PIOVESAN, 2008, p. 73)

Nesta esteira de interpretacdo do 8 3° do artigo 5° da CRFB/88, pondera

Francisco Rezek:

Uma ultima davida diz respeito ao passado, a algum eventual direito que um
dia se tenha descrito em tratado de que o Brasil seja parte — e que ja nao se
encontre no rol do art. 5°. Qual o seu nivel? Isso ha de gerar controvérsia
entre os constitucionalistas, mas é sensato crer que ao promulgar esse
paragrafo na Emenda constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem
nenhuma ressalva abjuratéria dos tratados sobre direitos humanos outrora
concluidos mediante processo simples, o Congresso constituinte os elevou
a categoria dos tratados de nivel constitucional. Essa é uma equacao
juridica da mesma natureza daquela que explica que nosso Cédigo
Tributario, promulgado a seu tempo como lei ordinaria, tenha-se promovido
a lei complementar & Constituicdo desde o momento em que a carta disse
gue as normas gerais de direito tributario deveriam estar expressas em
diploma dessa estatura. (REZEK, 2008, p. 103)
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Corrobora a interpretacdo de Francisco Rezek, a decisdo do Superior
Tribunal de Justica no RHC 18799, relator Min. José Delgado, em maio de 2006:

“[...] Ora, apesar de a época o referido Pacto ter sido aprovado com quorum
de lei ordinaria, é de se ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do
mundo juridico, ndo obstante a sua rejeicdo decantada por decisdes
judiciais. De acordo com o citado § 3°, a Convencgdo continua em vigor,
desta feita com forga de emenda constitucional. A regra emanada pelo
dispositivo em aprego é clara no sentido de que os tratados internacionais
concernentes a direitos humanos nos quais o Brasil seja parte devem ser
assimilados pela ordem juridica do pais como normas de hierarquia
constitucional. Nao se pode escantear que o § 1° supra determina,
peremptoriamente, que ‘as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tem aplicacdo imediata’. Na espécie, devem ser aplicados,
imediatamente, os tratados internacionais em que o Brasil seja parte. O
Pacto de S&o José da Costa Rica foi resgatado pela nova disposi¢éo (§ 3°
do art. 5°), a qual possui eficcia retroativa.

Para Piovesan “este julgado revela a hermenéutica adequada a ser
aplicada aos direitos humanos, inspirada por uma légica e racionalidade material, ao
afirmar o primado da substancia sob a forma”. (PIOVESAN, 2008, p. 74)

Seguindo esta interpretacdo, passa-se a admitir a possibilidade de dois
tipos de tratados de protecdo de direitos humanos: “a) os materialmente
constitucionais; e b) os material e formalmente constitucionais (os que forem
submetidos ao rito do 8 3° do art. 5° da CRFB/88)". (PIOVESAN, 2008, p. 76)

Surge assim a probleméatica na eventual dendncia do tratado, pois, como
alerta Piovesan “Os direitos enunciados em tratados internacionais em que o Brasil
seja parte ficam resguardados pela clausula pétrea “direitos e garantias individuais”,
prevista no art. 60, § 4° IV, da Carta’. (PIOVESAN, 2008, p. 77). Sobre a

possibilidade de denuncia, Francisco Rezek leciona:

N&o havera quanto a semelhante tratado a possibilidade de denudncia pela
s6 vontade do Executivo, nem a de que o Congresso force a denudncia
mediante lei ordinaria [...] e provavelmente nem mesmo a de que se volte
atrds por meio de uma repeti¢cdo, as avessas, do rito da emenda a carta,
visto que ela mesma se declara imutavel no que concerne a direitos dessa
natureza. (REZEK, 2008, p. 103)
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3.6 DIREITO SUPRACONSTITUCIONAL

O entendimento de que o tratado internacional que verse sobre direitos
humanos possui status supraconstitucional, coloca-o acima da lei fundamental de
um Estado.

Kinchescky (2006, p. 93) explica quando uma norma pode ocupar tal
posicdo: “Uma norma, para ser considerada supraconstitucional, ou seja,
hierarquicamente superior a lei fundamental de um Estado, precisa tratar de tema
relevante que justifique tal status juridico”.

Ainda o autor, sobre normas supraconstitucionais, explica de onde se

originam:

“[...] as normas supraconstitucionais estdo diretamente ligadas a valores
elevados a uma posicédo de destaque na prépria ordem internacional de que
o Estado é parte, em virtude do contexto histérico em que se originaram.
Sao consideradas mais importantes que outras normas internacionais, como
se fossem clausulas pétreas internacionais. E o denominado jus cogens,
dos quais os direitos humanos fundamentais fazem parte”. (KINCHESCKY,
2006, p. 94)

Sobre os direitos fundamentais e a Constituicdo, Kinchescky esclarece
gque nao é o fato do primeiro estar incorporado no texto constitucional que o

caracteriza, senao vejamos:

Os direitos fundamentais n&o se confundem com outros direitos
assegurados ou protegidos pelas ConstituicBes. As Constituicdes protegem
s6 direitos s6 direitos fundamentais. Vao alem deles e das linhas
separativas dos poderes. Seria erro crer-se que o simples fato de inserir-se
em Constituicao a referéncia a um direito e, portanto, ndo se permitir a sua
alteracao por lei ordinaria, o torne fundamental. Direitos fundamentais valem
perante o Estado, e ndo pelo acidente da regra constitucional. Sao
concepgdes estatais dentro das raias que aos Estados permite o direito das
gentes. Tais concepgBes ndo lhe alteram a esséncia: séo concepgbes da
protecdo, e ndo da existéncia de tais direitos. A sua esséncia, a sua supra-
estatalidade (Uberstaatlichkeit) [entenda-se supraconstitucionalidade] ¢é
inorganizavel pelo Estado; o que é organizavel, como demonstrou a ciéncia
de cinqlienta anos atrds, é a prote¢do juridica [...]. A técnica das
declaractes de direitos € que muda. (KINCHESCKY, 2006, p.94).
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Oportuno lembrar que pode haver direito fundamental ndo supra-estatal.
E o que aventa Kinchescky ao citar Pontes de Miranda: “Cumpre, porém, observar-
se que as Constituicbes, as vezes, fazem fundamental o que ndo é supra-estatal (ou
ainda ndo o é); dai a possibilidade de direitos fundamentais ndo supra estatais”
(MIRANDA, 1970 p. 617-618, apud KINCHESCKY, 2006, p. 95).

O direito supraestatal € abordado também pela Convencéo que trata dos
tratados, conforme explica Kinchescky “A Convencédo de Viena de 1969, em seu
artigo 53, cuida dos tratados internacionais incompativeis com normas imperativas
de direito internacional geral ou jus cogens, o direito supraconstitucional por
exceléncia. O referido artigo considera nulo o tratado que, no momento de sua
conclusdo, é incompativel com uma norma de direito internacional geral [...]”
(KINCHESCKY, 2006, p. 95). Conclui citando ainda o artigo 64 do mesmo diploma
“se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, todo tratado
existente que seja incompativel com esta norma torna-se nulo e cessa a sua
vigéncia”.

CASSESSE afirma que “o jus <cogens €é o alicerce da
supraconstitucionalidade e da concepcgao relativista da soberania que ndo mais
admite o absolutismo estatal’. Na visdo de Cassesse, 0 jus cogens “representa
aguele universo de principios que apresentam uma especial forca legal, tendo em
vista que ndo podem ser derrogados ou contraditados pelas previsbes dos tratados
ou do direito costumeiro” (CASSESSE, 1990, p. 168 apud KINCHESCKY, 2006, p.
95).%

Theodor Meron, define o jus cogens:

Jus cogens é definido como um conjunto de principios que resguarda os
mais importantes e valiosos interesses da sociedade internacional, como
expressdo de uma conviccdo, aceita em todas as partes da comunidade
mundial, que alcanca a profunda consciéncia de todas as nag0es,
satisfazendo o superior interesse da comunidade internacional como um
todo, como os fundamentos de uma sociedade internacional, sem os quais
a inteira estrutura se romperia. Os direitos humanos mais essenciais sao
considerados parte do jus cogens. (MERON, 1986, p. 173, apud PIOVESAN
2008, p. 66-67)

! CASSESSE, Antonio. Human rights in a changing world. Philadelphia: Temple University Press,
1990. p. 168. apud KINCHESKY, Cristiano. A supraconstitucionalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos fundamentais. Brasilia: OAB Editora, 2006, p. 95
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Neste sentido a observacdo de Piovesan ao “acrescentar ainda o
argumento, sustentado por parte da doutrina publicista, de que os tratados de
direitos humanos apresentam superioridade de hierarquica em relacdo aos demais
atos internacionais de carater mais técnico, formando um universo de principios que
apresentam especial for¢a obrigatéria, denominado jus cogens” (PIOVESAN, 2008,
p. 66).

Na definicdo de Travieso “Uma norma de jus cogens € uma nhorma
imperativa de Direito Internacional geral, aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados, em seu conjunto, como norma que nédo admite acordo em
contrario e que sO pode ser modificada por norma posterior de Direito Internacional
geral, que tenha o mesmo status”. (TRAVIESO, 1990, p. 33 apud PIOVESAN, 2008,
p. 66)

Cassesse também conceitua o jus cogens:

“Um segundo tema que eu gostaria de examinar brevemente se refere a um
conjunto de principios — que, em grande extensdo, coincidem com as
obrigacdes ‘erga omnes’. Eu me refiro ao ‘jus cogens’, aquele universo de
principios que apresentem especial forca legal, tendo em vista que nao
podem ser derrogados ou contraditados pelas previsées dos tratados ou do
direito costumeiro”. (CASSESSE, 1990, p. 167 apud PIOVESAN, 2008, p.
66)
Ainda, na percepcdo critica de Hilary Charlesworth e Christine Chinkin:

“Jus cogens é definido como um conjunto de principios que resguarda os
mais importantes e valiosos interesses da sociedade internacional, como
expressdo de uma conviccdo, aceita em todas as partes da comunidade
mundial, que alcanca a profunda consciéncia de todas as nacoes,
satisfazendo o superior interesse da comunidade internacional como um
todo, como os fundamentos de uma sociedade internacional, sem os quais
a inteira estrutura se romperia. Os direitos humanos mais essenciais sao
considerados parte do ‘jus cogens™. (CHARLESWORTH; CHINKIN 1993, p.
66-68 apud PIOVESAN, 2008, p. 66-67)

Sobre o jus cogens, a licao de Canaotilho:
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Como ¢é sabido, o conceito de jus cogens permanece envolto em alguma
ambiguidade. Mas inclui um minimo de protecgdo da vida, liberdade e
seguranca, no ambito das liberdades pessoais, e o direito a
autodeterminacdo como direito basico da democracia. Como patamar
superior da idéia de direito internacional peremptério — mas, reconheca-se,
ainda com grandes reticéncias juridicas e politicas dos Estados — entende-
se a transformacdo deste direito em parametro de validade das proprias
constituicbes nacionais cujas normas deveriam ser consideradas nulas se
violassem as normas do jus cogens internacional. (CANOTILHO 2002, p.
1353)

Corrobora o entendimento de que o Pacto de Sao José da Costa Rica faz

parte do jus cogens, a licdo de Pereira e Quadros:

E assim que documentos como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, a Carta das nac¢des Unidas, e, ao nosso ver, o Pacto de San
José da Costa Rica fazem parte, para a doutrina dominante, do jus cogens
internacional, constituindo um direito imperativo a ser observado pelos
Estados. (PEREIRA; QUADROS, 1993, p. 109, apud KINCHESCKY, 2006,
p. 96)

Oportuna a licdo de Antonio de Araujo:

“Quanto ao direito internacional convencional (certamente a faceta mais
melindrosa desta controvérsia), a solucdo deve atender ao contetdo das
normas em apreco, Por outras palavras, determinadas normas (e, em
particular as que se relacionam com matérias de ius cogens) poderao ter um
posicionamento paritario (ou mesmo superior) ao da Constituicdo, enquanto
outras poderdo situar-se na mesma escala das normas legais. Esta parece
ser a solucdo mais adequada em face da crescente proliferacdo de
instrumentos internacionais (de direito convencional) sobre Direitos do
Homem e do fendmeno da integracdo comunitaria’. (ARAUJO 1993, p. 13
apud PIOVESAN, 2008, p. 60)

Reforca a tese da superioridade dos direitos humanos, novamente

Canotilho:

Qualquer que seja a incerteza perante a idéia de um standart minimo
humanitario e quaisquer que sejam as dificuldades em torno de um sistema
juridico internacional de defesa de direitos humanos, sempre se tera de
admitir a bondade destes postulados e reconhecer que o poder constituinte
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soberano criador das constituicdes esta hoje longe de ser um sistema
autbnomo que gravita em torno da soberania do Estado. A amizade e
abertura ao direito internacional [...] exigem a observancia de principios
materiais de politica e direito internacional tendencialmente informadores do
direito constitucional interno. (CANOTILHO, 2002, p. 1354)

A supraconstitucionalidade do jus cogens, lecionam, André Gongalves
Pereira e Fausto de Quadros: “Um dos tragos mais marcantes da evolugéo do Direito
Internacional contemporaneo foi, sem duvida, a consagracao definitiva do jus cogens
no topo da hierarquia das fontes do Direito internacional, como uma ‘supra-
legalidade internacional” (PEREIRA; QUADROS, 1993, p. 277 apud PIOVESAN,
2008, p. 67).

Tal posicdo privilegiada dos direitos humanos, segundo Kinchescky,
encontra-se no direito comparado, estampada na Constituicdo portuguesa de 1976,
levando em consideracédo o jus cogens internacional. Tal afirmacéo faz interpretando

0s ensinamentos de Jorge Miranda:

O art. 16, n°® 2, manda interpretar os preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais em harmonia com a Declaracdo
Universal. Projecta-se, pois, a Declaracdo desde logo sobre as proprias
normas constitucionais, moldando-as e emprestando-lhes um sentido que
caiba dentro do sentido da Declaracdo ou que mais se aproxime. Esta
interpretacdo da Constituicdo conforme a Declaracdo torna-se tanto mais
facil quanto é certo que ela foi uma das suas fontes, como se reconhece
confrontando o teor de uma obra e de outra. (MIRANDA, 2000, p. 158, apud
KINCHESCKY, 2006, p. 97)

Destarte, o artigo 5°, 8 2° da Constituicdo de 1988, no entendimento de
Pereira e Quadros, da mesma forma que o citado artigo da constituicdo portuguesa,

confere grau supraconstitucional aos direitos humanos, sen&o vejamos:

“No Brasil, a Constituicdo de 1988 n&o regula a vigéncia do Direito
Internacional na ordem interna, salvo quanto aos tratados internacionais
sobre os Direitos do Homem, quanto aos quais o art. 5°, paragrafo 2°,
contém uma disposicdo muito proxima do art. 16, n. 1, da Constituicao da
Republica Portuguesa de 1976 que, como demonstraremos adiante, deve
ser interpretada como conferindo grau supraconstitucional aqueles tratados.
[...] ao estabelecer que ‘os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das regras aplicaveis
do Direito Internacional’, o seu art. 16, n. 1, ainda que implicitamente, est4 a
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conceder 0 grau supraconstitucional a todo o Direito Internacional dos
Direitos do Homem, tanto de fonte consuetudinaria, como convencional. De
facto a expressdo ‘ndo excluem’ ndo pode ser concedido um alcance
meramente quantitativo: ela tem de ser interpretada como querendo
significar também que, em caso de conflito entre as normas constitucionais
e o Direito Internacional em matéria de direitos fundamentais, sera este que
prevalecera” (PEREIRA, QUADROS 1993, p. 103 e 117, apud PIOVESAN,
2008, p. 69).

A posicdo da supraconstitucionalidade defendida por Kinchescky,
segundo afirmacdo do préprio autor, recebe diversas criticas por parte da doutrina
constitucionalista e é ignorada pelo Supremo Tribunal Federal, porém se vale de

uma dura critica de autoria de Celso Albuquerque de Mello sobre o tema:

O que se pode dizer é que os constitucionalistas brasileiros de um modo
geral ignoram o Direito Internacional Publico e ndo sabem aplica-lo. Nao ha
por parte deles nenhuma mengéo a questao das relagfes entre o DI e o D.
Interno. Ou ainda, ndo se referem ao ‘status’ das normas dos tratados dos
Direitos Humanos perante o D. Interno. Eles se esqueceram até de
verificarem os Anais da Constituinte onde veriam que havia alguma
novidade, vez que, como ja afirmamos, é uma proposicdo do
internacionalista Cancado Trindade. (MELLO 2001, p. 18 apud
KINCHESCKY, 2006, p. 97-98)

Quanto aos que renegam ou resistem ao direito internacional, tal previsao

ja na década de 90 era levantada por Augustin Gordillo:

“[...] a supremacia da ordem supranacional sobre a ordem nacional pré-
existente ndo pode ser sendo uma supremacia juridica, normativa, detentora
de forca coativa e de imperatividade. Estamos, em suma, ante a um
normativismo supranacional. Concluimos, pois, que as caracteristicas da
Constituicdo, como ordem juridica suprema do direito interno, sdo aplicaveis
em um todo as normas da Convencdo, enquanto ordem juridica suprema
supranacional. Nao duvidamos de que muitos intérpretes resistirdo a
considera-la direito supranacional e supra-constitucional, sem prejuizo dos
gue se negardo a considera-la sequer direito interno, ou, mesmo, direito”.
(GORDILLO, 1990, p. 55, apud PIOVESAN, 2008 p. 68)

Augustin Gordillo, ainda, afirma categoricamente a

supraconstitucionalidade dos direitos humanos:

Em matéria de direitos humanos em geral temos uma ordem juridica
supranacional e supraconstitucional a cumprir, operativa, direta e
imediatamente aplicavel também ao ordenamento interno, por juizes e
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demais 6rgaos nacionais do Estado (...) Como conseqiiéncia da aplicacéo
direta da Convencao (Americana), toda norma contraria pré-existente — seja
legal ou regulamentadora — perde automaticamente a vigéncia, a partir da
entrada em vigor da Convencéo, na medida em que a respectiva clausula
pode ser interpretada como operativa. (GORDILLO 1990, p. 45 e 48 apud
PIOVESAN, 2008, p. 83)

No mesmo sentido leciona Rangel ao defender a superioridade do tratado
em relagdo as normas do Direito Interno, afirmando que tal superioridade é
consagrada pela jurisprudéncia internacional, tendo por fundamento a nocédo de
unidade e solidariedade do género humano, defluindo de principios juridicos
fundamentais, como o0 pacta sunt servanda e o voluntas civitatis maximae est

servanda.??

A incorporacdo de tratado internacional lato sensu ao ordenamento
interno, ja foi ilustrada no primeiro capitulo. Para Kinchescky, adepto da corrente da
supraconstitucionalidade dos tratados que versem sobra matéria de direitos
humanos fundamentais, estes, pela sua matéria, sdo incorporados segundo o
preceito do paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo de 1988: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”
(KINCHESCKY, 2006, p. 98).

Concebe o autor que a sistematica de integracdo dos tratados por meio
de processo a cargo do poder legislativo, conforme alhures ja demonstrado,(v.
capitulo 1) é pertinente apenas aos tratados que versem sobre outra matéria, pois,

quando tratar-se de direitos humanos possuem incorporacao automatica:

“[...] os tratados internacionais ndo atinentes a matéria relativa aos direitos
humanos fundamentais séo incorporados ao ordenamento juridico brasileiro
por meio de decreto expedido pelo Poder Executivo, isto é, s6 com a edigédo
deste ato é que passam a gerar efeitos juridicos no plano interno. E a
denominada sistematica de “incorporacéo legislativa”(...). Todavia, ao lado
da sistematica de incorporagdo legislativa, o artigo 5°, 8§ 1° traz ao

2 RANGEL, Vicente Marotta. Os conflitos entre o direito interno e os tratados internacionais. Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de Janeiro, 1967, p. 54-55, apud PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional, 9. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2008, p. 70.
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ordenamento juridico brasileiro a sistematica de “incorporagdo automatica”
dos tratados internacionais de direitos humanos fundamentais.
(KINCHESCKY, 2006, p. 99)

Neste sentido, leciona Cancado Trindade:

“[...] se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a
intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a
outorgar as suas disposicBes vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de
protecdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte, os
direitos fundamentais neles garantidos, consoante os arts. 5°(2) e 5°(1) da
Constituicdo brasileira de 1988, passam a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no
plano do ordenamento juridico interno”. (CANCADO TRINDADE 1993, p.
30-31 apud KINCHESCKY, 2006 p. 100)

Kinchescky tece comentario a respeito da novidade no ordenamento
juridico brasileiro, “a sistematica de incorporacdo automatica” instituida com a
Constituicdo de 1988: “[...] apesar da sistematica de incorporacdo automatica dos
tratados internacionais de direitos humanos fundamentais ser uma novidade no
constitucionalismo brasileiro, surgida a partir da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ndo é exclusividade nossa” (KINCHESCKY, 2006, p.
101). Cita como exemplo a Constituicdo Portuguesa em seu artigo 8°, inciso |, “as
normas e o0s principios de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portugués”, e a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha de 1949, artigo 25: “as regras gerais do Direito Internacional Publico
partes integrantes do direito federal, que prevalecem as leis e criam diretamente
direitos e deveres para os habitantes do territorio nacional aleméo”. Cita ainda,
ilustrando, outras constituicbes que adotam o sistema de incorporacdo automatica
dos tratados internacionais de direitos humanos fundamentais, entre elas a Franca,
Espanha, Austria, e Holanda. Destaca-se a holandesa por, além da incorporagéo
automatica, impor no seu artigo 60, se¢do 3, a sua supraconstitucionalidade, tendo
em vista a impossibilidade dos tribunais holandeses de examinar a
constitucionalidade dos tratados.(KINCHESCKY, 2006, p. 101)
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A luz do direito comparado, conclui Kinchescky “o que a Constituicido
brasileira de 1988 assegura € a incorporacao automatica dos tratados internacionais
de direitos humanos fundamentais ratificados pelo Brasil, que detém aplicacdo
imediata no ambito nacional”. (KINCHESCKY, 2006, p. 103)

Sobre a relevancia do Direito Internacional Publico e os julgados da nossa
Corte Suprema, que por varias décadas adotou a tese da corrente paritaria, Jose
Carlos de Magalhaes (2000, p. 13) teceu o0 seguinte comentario: “Parece-nos que 0s
operadores do direito desconhecem a forma de aplicacdo das normas de direito

internacional e. além disso, incompreendem a sua eficacia”. E segue sua critica:

Tal incompreensdo que atormenta a ordem regulada pelo direito
internacional publico advém, predominantemente, “do pressuposto de que
todo norma juridica € emanada de um 6rgao central, que, desde a paz de
Westfélia, e identificado como o Estado, dotado de poder para impd-la,
tornando-a efetiva”. Como a ordem internacional ainda ndo apresenta um
poder central, supra-estatal, as normas internacionais estariam destituidas
de sanc¢éo o que implicaria na sua inafetividade, tornando “irrelevante o seu
descumprimento no plano interno”.(...) Em primeiro lugar, ndo é verdade que
o direito internacional ndo esteja munido de sancdes para coibir o nédo-
cumprimento de suas normas, nem o fato de ndo existir um 6érgao
centralizado, a semelhanca do Estado, na ordem interna, descaracteriza-o
como verdadeiro Direito. (MAGALHAES 2000, p. 14-15)

Realcando a supremacia do Direito Internacional, argumenta Hildebrando
Accioly: “E licito sustentar-se, de acordo, alids, com a opiniio da maioria dos
internacionalistas contemporaneos, que o Direito Internacional é superior ao Estado,
tem supremacia sobre o direito interno, por isto que deriva de um principio superior a
vontade dos estados”. (ACCIOLY, 1976, p. 5-6 apud PIOVESAN, 2008, p. 69)

Conclui Kinchescky que “por forca dos paragrafos 1° e 2°, do artigo 5° da
Constituicdo, o Pacto de S&o José da Costa Rica, desde a sua ratificagdo, foi
incorporado ao ordenamento juridico interno brasileiro com hierarquia, no plano das
fontes juridicas, supraconstitucional, estando assim o inciso LXVII do ja citado artigo
sem efeito, desde 1992”. (KINCHESCKY, 2006, p. 113)
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4 O PRINCIPIO PRO HOMINE

4.1 DIMENSAO E OPERACIONALIDADE DO PRINCIPIO “PRO HOMINE”

Tratou-se até agora da posicdo hierarquica ocupada pelos tratados de
direitos humanos integrados ao ordenamento patrio. O lugar em que estes se situam
€ concebido pela nuance do direito formal.

No presente e derradeiro capitulo, abordar-se-4 o direito dos direitos
humanos pela 6tica do direito material, através do principio pro homine.

Luiz Flavio Gomes, ao discorrer sobre a nova “piramide juridica”, assim se

manifesta:

A nova piramide normativa (o novo edificio formal do Direito), destarte,
passou a contar com trés patamares (trés andares): no de baixo esta a
legalidade, no topo esta a Constituicdo (que compreende os tratados de
direitos humanos aprovados nos termos do art. 5°, § 3°, da CF), e no andar
do meio encontra-se o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH),
n&o aprovado de acordo com o art. 5° 8 3°, da CF. No plano formal (repita-
se) esta é a nova piramide normativa que emana da recente doutrina do
STF. E digno de encémios o avanco cristalizado nas Ultimas decisées do
STF. Mas essa evolucao, até o momento, e isso ndo pode ser perdido de
vista, tem sido puramente formal. (GOMES, 2008, p. 51)

Ensina Gomes que no plano material é irrelevante falar em hierarquia,

pois neste plano as normas se complementam, sendo vejamos:

No plano material, quando se analisa o Direito dos Direitos Humanos, 0s
trés ordenamentos juridicos citados (CF, DIDH, e legislacdo ordinaria)
caracterizam-se por possuir, entre eles, vasos comunicantes (ou seja: eles
se retroalimentam e se complementam). Em outras palavras, na plano
material ndo ha que se falar (ou melhor: é irrelevante falar) em hierarquia
entre as normas de Direitos Humanos. Por qué? Porque, por forca do
principio ou regra pro homine, sempre sera aplicavel (no caso concreto) a
gue mais amplia o gozo de um direito, ou de uma liberdade, ou de uma
garantia. Materialmente falando, portanto, ndo é o status ou posicao
hierarquica da norma que vale, e, sim, o seu contetdo (porque sempre ir4
preponderar a que mais assegura um direito). (GOMES, 2008, p. 52)
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Busca a fundamentacédo, o autor, para o que foi exposto, na Convencao
de Viena sobre direito dos tratados, em seu artigo 27 “nenhum Estado que faz parte
de algum tratado pode deixar de cumpri-lo invocando seu Direito interno”. Para
Gomes (2008, p. 52) “pouco importa se se trata de uma norma (domeéstica)
constitucional ou infraconstitucional; impde-se ao Estado cumprir suas obrigagdes
internacionais, assumidas por meio dos tratados”. Exemplifica, citando o caso da
prisdo civil do depositario infiel, objeto da presente monografia: “no caso da prisao
civil relacionada com o depositario infiel, tanto a norma constitucional (art. 5°, inc.
LXVII) como toda legislacédo ordinaria nesse sentido ndo podem ser invocados pelo
Estado para deixar de cumprir 0 que esta previsto no art. 7°, 7, da Convencgéao
Americana de Direitos Humanos (e art. 11 do PIDCP). O que acaba de ser dito foi
proclamado, em outras palavras, pelo STF, tanto no RE 466.343-SP como no HC
91.172-SP”.

Tal principio, pro homine, segundo Gomes encontra amparo também em

outros dois principios do Direito internacional: principio da boa-fé, na qual “os

tratados de direitos humanos sdo assumidos pelos Estados pelos estados para que
sejam cumpridos (pacta sunt servanda). E mais: de boa-fé (art. 26 da Convencéao de

Viena); principio da interpretacdo teleoldgica: “devem se tornar efetivos dentro da

jurisdicéo interna, tudo cabendo ser feito para que sejam respeitados e para que
cumpram seu objeto e suas finalidades”. (GOMES, 2008, p. 52-53)

A comunicabilidade e complementariedade entre as normas de direitos
humanos, segundo Gomes, estdo asseguradas pelas chamadas normas de reenvio
(art. 5.°, 8§ 2° da CRFB/88). Ainda o art. 29 da Convenc&o Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Séao José da Costa Rica) salienta que sempre deve preponderar
a norma que mais amplia o exercicio de um direito, ou liberdade, ou garantia, ainda
gue seja de nivel ordinario.

Este entrelagamento entre as normas, a visdo destas pela nuance formal

e material, Luiz Flavio Gomes assim define:

As normas de reenvio, como se vé, conduzem a um entrelacamento
simbidtico entre todas as normas de Direitos Humanos. Se formalmente se
pode descrever o Direito como uma “piramide” materialmente a légica
reinante é outra: todas as normas que dispdem sobre os direitos humanos
acham-se lado a lado, uma tem contato direto com a outra, uma se
comunica com a outra, cabendo ao intérprete e aplicador do Direito eleger a
gue mais amplitude confere ao direito concreto. (GOMES, 2008, p. 53)
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Destarte, segundo Gomes (2008, p. 53), “ndo é o caso de se falar em
revogacdo de umas por outras [...]". Nao seria propriamente o fenbmeno da
revogacdo que teria incidéncia. Todas as normas sobre direitos humanos séo
vigentes, mas no momento de se eleger a que vai reger o caso concreto, ai sim
ganha singular relevancia o principio pro homine, ou seja, vale a norma que mais
amplia direito, ou a liberdade, ou a garantia”.

Enfatiza Gomes (2008, p. 54) que “guando se trata de normas que
asseguram um direito, vale a que mais amplia esse direito; quando, ao contrario,
estamos diante de restricbes ao gozo de um direito, vale a norma que faz menos
restricbes”. Alicerca ainda sua sentenga citando Erik Jaime sobre o “didlogo das

fontes™:?3

Desde que envocamos a comunicacdo em direito internacional privado, o
fendmeno mais importante é o fato que a solucdo dos conflitos de leis
emerge como resultado de um didlogo entre as fontes mais heterogéneas.
Os direitos do homem, as constituicBes, as convengdes internacionais, 0s
sistemas nacionais: todas essas fontes ndo se excluem mutuamente; elas
‘falam’ uma com a outra. Os juizes devem coordenar essas fontes
escutando o que elas dizem.

A evolucdo do Estado de Direito (ED) para o Estado Constitucional de
Direito (ECD), segundo Gomes (2008, p. 16-17), possui uma premissa logica que
reside na dignidade humana, caracterizando-se entre outros aspectos, pela
pluralidade de fontes normativas e a positivacdo ndo so legal sendo tambéem
constitucional e/ou internacional dos direitos e garantias fundamentais do individuo
que alicerca a efetividade da aplicacdo dos principios.

Assim, o principio pro homine ndo pode deixar de ser observado:

Em um Estado constitucional (e humanista) de Direito, que conta com boa
insercdo nas relacdes da comunidade internacional, ndo pode deixar de ser
observada a regra interpretativa pro homine, ainda que, formalmente, o
DIDH seja reconhecido com status apenas supralegal, mas inferior a
Constituicdo. E que a propria Constituicio (e, portanto, a vontade do

22 JAIME, Erik. Identité culturelle et intégration le droit international privé postmoderne: in Recueil des
Cours. Vol 251, 1995, p. 259 apud GOMES, Luiz Flavio. Estado constitucional de direito e a nova piramide
juridica. Sdo Paulo: Premier Méaxima, 2008, p. 54
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legislador constituinte) que manda observar “outros” direitos contemplados
nos tratados internacionais (CF, art. 5.°, § 2). O que vale, entdo, ndo é a
posicdo formal dos tratados, e, sim, o sentido material das normas sobre
direitos humanos. (GOMES 2008, p. 56)

Surge entdo, segundo Gomes (2008, p. 65) a “teoria de dupla
compatibilidade vertical”: “toda producédo legislativa ordinaria deve ser compativel
com a Constituicdo bem como com o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Em
outras palavras, ndo se deve observar exclusivamente limites formais, sené&o
também materiais, que sdo constituidos, sobretudo, pelos conteddos essenciais de
cada direito positivado”.

Posicionando-se pela inadmissibilidade da prisdo civil do depositario

judicial Luiz Flavio Gomes assim conclui:

Com base no principio pro homine, resulta patente que ndo subsiste no
Direito brasileiro nenhuma hipétese de prisdo civil relacionada com o
depositario infiel (seja o caso de alienacao fiduciaria, seja qualquer outra
situacéo de depositario infiel). Toda legislagédo ordinaria nesse sentido tem
compatibilidade s6 com a CF, mas conflita abertamente com o art. 7.,7, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (e art. 11 do PIDCP) (GOMES
2008, p. 162-163)

Invoca ainda o autor o principio da razoabilidade, justificando a

impossibilidade da custédia processual, no caso em apreco:

“A rigor, a previsao da prisédo civil do depositario na CF (art. 5°, inc. LXVII)
seria inconstitucional por ndo ser razoavel. Violaria o principio da
razoabilidade. [...] No caso de alimentos, bens juridicos muito relevantes,
acham-se por detras da prisdo: vida, integridade fisica, desenvolvimento da
personalidade da pessoa (quando menor) etc. Esses bens juridicos
justificam a privacdo da liberdade. Uma divida civil relacionada com o
depositéario infiel jamais. O principio da razoabilidade, como se vé (em sua
triplice dimenséo: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), ja seria mais do que suficiente para impedir a decretacdo de
qualquer tipo de prisdo relacionada com o depositario infiel. [...]". (GOMES
2008, p. 163)
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Constata-se assim que, com base no principio pro homine, onde deve ser
aplicada a norma que menos restringe 0 uso ou gozo de um direito, in casu a

liberdade, ndo ha no Brasil, frente ao Pacto de Sdo José da Costa Rica a

possibilidade da prisédo do depositario infiel.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

5 OUTROS JULGADOS SOBRE A PRISAO DO DEPOSITARIO INFIEL

Neste derradeiro capitulo, apresentam-se decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, onde entendeu-se que o depositario judicial constituido
na efetivagdo da penhora, desempenha um munus publico, sendo auxiliar do Juizo
da execucao, ndo havendo, desta forma Obice na decretacdo de sua prisdo em caso
de infidelidade. Neste sentido também o voto vencido do Ministro Menezes Direito
em julgados posteriores. Abordam-se também decisdes do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, que seguem a orientagdo da Suprema Corte.

Finalizando, expdem-se decisOes proferidas na comarca de Ituporanga,
onde os juizes da 12 e da 22 Vara, possuem entendimento diverso.

No anexo 1, pode-se verificar as razbes que fundamentam algumas

dessas decisdes proferidas pelos julgadores.

5.1 JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No julgamento do RHC 90.759/MG, em 15/05/2007, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, considerou-se que o depdsito judicial, enquanto obrigacao legal que
estabelece relacdo tipica de direito publico e de carater processual entre o juizo da
execucao e o depositario judicial dos bens penhorados, permite a prisao civil.

No voto do relator, Min. Ricardo Lewandowski, fundamenta seu voto na
natureza publica da funcédo do depositario judicial, citando voto do Min. Moreira Alves
no julgamento do RHC 55.271/PE, em 14/06/1977:

“Deposito dessa natureza é de direito processual, inconfundivel com o
depésito de direito material [...] é ele ‘relacdo de direito publico, constituida
pelo ato do érgdo judicial que nomeia o depositario’ [...] Este € um auxiliar
do juizo executivo, podendo considerar-se como longa manus de tal érgao
do Estado. [...] Nesse caso, e divida ndo ha de que esté ele sujeito a prisao

civil se se tornar depositario infiel [...]"

Na mesma direcdo, aponta o julgado proferido no HC 84.484/SP, Rel.
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Min. Carlos Brito (DJ 7/10/2004) ja sob a égide do Cadigo Civil de 2002:

No caso vertente, diante da clareza do dispositivo constitucional, nem
sequer procede invocar o Pacto de Sdo José da Costa Rica, até porque,
conforme falado, ndo cuida de interpretacdo extensiva de determinado
contrato em ordem a equipara-lo a figura do depoésito — como nas hipoteses
de alienagédo fiduciaria (HC 72.131) — mas, sim, da figura do depositario
judicial infiel.

Entendeu-se nesse caso, que o depositario, € elemento da penhora, e,
desta forma, ndo esta sendo preso por divida, afastando assim a tutela do Pacto de
Sao José da Costa Rica, por tratar-se de obrigacao processual.

No julgamento deste Habeas Corpus, o Rel. Min. Menezes Direito, em seu
voto, concede a ordem de oficio para cassar os efeitos do decreto de priséao civil, a
luz do entendimento preconizado no julgamento do HC 92.566/SP, ressalvando seu
voto proferido no HC 87.585/TO:

Nesta ocasido, ressalvei o0 meu entendimento, consignado no voto-vista que
proferi no julgamento do HC n° 87.585/TO, no sentido de que o depositario
judicial possui outra natureza juridica, apartada da prisdo civil prépria do
regime dos contratos de depdsitos, e que sua prisdo ndo seria decretada
com fundamento no descumprimento de uma obrigacdo civil, mas no
desrespeito ao munus publico.

Nessa mesma linha, foi o voto vencido do Min. Menezes Direito no HC
92.566/SP, pendente de publicacdo, mas podendo constatar-se no informativo 531
do STF de 11/12/2008.

5.2 JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
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No julgamento do Habeas Corpus n. 2008.078857-9, de Lebon Régis,
Rel. Des. Rejane Andersen, seguindo posicionamento da Suprema Corte, afasta a

possibilidade da priséo civil do depositario infiel:

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO
JUDICIAL INFIEL. INVIABILIDADE. APLICACAO DO PACTO DE SAN
JOSE DA COSTA RICA. REVOGAGCAO DA SUMULA N. 619, DO STF.
POSICIONAMENTO ADOTADO PELA SUPREMA CORTE. ORDEM
CONCEDIDA.

No mesmo sentido, no julgamento do Habeas Corpus n. 2008.063339-1,

de S&o Joaquim, rel. Des. Jorge Schaefer Martins:

DEPOSITARIO INFIEL. BENS FUNGIVEIS. IMPOSSIBILIDADE DE
PRISAO CIVIL NO CASO CONCRETO. ADMISSIBILIDADE DE
SEGREGACAO CIVIL QUE VEM SENDO AFASTADA PELA SUPREMA
CORTE. ORDEM CONCEDIDA

Seguindo entendimento majoritario no Supremo Tribunal esta Céamara
passou a conceder pedido de habeas corpus para afastar a possibilidade de
segregacao civil do depositario infiel.

5.3 DECISOES MONOCRATICAS DA COMARCA DE ITUPORANGA

Na comarca de Ituporanga, o Juiz Doutor Leandro Katscharowski Aguiar,
titular da 12 Vara, seguindo orientacdo da Suprema Corte, na decisédo proferida nos
autos da acao de execugdo n. 035.03.002203-1, indeferiu o pedido de prisdo civil do
depositario infiel.

Em sentido contrario, o Juiz Doutor Claudio Marcio Areco Junior, titular da
22 Vara, em decisdes proferidas nos autos das acdes 035.05.002758-6,
035.01.001461-0 e 035.05.001716-5, decretou a prisdo civil do depositario infiel.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao término do presente trabalho, ndo se pode olvidar que a evolucao do
Direito dos Direitos Humanos vem se afirmado e ganhando espaco ndo sé no
ordenamento brasileiro como também no mundo. A Constituicdo Federal de 1988,
marca histérico da transicdo do Brasil para o Estado Democratico de Direito, exaltou
os Direitos humanos de forma como nunca antes, ao ponto de ser chamada de
“Constituicao Cidada”.

Diante dessas conquistas o Pais vem crescentemente aderindo a pactos
internacionais de forma a proporcionar ao seu povo todos os direitos integrantes
deste ramo e, de certa forma, buscando uma uniformizagdo mundial do direito, o que
acaba por exigir a adaptacdo da legislagdo até entdo vigente, de maneira que possa
atender aos pressupostos constantes nos pactos a que o Brasil tenha aderido.

Além da positivacdo de varios direitos expressos no artigo 5° da Carta
Politica de 1988, o legislador constituinte ainda permitiu a adicdo de outros
provenientes de fontes internacionais, de modo a integrar o Estado brasileiro no
contexto mundial. O Brasil tem se relacionado com outros Estados de forma
diplomatica, buscando sempre a soluc¢des de forma pacifica aos conflitos. Cumpre,
desta forma, os principios do artigo 4° da Constituicdo de 1988, que trata das
relacdes internacionais.

O reconhecimento pelo Brasil da jurisdicdo obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, caracteriza sua aceitacdo e insercdo no
cenario internacional, pautando-se a cumprir de boa-fé os compromissos assumidos
pelas frequentes adesdes em convengdes internacionais de direitos humanos.

Apenas a ratificacdo ndo é o suficiente. Com efeito, € preciso que o
Estado implemente meios de efetividade quanto as normas garantidoras dos direitos
tutelados. E o que, recentemente, vem fazendo o Supremo Tribunal Federal. A
mudanca no paradigma de aplicacdo das normas oriundas de fontes internacionais,
com sua recepcdo no patamar supralegal, € considerada um grande avanco na
prestacao da tutela jurisdicional.

A velha doutrina, que equiparava tratado internacional a lei ordinaria, vem

sendo abandonada.
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Dentre as possibilidades de posicdo hierarquica defendidas pelos
doutrinadores consultados e pela jurisprudéncia produzida, pode-se constatar que a
prisdo do depositério infiel ndo mais é possivel em quatro das seis correntes citadas.
O Pacto de Sdo José da Costa Rica veda a prisdo por dividas nas concepc¢des
“Supraconstitucionais”, “Constitucional”, “Como Emenda Constitucional”, e “Como
Direito Supralegal”.

Na condicdo de paridade com o direito ordinério, “Doutrina Paritaria”,
aplicando-se o instituto da derrogacdo, a prisdo do depositario infiel seria
perfeitamente possivel, porquanto reinserida no ordenamento brasileiro pelo Cadigo
Civil de 2002, além da recente reforma do Codigo de Processo Civil, Lei n. 11.382 de
6 de dezembro de 2006, que acrescentou o 8§ 3° ao artigo 666, que trata da prisdo do
depositario infiel.

Quanto a posicdo “Infralegal”’, ocupando posicdo abaixo da legislacéao
ordinaria, é tdo infima que a maioria dos doutrinadores sequer a mencionam. Porém,
em tal posicao, ndo afetaria a possibilidade da prisdo do depositario infiel, haja vista
ser tal custodia processual positivada no ordenamento ordinario.

Denota-se que os adeptos da corrente paritaria tem seu fundamento
alicercado no direito formal, aplicando-se o fator cronoldgico, operando os institutos
da revogacao e derrogacédo para extrair a norma e ser aplicada.

J& as demais posicdes, exceto a infralegal, da relevancia a matéria, afeta
aos direitos humanos, sendo esta a baliza estrutural que diferencia o Pacto de Séo
José da Costa Rica, elevando-o a um patamar diferenciado.

A principio pro homine, trazido a baila por Luiz Flavio Gomes, distancia-se
do formalismo e das discussdes entre monistas e dualistas, concebendo na matéria
a preeminéncia das normas afetas aos direitos humanos. Gomes, que € defensor da
corrente constitucionalista, admite que, pela aplicacdo do principio pro homine, a
norma mais benéfica pode contrariar até o texto constitucional. Assim sendo, salvo
melhor juizo, esta Gomes aceitando a tese da supraconstitucionalidade.

Hodiernamente o Supremo Tribunal Federal possui entendimento
majoritario pela impossibilidade da prisdo civil do depositario infiel. Contudo, tal
posicionamento ndo é unanime e a matéria ainda nao foi sumulada.

Ressalta-se que a legislagdo nao modificou, apenas a interpretacéo dada
pela Corte Suprema. O legislador, ainda no ano de 2006, na reforma do Cdédigo de

Processo Civil, legislou no sentido da prisdo do depositario infiel.
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Desta forma, cabe aos profissionais da area do Direito Civil, a doutrina e a
jurisprudéncia, continuar na construcdo das posi¢coes adotadas, haja vista ser tal
posicionamento do Pretdrio Excelso ainda recente, e a divergéncia na interpretacao
dada pelos ministros daquela Corte, ainda busca pacificacao.

De se registrar, por fim, que 0 escopo da presente pesquisa €
disponibilizar aos leitores uma visdo globalmente considerada, a fim de esclarecer
um assunto que, apesar de ja integralizado no ordenamento interno ha mais de

quinze anos, de tratar da liberdade, ainda n&o encontrou um porto seguro.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

REFERENCIAS

ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G.E. do Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba.
Manual de direito internacional publico. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Os tratados no ordenamento juridico
brasileiro: VER DOUTRINA VINDA DO TRIBUNAL JSC.

AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Os tratados no ordenamento juridico
brasileiro. Ajuris — Associacao dos Juizes do RS. V. 75. Porto Alegre, 1999.

Tratados internacionais e bloco de constitucionalidade. Revista Juridica
Consulex — Ano Xl —n° 273 — 31 de maio/2008.

Tratados internacionais sobre direitos humanos: como ficam apods a
reforma do poder judiciario. Revista Juridica Consulex — Ano IX — n°® 197 — 31 de
margo/2005.

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 9.° ed. Sdo Paulo. Saraiva, 1998.

ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre tratados internacionais e leis internas: o
judiciario brasileiro e a nova ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

BLOGOSLAWSKI, llson Paulo Ramos; FACHINI, Olimpio; FAVERI, Helena Justen
de. Educar para a pesquisa. 3. ed. Rio do Sul: Nova Letra, 2008.

BREGALDA, Gustavo. Direito internacional publico e direito internacional
privado. S&do Paulo: Atlas, 2007.

BRASIL. Cdédigo civil. Vade Mecum. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

Cdbdigo de processo civil. Vade Mecum. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Vade Mecum. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Publicado no DOU em 09 de
novembro de 1992. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acessado em 20
maio de 2009.

Decreto-lei n. 911, de 1° de outubro de 1969. Vade Mecum. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.

Forum da Comarca de Ituporanga. Decisdo monocréatica. Decisdo
interlocutdria. Juiz Dr. Claudio Marcio Areco Junior. Acdo de Execucdo n.
035.05.001716-5. Ituporanga, 20/05/2009.

Forum da Comarca de Ituporanga. Decisdao monocréatica. Decisdo
interlocutoria. Juiz Dr. Claudio Marcio Areco Junior. Acdo de Execucao Fiscal n.
035.01.001461-0. Ituporanga, 03/04/2009.

Forum da Comarca de Ituporanga. Decisdo monocréatica. Decisdo
interlocutéria. Juiz Dr. Claudio Marcio Areco Junior. Carta precatoria n.
035.05.002758-6. Ituporanga, 13/03/20009.

Forum da Comarca de Ituporanga. Decisdo monocratica. Vistos em
decisdo. Juiz Dr. Leandro Katscharowski Aguiar. Ag¢do de Execugdo n.
035.03.002203-1. Ituporanga, 26/03/2009.

Lei n. 8.866, de 11 de abril de 1994. Vade Mecum. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.

Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Constitucional. Prisdo Civil.
Habeas Corpus n. 96.229-7 GO. Rel. Min. Menezes Direito, j. 10/02/2009.
Brasilia/DF: 10/02/2009. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acessado em 20 mai.
2009.

Supremo Tribunal Federal. Informativo. Prisdo Civil. Informativo 531 de
11/12/2008: Brasilia, 11/12/2008. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acessado em
20 mai. 2009.

Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus.
Constitucional. Prisdo Civil. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 90.759-8 MG.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005
http://www.stf.gov.br/
http://www.stf.gov.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Rel. Min. Ricardo Lewandoeski , j. 15/05/2007: Brasilia DF, 15/05/2007. Disponivel
em http://www.stf.gov.br. Acessado em 20 mai. 2009.

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Habeas Corpus.
Depositario Infiel. Habeas Corpus n. 2008.063339-1, de Sdo Joaquim, Rel. Des.
Jorge  Schaefer Martins.  Floriandpolis/SC:  09/03/2009. Disponivel em
http://www.tj.sc.gov.br. Acessado em 22 mai. 2009.

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Habeas Corpus.
Preventivo. Prisdo Civil. Habeas Corpus n. 2008.078857-9, de Lebom Régis. Rel.
Des. Rejane Andersen. Florianopolis/SC:  12/02/2009. Disponivel em
http://www.tj.sc.gov.br. Acessado em 22 mai. 2009.

CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002.

CAPEZ, Fernando. Prisao Civil. O pacto de Sao José da Costa Rica e a Emenda
Constitucional n.° 45/2004. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 910, 30 dez. 2005.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7708. Acesso em 28 abr.
2009.

CARVALHO NETO, Inécio de. A prisédo do depositario infiel, o Pacto de Sado José
da Costa Rica e o Novo Cdbdigo Civil. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 22 de mai de 2009.

GOMES, Luiz Flavio. Controle de convencionalidade: STF revolucionou nossa
piramide juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2033, 24 jan. 2009.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12241>. Acesso em 19
maio 2009.

Estado constitucional de direito e a nova piramide juridica. Sao Paulo.
Premier Maxima, 2008.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. [traducdo: Jodo Baptista Machado].
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

KINCHESCKI, Cristiano. A supraconstitucionalidade dos tratados internacionais
de direitos humanos fundamentais: o caso do Pacto de San José da Costa Rica.
Brasilia: OAB, 2006.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005
http://www.stf.gov.br/
http://www.tj.sc.gov.br/
http://www.tj.sc.gov.br/
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7708
http://www.mundojuridico.adv.br/
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12241

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

MAGALHAES, José Carlos de. O supremo tribunal federal e o direito
internacional: uma analise critica. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2000.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Cidadania e Educacéo: do pés-
segunda guerra a nova concepc¢ao introduzida pela Constituicdo de 1988. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n.° 4, julho,
2001. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 22 de maio de
20009.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional Internacional. 9.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

REZEK, Francisco. Direito internacional publico. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

SIQUEIRA JR. Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos
humanos e cidadania. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005
http://www.direitopublico.com.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

ANEXOS

Anexo 1 — Julgados do Supremo Tribunal Federal
Anexo 2 — Julgados do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina

Anexo 3 — Decisdes Monocraticas da Comarca de Ituporanga

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.32005

	INTRODUÇÃO
	1 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
	1.1 CONCEITO
	1.2 CLASSIFICAÇÃO DOS TRATADOS
	1.3 CONDIÇÕES DE VALIDADE DOS TRATADOS
	1.3.1 Capacidade das Partes Contratantes
	1.3.2 Habilitação dos Agentes Pactuantes
	1.3.3 Consentimento Mútuo
	1.3.4 Objeto Lícito e Possível

	1.4 RELAÇÕES DO DIREITO INTERNACIONAL COM O DIREITO INTERNO
	1.4.1 A Doutrina Dualista
	1.4.2 A Doutrina Monista
	1.4.2.1 O Primado da Ordem Jurídica Estadual

	1.4.2.2 O Primado da Ordem Jurídica Internacional
	1.4.3 Colisão Entre Normas de Direito Internacional e Direito Interno no Brasil

	1.4.3.1 Colisão Entre Normas nos Julgados do Supremo Tribunal Federal

	2 A CONVENÇÃO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE SÃO JOSE DA COSTA RICA) E A LEGISLAÇÃO BRASILEIRA PERTINENTE
	2.1 O PACTO DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA
	2.1.1 A Inclusão do Pacto de São José da Costa Rica no Ordenamento Brasileiro

	2.2 A LEGISLAÇÃO BRASILEIRA PERTINENTE
	2.2.1. Legislação Constitucional
	2.2.2. Legislação Civil
	2.2.3 A Legislação Processual Civil
	2.2.4 A Legislação Especial


	3 A POSIÇÃO HIERÁRQUICA DA CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA) NO ORDENAMENTO BRASILEIRO
	3.1 DIREITO INFRALEGAL
	3.2 DIREITO LEGAL (DOUTRINA PARITÁRIA)
	3.3 O TRATADO COMO DIREITO SUPRALEGAL
	3.4 O TRATADO EQUIVALENTE À EMENDA CONSTITUCIONAL
	3.5 DIREITO CONSTITUCIONAL
	3.6 DIREITO SUPRACONSTITUCIONAL

	4 O PRINCÍPIO PRO HOMINE
	4.1 DIMENSÃO E OPERACIONALIDADE DO PRINCÍPIO “PRO HOMINE”
	5 OUTROS JULGADOS SOBRE A PRISÃO DO DEPOSITÁRIO INFIEL
	5.1 JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
	5.2 JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
	5.3 DECISÕES MONOCRÁTICAS DA COMARCA DE ITUPORANGA

	CONSIDERAÇÕES FINAIS
	REFERÊNCIAS
	ANEXOS

