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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacao

A obra Direito Internacional dos Direitos Humanos | € resultado do rico e intenso debate
ocorrido no grupo de trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos | realizado no dia
12 de novembro de 2015 no X X1V Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisae
P6s Graduacdo em Direito na Universidade Federa de Minas Gerais em Belo Horizonte. O
grupo de trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos | vém se consolidando, aos
longos dos anos no estudo e na discussdo dos temas referentes a protecéo e aplicacéo dos
direitos humanos.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho sdo dotados de grande qualidade cientifica e
complexidade, e abordam aspectos relevantes da interpretacéo, aplicacdo e garantia dos
direitos humanos, bem como do conflito entre esses direitos e o ordenamento juridico interno
dos Paises.

O debate sobre os artigos e ideias apresentadas foi bastante rico, intenso e proveitoso o que
motivou a criagdo dessa obra que contempla os textos apresentados no grupo de trabalho,
acrescidos das contribuicdes decorrentes da discussdo realizada. A obra esta dividida em
quatro secdes, levando-se em consideracdo os temas apresentados

Sobre a evolucdo histérica dos direitos humanos, Zaiden Geraige Neto e Kellen Cristine de
Oliveira Costa Fernandes analisam analisar o conceito adequado do termo direitos humanos
para identificar os direitos essenciais a pessoa humana, e conseqlientemente examinar
também o valor supremo que o fundamenta, a dignidade da pessoa humana. A partir dai
estudam o processo de evolugdo dos direitos humanos, passando pelas chamadas dimensbes
destes direitos. Ainda dentro do tema da constitucionalizag&o dos direitos humanos, Fernanda
Brusa Molino examina detidamente as relacdes entre direito nacional e internacional, sendo
tratadas as teorias monista e dualista, a soberania, além da incorporacdo dos tratados
internacionais pelas legislagcbes nacionais, tratando primeiramente da formacgéo e posterior
incorporacdo dos tratados internacionais segundo alegislacéo brasileira.

Danielle Jacon Ayres Pinto e Elany Almeida de Souza propbem em seu artigo uma reflexéo
acerca do conceito de sociedade civil global e suas caracteristicas enquanto instrumento na
reivindicacdo da internacionalizacdo dos direitos e na solucdo de conflitos. Ja Silvia Leiko



Nomizo e Bruno Augusto Pasian Catolino abordam o processo de justicializacdo do sistema
interamericano através do mecanismo de peticfes, na forma direta, por meio de grupos ou
individuos para os 6rgdos responsaveis, propondo uma reflexdo a respeito das inovacoes,
avancos e desafios contemporaneos de tal aparato de protecdo dos direitos humanos, umavez
gue o Brasil € signatério da maioria dos todos os Tratados e Convencdes I nternacionais sobre
Direitos Humanos. Contudo, de forma contraditoria, a macica adeséo a tais documentos
internacionais ndo reflete a uma evolucdo interna na protegdo dos direitos humanos.

Os principios orientadores da ONU e sua aplicacéo nas estratégias empresariais como forma
de protecéo dos direitos humanos € estudado por Barbara Ryukiti Sanomiya e Fabiano Lopes
de Moraes. Eles partem do pressuposto que as empresas tém cooperado para o
desenvolvimento econdbmico, em contrapartida elas contribuem para um impacto negativo
com graves violacfes aos direitos humanos comum em uma economia globalizada, desta
forma as empresas precisam a protecdo, e na ndo violagdo dos direitos humanos passa a fazer
parte das estratégias empresariais.

Kelly Ribeiro Felix de Souza e Laercio Melo Martins fazem uma andlise das correntes do
pluralismo e do universalismo e, a partir de entdo, fazer uma critica aos fundamentos
modernos e também contemporaneos dos direitos humanos. De igual modo Ana Carolina
Araujo Bracarense Costa procura em seu texto responder as seguintes indagacoes: ao julgar
caso Gomes Lund e outros VS Brasil, quais foram os principais temas abordados pela
CortelDH que fez com gque ela chegasse a conclusdo de que a lei de anistia brasileira é
invdlida? Como se deu sua construcéo argumentativa, e quais foram suas principais fontes de
embasamento normativo e jurisprudencial? Em suma, qual foi a racionalidade juridica da
Corte no julgamento desse caso?

Luiz Magno Pinto Bastos Junior e Rodrigo Mioto dos Santos em seu artigo verificam em que
medida as hipo6teses autorizadoras do julgamento de civis pela justica militar da Unido
compatibilizam-se com a interpretacdo que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
confere ao disposto no art. 8, item 1, da Convencao, especificamente no que se refere as
garantias daimparcialidade e daindependéncia.

William Paiva Marques Junior estuda em seu texto a consolidacéo do direito humano a paz
no plano das relacdes internacionais, na medida em que se observa na contemporanei dade
uma verdadeira exigéncia pela democratizacdo das relacfes internacionais que perpassa
indispensavelmente pela exigéncia da paz e cooperacdo fundadas na justica equitativa,



solidariedade e igualdade das partes, mormente no que diz respeito ao modo e aos processos
de tomada de decisdes nos organismos relacionados a manutencéo da paz e da seguranca
mundiais, principalmente com a atuacéo da ONU.

No que diz respeito ao direito das minorias, Alexsandro Rahbani Aragéo Feij6 e Flavia Piva
Almeida Leite analisam arelacdo entre o Brasil e a Argentina e a Convencdo da ONU sobre
o Direito da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, a fim de constatar, nos
respectivos ordenamentos juridicos, a influéncia, 0 modo de operacionalizacdo e os efeitos
produzidos por esse Tratado. Ainda dentro dessa temética Fernanda Holanda Fernandes
aborda em seu texto a a capacidade civil no direito brasileiro a luz da convencéo
internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, objetivando verificar se a
legislacdo pétria acerca da capacidade civil e do processo de interdi¢do € condizente com a
nova compreensdo sobre a deficiéncia estabelecida pela Convencdo de Nova York. No
mesmo contexto, Ana Luisa Celino Coutinho e Antonio Albuquerque Toscano Filho
examinam a garantia do status familiar e afetivo as pessoas com deficiéncia intelectual no
brasil a luz da convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia da ONU. Eles
buscam no estudo evidenciar o descaso e desrespeito por parte do Estado brasileiro e demais
motivos determinantes para a inefetividade da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, delineando pressupostos vidveis de compatibilizacdo do Codigo Civil Brasileiro
aons seus termos, com vistas ao combate a discriminacdo e promover a efetivacdo do direito
de as pessoas com deficiénciaintelectual se casarem e estabel ecerem familia.

JA Carmen Lucia Sarmento Pimenta e Matusalém Goncalves Pimenta levam a efeito um
estudo na excepcionalidade da prisdo civil visando analisar as teorias monista e dualista, o
direito constitucional comparado no que toca ao tema, e a evolucéo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, méxime na esfera dos tratados sobre direitos humanos.

Helder Magevski De Amorim examina com acuidade quais sdo os limites da jurisdicdo
nacional quando a questdo debatida no processo diz respeito ao direito a alimentos. Ele
propde que o direito a aimentos € um direito fundamental e por isso merecedor de uma
maior protecdo, ndo se limitando agueles oriundos do direito de familia, mas também
incluindo os direitos decorrentes de honorarios advocaticios, verbas trabahistas e
indenizacGes em relacionadas a prética de ato ilicito.

No que diz respeito a violéncia contra a mulher Eduardo Daniel Lazarte Moron e Francisco
Antonio Nieri Mattosinho em seu artigo discutem as consequéncias legais e dogméticas da
Lei n.° 13.104/2015 que acrescentou a qualificadora do feminicidio ao homicidio doloso. Em
termos de direito comparado, fez-se uma andlise das legislacdes no ambito |atino-americano



em relacdo ao tema. Ja Marcia Nina Bernardes e Rodrigo De Souza Costa sistematizam as
definicdes de violéncia contra mulher no ambito internacional e as definicdes das vitimas da
violéncia domeéstica como violacdo de direito internacional. Igualmente focam na construcéo
realizada no Direito Internacional dos Direitos Humanos sobre a obrigacdo estatal de
prevenir, especificamente, a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher.

Juliana Giovanetti Pereira Da Silva e Lais Giovanetti estudam as migracdes contemporaneas
para o Brasil, com foco no fluxo, recente, de haitianos que ingressam pelo estado do Acre.
Abordam as condi¢fes de ingresso destes imigrantes haitianos, sua vulnerabilidade e acbes
governamentais. Ana Paula Marques de Souza e Flavio Maria Leite Pinheiro, por sua vez,
estudam o tema dos refugiados e deslocados ambientais. Atentam para o fato de que é
necessario que se qualifique esses refugiados climéticos adequadamente. Ja Anne Caroline
Primo Avila e Thiago Giovani Romero abordam as migracfes de haitianos para o Brasil apos
o terremoto de 2010 e a possivel atribui¢do da sua condicéo de refugiado ambiental. Buscam
um dialogo desta chamada nova categoria em relagdo ao sistema de tutela e protegdo dos
refugiados no ambito internacional, de acordo com a Convencéo dos Refugiados de 1951 e o
Protocolo adicional sobre a mesma matéria de 1967.

Elisaide Trevisam e Marilu Aparecida Dicher Vieira Da Cunha Reiméo Curraladas tratam do
tema do refugio desde a sua tradicdo ao inicio de sua normatizagdo. Para tanto se norteiam
pela abordagem das principais caracteristicas do processo evolutivo da responsabilidade de
protecdo aos refugiados e as suas especificidades no decorrer dos séculos, partindo da
tradicdo religiosa de concessdo de asilo até a culminacdo da Convencéo Internacional
Relativa aos Direitos dos Refugiados, nascida da realidade do pés Segunda Guerra Mundial.

Rickson Rios Figueira analisa as relaces entre as abordagens tradicionais dos discursos de
seguranca do Estado-nacéo, o conceito e aplicacdo da seguranca humana e o quadro

normativo de direitos humanos estabelecido no ambito das Nagdes Unidas, apos a 2a Guerra
Mundial. Tanto a securitiza¢do, quanto a seguranca humana e as normas de direitos humanos
importam no tratamento do estrangeiro imigrante, em particular, o refugiado.

Fernanda de Magalhées Dias Frinhani examina o Tréfico de Pessoas, problematizando o
fenbmeno como um problema que envolve tanto o Direito Internacional dos Direitos
Humanos quanto o Direito Interno. Além de trazer o conceito e o histérico desta prética
criminosa, o trabalho levanta algumas polémicas necessariamente atreladas ao tréfico de
seres humanos. o poder econdémico como um fator que favorece sua prética, guem sdo as



vitimas do trafico de pessoas, vulnerabilidades que tornam os individuos mais suscetiveis a
violacdo de direitos e por fim, tratamos da Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas.

Gleyce Anne Cardoso estuda o trafico de pessoas que é uma realidade a qual milhares de
pessoas estéo sujeitas ao redor do mundo levando a efeito uma reflexdo sobre o crime de
trafico de pessoas, os Direitos humanos violados por este fendbmeno e os instrumentos de
prevencao e repressao ao crime. A pesquisa possui um carater bibliogréfico. A justificativa
do tema se da pela relevancia social e por afrontar Direitos Fundamentais. Keyla Cristina
Farias Dos Santos apresenta a democratizacdo global para a protecéo de minorias, através da
promocao global dos Direitos Humanos, com o objetivo de se atingir a igualdade real, ou
pelo menos, reduzir as desigualdades de fato existente.

Joao Paulo Carneiro Goncalves Ledo estuda a protecdo internacional do direito humano ao
meio ambiente sadio, com uma visao critica de seus avancos e retrocessos, na medida em que
um dos grandes, sendo o maior desafio da humanidade na atualidade é enfrentar a crise
ecol 6gica que coloca em cheque a existéncia da espécie humana na terra. Emanuel de Melo
Ferreira trata do impacto das secas nos direitos humanos e o papel do ministério publico
federal a partir da convencéo de combate a desertificacdo da ONU, buscando desenvolver a
ideia acerca da necessidade de convivéncia das popul acfes diretamente afetadas pelas secas
com tal fenbmeno.

André Filippe Loureiro e Silva analisa o direito do trabalho como direito humano e a sua
consequente internacionalizacdo, sendo utilizado o método de revisdo bibliografica,

selecionando-se as obras mais relevantes sobre o tema. Inicialmente é feita uma breve
reflexdo sobre a necessidade e importancia dos direitos humanos, como os direitos
trabal histas se encaixariam nesta categoria, bem como a diferenca entre direitos humanos e
fundamentais.

Monique Fernandes Santos Matos trata da importancia do Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos para 0 progresso na implementacéo dos direitos humanos
sociais trabalhistas no continente americano. Em especial, aborda questfes relacionadas ao
tema da responsabilidade internacional de Estados violadores de direitos humanos dos
trabalhadores

Por fim, Jesrael Batista Da Silva Filho e Adelita Aparecida Podadera Bechelani Bragato
estudam com profundidade os reflexos dos ataques terroristas aos Estados Unidos da
América para os direitos humanos fundamentais do século X XI. Enfrentam o questionamento



acerca de como o Estados deve agir sem que violar os direitos fundamentais tem se revelado
sua importancia, haja vista seu desrespeito por aqueles grupos terroristas, tornando a guerra
contra o terror extremamente desigual, desumana e desleal para o agentes do Estado.

Temos a certeza que a obra serd de grande valia para todos agueles que se interessam sobre
0s debates referentes ao tema.

Profa. Dra. Samantha Ribeiro Meyer-Pflug
Profa. Dra. Daniela da Rocha Brandéo

Profa. Dra. Cecilia Caballero Lois



A EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO CIVIL LIBERTASQUAE SERA TAMEN
THE EXCEPTIONALITY CIVIL ARREST LIBERTAS QUAE SERA TAMEN

Carmen Lucia Sarmento Pimenta
M atusalém Gongalves Pimenta

Resumo

Do conflito entre o direito internacional e o direito interno dos Estados, surgem discussoes
gue visam a determinar se ha hierarquia entre essas duas ordens, na tentativa de solucéo
pacificadora. A questdo, embora de interesse universal, nd0o possui ainda um regramento
uniforme, recebendo tratamentos distintos ao sabor dos diversos direitos constitucionais de
cada Estado. Este artigo tem o conddo de analisar as teorias monista e dualista, o direito
constitucional comparado no gue toca ao tema, e a evolugéo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, méxime na esfera dos tratados sobre direitos humanos. Ao final, é
oferecido quadro sistematico que demonstra didaticamente a posi¢éo atual da Suprema Corte,
no que diz respeito aos diversos tipos de tratados e a forma como eles se harmonizam ao
ordenamento juridico patrio.

Palavr as-chave: Direito internaciona e interno, Correntes monista e dualista, Direitos
humanos, Evoluc&o, Jurisprudéncia, Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

The conflict between international law and domestic legislation of the States provides
discussions, in order to ascertain if there is a hierarchy between these two legal systems, in an
attempt to find a peaceful solution. The matter, though of universal interest, doesnt have a
uniform regulation and receives different treatment depending of the constitutional rights of
each State. This assay aims to examine the monistic and dualistic theories, constitutional law
compared with respect of the subject, as well as the evolution of the jurisprudence of the
brazilian Supreme Court, mainly in the sphere of human rights treaties.At theend ,
isofferedsystematic  framework  didactically shows thecurrent  position
oftheSupremeCourtwithregardtovari oustypesoftreatedandhowthey harmonize thenational
legal order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International and domestic legislation, Monist and
dualist theories, Human rights, Evolution, Jurisprudence, Brazilian supreme court
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INTRODUCAO

O distico latino libertas quae sera tamen, apesar da inconformidade de alguns
latinistas, € amplamente traduzido como “liberdade ainda que tardia”, nos exatos propositos
dos Inconfidentes. Retirado da primeira écloga® do poeta Virgilio, foi usado, pelos que
fizeram historia, para demonstrar o desejo incondicional de uma liberdade que h& muito
demorava.

Mutatis mutandis, o Pacto de San José da Costa Rica representa um esforco
internacional para se resgatar a ideia de liberdade e de valorizacdo dos direitos humanos. E
nessa sonoridade que se pretende analisar a primazia do direito internacional que comeca a
ganhar espago na jurisprudéncia de nossa Corte Suprema, ainda que tardiamente, a partir de
uma deciséo paradigmatica que limitou a prisdo civil a Unica exce¢cdo mundialmente aceita.

O direito internacional, a despeito dos entraves em razdo das diferencas entre o0s
numerosos direitos internos, tem como objetivo harmonizar a coexisténcia dos Estados-
membros, promovendo a paz mundial e o desenvolvimento do Planeta nas mais diversas areas
do interesse humano. Nao raramente, surgem conflitos em razdo de discrepancias entre esses
dois direitos, internacional e interno, ndo havendo uma uniformizacédo, ainda que desejada e
absolutamente necesséria.

A falta de um regramento internacional eficaz permite que cada pais adote a
hermenéutica que melhor se conforme a sua Constituicdo. Exsurgem, assim, exegeses
multiplas, e cada vez mais elaboradas, na tentativa de fazer andar no mesmo passo a
obrigatoriedade de cumprimento dos tratados internacionais, ratificados pelos Estados, e o
dever patrio de respeito a Carta Politica.

Os teoricos deram suas contribui¢bes, quando, ja ha algum tempo, debrucados na
questdo, fizeram surgir elaboradas correntes doutrinarias, e cada uma a seu turno,
fundamentadas e bem defendidas, ora foram bem aceitas, ora admitidas com suas moderac6es
possiveis. De outra mao, os magistrados tém, por meio da jurisprudéncia, produzido julgados
com o fito de aproximar a aplicacdo do direito internacional aos anseios da sociedade.

O presente ensaio abarcara, na esteira dos doutrinadores de escol, o estudo dessas
teorias e suas possiveis adaptacoes, fara ainda uma analise do direito constitucional alienigena
pertinente e, ao final, apresentara extratos de julgados, alguns emblematicos, da Excelsa Corte

brasileira, na tentativa de sistematizar a evolugdo da jurisprudéncia nacional, no &mbito da

1l?istico — grupo de dois versos poéticos.
“Ecloga — pequeno poema pastoral na forma de diélogo.
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obrigatoriedade dos tratados internacionais, com prioridade daqueles que tratam sobre direitos

humanos.

| - AOBRIGATORIEDADE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Os tratados tém nomenclatura diversificada no direito internacional, recebendo
nomes distintos a depender da vontade dos participantes e do desejo de inovagao expresso nos
eventos. Destarte, temos para 0 mesmo instituto juridico - tratado - as seguintes variacGes:
acordo, pacto, convencéo, carta, estatuto, declaracéo, alianga, protocolo etc.

A doutrina oferta diversos conceitos de tratado. Tdo s6 para 0s objetivos deste
estudo, apresenta-se a seguinte definicdo destes autores em apertada sintese: acordo escrito,
visando a criar determinadas relacfes de obrigacdo entre os Estados participantes. A
obrigacdo e a mutualidade devem ser o cerne dos tratados, sob pena de esvaziamento dos
propositos inerentes, como se depreende da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados-1969:

Artigo 2°, 1. Para fim da presente Convencdo:
a) “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre estados e
regido pelo direito internacional [...]

LEINNT3

b) “ratificacio”, “aceitacdo”, “aprovacdo” e¢ “adesdo” significam, conforme o caso,
0 ato internacional assim denominado pelo qual um Estado estabelece no plano
internacional o seu consentimento em obrigar-se por um tratado. (original ndo
grafado)

Artigo 27° Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cBes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado.

A ideia central, como se observa, é que os trados nao sdo compulsérios e ndo devem
ser impostos. Ao contrario, podem ser aceitos, aprovados, ratificados ou ndo. Entretanto,
qualquer Estado que livremente participe depositando sua ratificacdo, torna-se obrigado a
cumpri-lo.

Se ap6s a ratificacdo, deseja desvencilhar-se das obrigacbes assumidas, deve o
Estado procurar fazé-lo por meio do instrumento juridico préprio - a denincia. Se ao reveés,
deliberadamente, ndo o cumpre, faz tabula rasa do pacto que ratificou, e nesse caso, gize-se,
de forma irresponsavel.

Sobre essa obrigatoriedade legal, eis a precisa pena de Malcolm N. Shaw (2010, p.
671):

O principio fundamental do direito dos tratados é sem dlvida a proposi¢do de que
sdo de cumprimento obrigatério para as partes envolvidas e devem ser celebrados
de boa-fé. [...] na auséncia de certa confiangca minima de que os Estados cumprirdo
de boa-fé suas obrigacdes consignadas em tratados, ndo ha razdo para que os paises
contraiam essas obrigac@es uns para com os outros. (original ndo grifado)
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Alguns documentos internacionais trataram dessa obrigatoriedade. A Corte
Permanente de Justica Internacional declarou, em 1930, que “E principio geral reconhecido,
do direito internacional, que, nas relagcdes entre poténcias contratantes de um tratado, as
disposi¢des de uma lei ndo podem prevalecer sobre as do tratado”.

Em 1932, a mesma Corte determinou que “um Estado ndo pode invocar a sua propria
Constituicdo para se esquivar de obrigacdes que Ihe incubem em virtude do direito
internacional ou de tratados vigentes”.

A Organizacdo das Nagdes Unidas declarou, em 1948, que “Os tratados validamente
concluidos pelo Estado e regras geralmente reconhecidas de direito internacional formam
parte da lei interna do Estado e ndo podem ser unilateralmente revogados puramente por acao
nacional”.

Mergulhando um pouco mais no tema, segue o fato de que, mesmo apos a ratificacéo
de um tratado, o Estado pode enfrentar, a posteriori, conflito com seu direito interno, quer por
inconstitucionalidade, quer por colisdo com a norma infraconstitucional — antinomia - anterior
ou posterior.

Nessas hipoteses, quem deve prevalecer? Ha hierarquia entre direito internacional e
direito interno? Um terd primazia sobre o outro? Como se resolvem tais conflitos? Na
tentativa de solucdo dessa problematica surge a contribuicdo dos teoricos que se analisa a

sequir.

Il -DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO INTERNO SOB O PRISMA DAS
TEORIAS MONISTA E DUALISTA

O direito internacional e o direito interno deveriam andar em compasso unissono ja
gue a aceitacdo do primeiro nasce de ato volitivo entre os Estados e o segundo é previamente
concebido, cada um conhecendo o seu, antes do compromisso. Ocorre que, ndo raramente, 0S
tratados sdo assinados para atender a necessidades politicas e sdo aceitos sem que o Estado
faca a devida analise de compatibilidade com o seu ordenamento juridico, sobretudo com sua
Constituicao.

O aparente descuido tem gerado varios conflitos constitucionais e legais ao redor do
mundo. Muitas dessas colisfes juridicas tém se mostrado de dificil solu¢do. Na tentativa de

pacificacdo, surgiram algumas teorias que se passa a explicitar:

2.1 A Corrente Dualista
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A expressdo dualismo foi primeiramente utilizada por Alfred Von Verdross, em
1914. Admitindo, posteriormente, a existéncia de vérios direitos internos, o tedrico
reconheceu a impropriedade do termo, passando a usar o vocabulo pluralismo.

Apesar do esforco de correcdo de Verdross, seus seguidores mantiveram a
denominagdo vestibular, mantendo-se a nomenclatura corrente dualista. Entre outros,
adotaram essa teoria Carl Heinrich Triepel, na Alemanha e Dionisio Anzilotti, na Italia.

Para os dualistas, o direito internacional e o direito interno sdo ordens juridicas
distintas e absolutamente independentes. Em defesa da tese, apresentaram trés argumentos
para justificar a diferenciacdo que, segundo eles, gravita em torno das relagdes juridicas, das
fontes e das matérias reguladas. Explica-se:

As relagdes juridicas sdo diferentes — enquanto no direito internacional a relagéo se
da basicamente entre Estados, no direito interno o homem também é sujeito de direito; as
fontes sdo distintas — no direito interno, nascem da vontade soberana do Estado, ja o direito
internacional tem como fonte primaria a vontade coletiva de varios Estados e, por fim, a
matéria regulada é diversa — o direito internacional trata dos conflitos entre Estados, ao passo
que o direito interno admite demandas entre o Estado e seus cidaddos na linha vertical de mao
dupla, bem como, e maxime, pretensdes na linha horizontal entre os individuos.

Sendo dois ordenamentos juridicos distintos, asseveram os dualistas, ndo ha que falar
em nenhuma forma de conflito entre eles, tampouco em supremacia de um sobre o outro.
Nesse diapasdo, para que a obrigacdo assumida internacionalmente tenha validade no direito
interno, faz-se necessario a internalizacdo daguela neste.

Vale dizer que um tratado, fonte de direito internacional, deve transformar-se em
fonte de direito interno, obedecendo ao ordenamento do pais que deseja a internalizacéo, por
meio de uma lei, decreto executivo ou legislativo.

Para os dualistas, portanto, ndo hd qualquer possibilidade de conflito entre uma
norma de direito internacional e uma norma de direito interno, ja que em razdo da necessidade
de internalizacdo, sob pena de ineficacia da norma externa, quando houver conflito, este se
dara entre duas normas nacionais.

A corrente doutrinaria que se analisa posiciona-se pela responsabilizacdo do Estado,
na esfera internacional, quando este assume obrigac6es e ndo as internaliza. Em contrapartida,
em razdo da independéncia entre as ordens juridicas, defende a ndo aplicabilidade dos tratados

nao nacionalizados ou ndo transformados em norma interna.
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2.2 A Corrente Monista

Em posicdo antipoda, os tedricos monistas sustentam a existéncia de uma Unica
ordem juridica. O direito internacional e o direito interno seriam dois ramos de um so sistema.
Como sistema uno, resolve seus conflitos por mecanismos préprios, conforme posicdo
consolidada por Kelsen (2000, p. 62-63):

Né&o ha duas ordens juridicas estanques, como querem os dualistas, cada uma com
ambito de validade dentro de sua Orbita, mas um sé universo juridico, coordenado,
regendo o conjunto de atividades sociais dos estados, organizacfes internacionais e
dos individuos.

Com esse pensamento, afirmam os monistas que o direito internacional aplica-se na
ordem juridica dos Estados, independentemente de sua transformacdo em norma interna.
Portanto, assinado e ratificado um tratado, o Estado que o fez, de forma volitiva, assume o
compromisso juridico dos termos pactuados e se obriga por eles, ndo havendo a necessidade
de internalizagéo.

Se pela corrente dualista ndo ha conflito entre normas internacionais e internas, em
razdo de se tratar de ordens juridicas distintas, para teoria monista os conflitos séo uma
possibilidade e carecem de solugdo. Nesse aspecto a corrente se apresenta em bipolaridade,
externando vieses distintos, a saber.

Uma parte dos monistas entende que, em havendo conflito, havera a primazia da
ordem juridica de cada Estado. Por seu turno, o outro vies sustenta a supremacia do direito

internacional. Analisam-se as duas posicoes.

2.3 Monismo com Primazia do Direito Interno

Com a Revolucédo Francesa houve um fortalecimento natural do direito interno, como
fruto da soberania dos Estados. O lastro dessa teoria esta posto na filosofia de Georg Wilhelm
Friedrich Hegel que entendia a soberania do Estado como irrestrita, absoluta e inalienavel.

Para essa corrente, também conhecida como monismo nacionalista, ha primazia do
direito interno de cada Estado soberano sobre o direito internacional. A Constituicdo de cada
Estado deve determinar a posi¢do hierarquica das normas internacionais no ordenamento
interno, de maneira que estas sempre ocupem lugar infraconstitucional.

A fundamentacdo dessa posi¢do doutrinaria tem como base dois pilares: a
competéncia para firmar tratados é determinada nas Constituicdes dos Estados, por

conseguinte, a obrigatoriedade do direito internacional emana do direito interno; e, de outra
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mao, ndo ha autoridade internacional, posta sobre os Estados, capaz de obriga-los ao
cumprimento de normas internacionais.
A maior critica a essa teoria € que seu fundamento nega a prépria existéncia do

direito internacional. E como soa a doutrina de Valério Mazzuoli (2007, p. 68):

Admitir tal doutrina, absurda e inconsequente, equivale a negar o fundamento de
validade do direito internacional e, consequentemente, a sua propria existéncia como
ramo da ciéncia juridica, 0 que ja é suficiente para qualifica-la como desprovida de
fundamento.

2.4 Monismo com Primazia do Direito Internacional

Esse vies do monismo tem seu fulcro na Escola de Viena, do século XX, mais
precisamente, nas teorias do austriaco e jusfilosofo Hans Kelsen. Sem ddvida essa corrente € a
mais aceita mundialmente pela maioria dos juristas de renome.

Ao explicar essa teoria, Kelsen faz uso da sua ja conhecida piramide para dizer que
no topo dela estd a norma fundamental que a todas sujeita. Para esse autor, a norma
fundamental é a norma de direito internacional, consubstanciada na norma costumeira, pacta
sunt servanda, que estabelece a obrigatoriedade dos pactos firmados pelos Estados. Assim
retine sua doutrina: “As ordens juridicas estaduais sdo concebidas como delgadas pelo direito
internacional, como subordinadas a este [...]. Isto significa o primado da ordem juridica
internacional”. (KELSEN, 1985, p. 352)

Essa corrente, também conhecida por monismo internacionalista, entende o direito
internacional como ordem juridica hierarquicamente superior. Nesse passo, 0s Estados
soberanos estariam autolimitados, devendo tornar inaplicaveis suas normas internas, quando
estas estiverem em descompasso com a norma internacional pactuada.

Entre os juristas brasileiros, destaca-se a posi¢cdo de Pontes de Miranda (1967, p.
208-209): “So6 o Direito das Gentes pode primar; para que o Direito Interno pudesse primar,
seria preciso que a legislacdo de um Estado, ou de alguns Estados, sub-rogasse ou pudesse ab-

rogar regras de Direito das Gentes.”
Il - CARTAS POLITICAS NO DIREITO COMPARADO
Antes de se analisar o topico seguinte que tratard da problematica da obrigatoriedade

dos tratados no direito péatrio, houve por bem aos articulistas trazerem a baila pequenos

extratos constitucionais e um julgado paradigmatico, todos colhidos na legislacao alienigena,
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objetivando que estes sejam postos em paralelo, por cotejo, ao ordenamento juridico

brasileiro.

3.1 Constituicdo da Venezuela —2000

A Constituicdo Venezuelana determina a aplicacdo direta dos tratados ratificados
sobre direitos humanos pelos tribunais e Orgdos publicos, dando a eles hierarquia
constitucional, desde que seus contetdos sejam mais favoraveis aos ja estabelecidos. Verbis:

Art. 23: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen
en el ordeninterno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio
mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y em las leyes de la
Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Publico”.

3.2 Constituicdo Portuguesa (quarta revisao/1997)

No mesmo passo de aplicacdo direta do direito internacional no ordenamento interno

estd a Constituicdo de Portugal, nos exatos termos do artigo que se destaca:

Art. 8.° (direito internacional). 1. As normas e os principios de direito internacional
geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués. 2. As normas
constantes de convencfes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas
vigoram na ordem interna ap6s a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem
internamente o Estado Portugués. 3. As normas emanadas dos 6rgdos competentes
das organizag@es internacionais de que Portugal seja parte vigoram directamente na
ordem interna, desde que tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados
constitutivos.

3.3 Constituicdo Espanhola

Né&o € outra a diccdo da Constituicdo da Espanha, in verbis:

Art. 9 n.° 2. As normas relativas aos direitos fundamentais e as liberdades que a
Constituicdo reconhece se interpretardo de conformidade com a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e os tratados e acordos internacionais sobre as
mesmas matérias ratificadas pela Espanha.

Art. 96, n.° 1. Os tratados internacionais, logo que publicados oficialmente na
Espanha fardo parte da ordem interna espanhola.

O paradigmatico caso Maastricht, julgado pela Suprema Corte espanhola, considera
perturbacdo da ordem juridica uma possivel declaracdo de inconstitucionalidade de tratado
ratificado. Verbis:

Tribunal Constitucional da Espanha (Case Maastricht)
Aungue aquella supremacia quede en todo caso asegurada por la posibilidad de
impugnar (arts. 27.2c, 31 y 32.1 LOTC) o cuestionar (art. 35 LOTC) la
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constitucionalidad de los tratados una vez que formen parte del ordenamiento
interno, es evidente la perturbacion que, para la politica exterior y las relaciones
internacionales del Estado, implicaria la eventual declaracion de
inconstitucionalidad de una norma pactada.

3.4 Constituicdo Francesa, 1958

A Constituicdo Francesa reconhece a posi¢cdo de hierarquia superior dos tratados e
acordos ratificados, em relacdo a lei ordinaria, a partir de suas publicacBes. Faz apenas uma
ressalva no sentido de que suas aplica¢fes no territério francés dependem do cumprimento
desses tratados pelos demais participantes. “Art. 55. Les traitésou accords réguliérement
ratifiés ou approuvés ont, désleur publication, une autorité supérieure a celle des lois,sous

’

reserve, pour chaque accord ou traité, de sonapplication par ['autre partie.’

3.5 Constituicdo da Alemanha

A Carta Politica Alema também admite a aplicacdo direta das normas internacionais
no direito interno e expde claramente a supremacia destas sobre as leis ordinarias. E como se
verifica: “Art. 25. As normas gerais do Direito Internacional Publico constituem parte
integrante do direito federal. Elas prevalecem sobre as leis e produzem diretamente direitos e

deveres para os habitantes do territorio nacional”.

3.6 Constituicdo Norte-Americana

A Constituicdo dos Estados Unidos da competéncia ao seu presidente para concluir
tratados, exigindo o conselho e o consentimento do Senado que se faz por dois tercos dos
senadores presente a votacdo: “Art. 11, sec. 2. The president shall be commander in chief of
the army and navy of the United States (...) He shall have power, by and with the advice and
consent of the senate, to make treaties, provided two thirds of the senators present concur
(...)"

Para dar mais agilidade as negociacGes internacionais, 0 executivo americano
levantou uma polémica sobre a interpretagdo do termo “treaties”, na tentativa de demonstrar
que os acordos firmados no ambito internacional, na sua maioria, ndo sdo verdadeiros
tratados, mas sim “executive agreements”, ndo precisando estes de qualquer consentimento

do senado.
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Os “executive agreements”, sem abono senatorial, foram considerados
constitucionais pela Suprema Corte e representam 90% dos acordos internacionais ratificados
pelos Estados Unidos.

Com base no artigo VI, secdo 2, tanto os tratados quanto 0s acordos executivos
concluidos pelos Estados Unidos prevalecem sobre a ordem juridica dos estados federados,
restando na mesma hierarquia das leis federais: “Art. VI, sec. 2 This Constitution, and the
laws of the United States which shall be made in pursuance thereof; and all treaties make, or
which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the supreme law of the
land.”

Do direito constitucional expendido até aqui, tem-se que a maioria dos Estados adota
a teoria monista internacionalista, ou seja, a presuncdo € de que ha um sé sistema e a
primazia, na hipoOtese de conflito, sera da norma internacional. No direito brasileiro,
infelizmente, a matéria sub studio permanece como quaestio vexata, ainda que tenha a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dado um passo adiante. E como se demonstra

nos préximos itens.

IV - OBRIGATORIEDADE DOS TRATADOS NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

Pede-se maxima vénia para transcrever os dispositivos constitucionais pertinentes,a
despeito de serem amplamente conhecidos, tdo sO para fins didaticos, ap6s o que se
apresentara a posi¢cdo dos doutrinadores de escol e a evolugédo da jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, no que toca a obrigatoriedade dos tratados.

Art. 5°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 convencles 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 &s emendas constitucionais.
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

111, b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

4.1 Posicdo da Doutrina Brasileira

Durante um bom tempo os doutrinadores brasileiros, arraigados ao direito positivista

extremado, permaneceram firmes aos principios da corrente dualista, entendendo o direito
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internacional e o direito interno como ordens juridicas distintas. Nesse passo, assinalavam a
necessidade de internalizagdo do direito internacional para que este se fizesse viger. Apos a
Segunda Guerra Mundial, houve uma aproximacdo da doutrina com os ideais monistas,
aceitando-se o viés da primazia do direito internacional.

Em evolucdo natural, a doutrinaria brasileira firmou-se nas penas de ilustres
magisterios que passaram a defender a tese da interpretacdo sistematica e teleologica, com
foco nos parégrafos 1° e 2°, do art. 5° da Carta Politica de 1988, para declararem que 0s
direitos e garantias fundamentais tém axiologia diferenciada. Tal assertiva tem o conddo de
admitir a incorporagdo imediata de tratados de direitos humanos, recepcionados em carater
constitucional, tdo logo sejam ratificados.

Nesse compasso, Flavia Piovesan, Antonio Cancado Trindade, Valério Mazzuoli e
outros entendem fazer parte integrante do ordenamento juridico brasileiro os direitos e
garantias postas no Pacto de San José da Costa Rica e qualquer outro tratado sobre direitos
humanos, tendo estes status de direito constitucional.

Parece ser esta a tendéncia da doutrina brasileira, fazendo com que o paragrafo 3°, do
art. 5°, da Constituicdo Federal, acrescido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, seja um
retrocesso, a exigir quérum qualificado para a internalizacdo de tratado sobre direitos
humanos, fazendo reviver a corrente dualista, ha muito considerada anacronica pelos teoricos

mais respeitados.

4.2 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

A questdo a ser analisada prende-se a conhecer o nivel hierarquico dos tratados
internacionais quando estes sdo recepcionados no ordenamento juridico brasileiro. A
relevancia esta no fato de que é esse nivel que determina, na hipotese de conflito, que norma
deve exercer primazia.

Pretende-se demonstrar, em apertada sintese, que o caminho trilhado pelo Supremo
Tribunal Federal, no que tange ao tema sob analise, em determinado momento evoluiu,
posteriormente retrocedeu e, mais recentemente, decidiu caminhar mais préximo da tendéncia

mundial de valorizacao especial dos tratados de direitos humanos. Explica-se.

4.2.1 Jurisprudéncia até 1977
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Durante um bom periodo que teve fim com o caso emblematico que se analisa no
subitem seguinte, a jurisprudéncia da Suprema Corte apontou para a primazia dos tratados
internacionais sobre o direito infraconstitucional. Em 1945, o Ministro Philadelpho Azevedo
publicou artigo dando conta da convic¢do unanime do Tribunal nesse sentido. A Excelsa
Corte adotara a corrente monista internacionalista. Julgavam assim os Ministros de entdo
(BRASIL, 1951):

Ja sustentei, ao proferir voto nos embargos na apelacdo civel 9.583, de 22 de junho
de 1950, que os tratados constituem leis especiais e por isso naoficam sujeitos as leis
gerais de cada pais, porque,em regra, visam justamente a exclusdo dessas mesmas
leis. Ministro Orosimbo Nonato - Apelacédo Civel n°9.587/DF-1951.

Sem duvida que o tratado revoga as leis que lhe sdo anteriores, mas ndo pode ser
revogado pelas leis posteriores, se estas ndo se referirem expressamente a essa
revogacdo ou se ndo denunciarem o tratado. A
meu ver, por isso, uma simples lei que dispGe sobreimposto de consumo ndo tem
forca para alterar os termos de um tratado internacional. Ministro Philadelpho
Azevedo — Apelacéo Civel n° 9.587/DF — 1951

4.2.2 Jurisprudéncia em 1977

O Recurso Extraordinario 80.004-SE/1977, reconhecido pelos doutrinadores como
leading case, modificou a posi¢do consagrada até entdo. O Tribunal analisava o conflito entre
a Lei Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias (internalizada pelo
Decreto n° 57.663/1966) e a lei interna posterior — Decreto-Lei n® 427/69.

A Corte Pretoria, revisando sua jurisprudéncia, firmou entendimento contrario, para
declarar a paridade dos tratados internacionais com as normas internas. Se na esfera de mesma

hierarquia, prevalece o brocardo lex posterior derogat priori.

4.2.3 Jurisprudéncia pos 1977

Vaérios julgados confirmaram a tese da paridade. Entre muitos, destaca-se a ADIn
1.480-3/DF que analisou a possivel inconstitucionalidade da Convencéo Internacional n® 158
da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT. A posi¢cdo assumida pela Corte Suprema foi
a da ndo aplicabilidade da Convencao por colidir com as disposic6es da Constituicdo. Estando
os tratados na mesma linha hierarquica da lei infraconstitucional, consoante entendimento a
época, deveria prevalecer o direito constitucional. Tal posicionamento do Supremo levou o

Brasil a denunciar o tratado.
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4.2.4 Jurisprudéncia em 1995

Em julgamento do HC 72.131, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou ser
constitucional a prisdo civil, entendendo haver lei especial interna que ndo poderia ser
revogada por tratado posterior, eis que este tratava da matéria de forma genérica. Consolidou-
se a maxima lex posterior generalis non derogat legi priori speciali.

A lei especial é o Decreto-lei n°® 911/69, que altera o artigo 66 da Lei n° 4.728/65,
admitindo a responsabilidade penal para o devedor fiduciario. Eis extrato do aresto (BRASIL,
1995):

Habeas corpus 72.131/RJ-1995

"HABEAS CORPUS". ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. PRISAO
CIVIL DO DEVEDOR COMO DEPOSITARIO INFIEL.

Sendo o devedor, na alienacdo fiduciaria em garantia, depositario necessario
por forca de disposicao legal que ndo desfigura essa caracterizacdo, sua prisao
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 alienacédo fiduciaria o disposto no § 7° do artigo 7°
da Convencdo de San José da Costa Rica. "Habeas corpus" indeferido, cassada a
liminar concedida.(HC 72131 / RJ - Relator Min. MARCO AURELIO, Julgamento
em 23/11/1995, Tribunal Pleno, DJ 01-08-2003 PP-00103 EMENT VOL-02117-40
PP-08650).

4.2.5 Jurisprudéncia Atual apos RE 466.343-1/SP-2008

Pode-se falar em um novo leading case, este da lavra do Ministro Gilmar Mendes.
Trata-se do Recurso Extraordinario interposto pelo Banco Bradesco, com fulcro no inciso
LXVII, do artigo 5°, da CF/88, desejando a priséo civil do devedor em contrato de alienacao
fiduciaria (BRASIL, 2008).

O Ministro analisou a possivel revogacéo da parte final do dispositivo constitucional,
em razdo da ratificacdo pelo Brasil do Pacto de San José da Costa Rica. Nao entendeu pela
revogacdo, mas apresentou solucdo diversa que beneficiou o devedor, negando provimento ao
recurso. Avanca-se.

Em voto paradigma, Gilmar Mendes (BRASIL, 2008) ndo desejou adentrar nas
teorias monista e dualista, asseverando que, na esfera de protecdo dos direitos humanos, a

discussdo dessas teorias se mostra “ociosa e supérflua”. Verbis:

Dispensada qualquer andlise pormenorizada da irreconciliavel polémica entre as
teorias monista (Kelsen)2 e dualista (Triepel)3 sobre a relacdo entre o Direito
Internacional e o Direito Interno dos Estados — a qual, pelo menos no tocante ao
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, tem-se tornado ociosa e
supérflua —, é certo que qualquer discussdo nesse ambito pressupde o exame da
relacdo hierarquico-normativa entre os tratados internacionais e a Constituicéo.
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Preferiu analisar quatro correntes doutrindrias que procuram dar conta do status
normativo dos tratados de direitos humanos, filiando-se, ao final, a uma delas. Eis as correntes
citas pelo Ministro:

a) natureza supraconstitucional dos tratados;
b) status constitucional dos tratados;

c) paridade dos tratados com a lei ordinéria e
d) carater supralegal dos tratados

Apo6s refutar as trés primeiras correntes, o Ministro esposou o entendimento da
quarta para fundamentar o seu voto. Asseverou que os tratados sobre direitos humanos, em
razdo do carater axiolégico da Constituicdo brasileira, tém lugar especifico no ordenamento
juridico, conforme se depreende do seguinte extrato de seu voto: “N&o se pode negar, por
outro lado, que a reforma tambem acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de
direitos humanos em relagdo aos demais tratados de reciprocidade entre os Estados
pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico.” (Brasil, 2008)

Nesse passo, firmou entendimento no sentido de que esses tratados especiais estdo
abaixo da Constituicdo, mas acima da legislacdo interna, tendo, portanto, carater supralegal.

O Pacto de San José da Costa Rica, em razdo da supremacia da Constituicdo
brasileira sobre o direito internacional, ndo teve o poder de revogar a previsdo constitucional
da prisdo civil do depositario infiel. Entretanto, admitida a posi¢do supralegal dos tratados
sobre direitos humanos, estes resultam na suspensdo da aplicabilidade das leis com eles
conflitantes. Eis a explicacdo do Ministro (BRASIL, 2008):

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constitui¢do sobre
0s atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisédo civil do
depositario infiel (art. 5° inciso LXVII) ndo foi revogada pela ratificacdo do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou
de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacéo a
legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria [...]

Nesses termos, insistiu 0 magistrado em dar carater supralegal aos tratados sobre
direitos humanos. In casu, o diploma internacional sob comento entrara no ordenamento
juridico ocupando posicao superior as leis ordinarias, sendo capaz de afastar a aplicabilidade
destas. Foi o suficiente para negar provimento ao recurso, inaugurando uma nova ordem, um

novo entendimento, uma nova jurisprudéncia.

4.2.6 Ponderagdes ao voto do Ministro Gilmar Mendes
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Sendo a tese do Ministro acolhida pela Suprema Corte, inaugurou-se nova
jurisprudéncia com mudanca de entendimento. Entretanto, parece que a hermenéutica usada
por Gilmar Mendes foi mais politica do que juridica. Explica-se:

A tese foi construida com base na posi¢do hierarquica dos tratados sobre direitos
humanos, definida essa posi¢cdo como sendo supralegal. Vale dizer, acima das leis e abaixo da
Constituicdo. A inaplicabilidade da lei que trata da prisdo civil do devedor fiduciante (Lei
Especial) restou compreendida.

Por outro lado, como admitido pelo Ministro, continua vigendo o dispositivo
constitucional a permitir a prisdo civil do depositario infiel, eis que ndo foi revogado. Ora,
entdo o carater supralegal ndo se presta para afastar a Carta Politica, a menos que se dé status
constitucional aos tratados sobre direitos humanos, coisa que o magistrado ndo o fez. Neste
aspecto, smj, incongruente parece estar o voto, concessa maxima venia.

Indubitavelmente, a fundamentacéo do voto foi eficaz para o caso concreto, ja que se
julgava a prisdo civil do devedor fiduciante, equiparado ao depositario infiel por ficcdo
juridica, corroborada pela norma infraconstitucional. Estando esta afastada pelo status
supralegal do tratado ratificado, a prisdo civil, nesses casos, tornou-se ilegal. Afastada a
aplicabilidade da lei, afastada esta a ficcdo juridica. Consectario suficiente para negar-se
provimento ao recurso.

A ponderacdo que se faz, com todas as ressalvas ja colocadas, € tdo somente em
relacdo a inaplicabilidade, também, do dispositivo constitucional que trata da prisdo civil do
depositario infiel, mencionada pelo Ministro em seu voto.

O “efeito paralisante” deveria tocar tdo s6 a lei infraconstitucional, que trata da
ficcdo juridica, pela logica da tese, e ndo a Constituicdo. Ora, a matéria constitucional
disciplinada no artigo quinto tem aplicacdo direta, por forca do seu paragrafo primeiro.
Destarte, a prisdo civil do depositario infiel, nos termos da Carta Maior, é cogente por si S0,
ndo se podendo admitir efeito paralisante da lei regulamentadora (Codigo Civil), sob pena de
o efeito ter reflexo direto na prépria Constituicdo.

Ora, paralisar a lei regulamentadora é o mesmo que paralisar o dispositivo
constitucional. A Constituicdo admite a prisdo, mas € o suporte infraconstitucional que
disciplina as caracteristicas dessa prisdo: quando, de que modo, por quanto tempo etc. Se o
Pacto ndo tem forca para revogar o dispositivo, seguindo a mesma logica, ndo pode ter forca
para paralisad-lo. Embora paralisar e revogar ndo sejam a mesma coisa, 0s efeitos juridicos sdo

idénticos.
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N&o se pode deslembrar que a prisdo civil do depositario infiel é garantia
constitucional que protege o direito a propriedade. Tal possibilidade inserida estd nas
clausulas dos direitos fundamentais que ndo podem ser modificadas, sequer por emenda
constitucional. Nesse entendimento, ainda que o Pacto passe pelo crivo do quérum
qualificado do Congresso, e ganhasse status de emenda constitucional, ndo teria forca para
revogar o dispositivo constitucional.

A solucdo juridica era dar, a teor do pardgrafo 2° do artigo 5° da CF, status
constitucional aos tratados sobre direitos humanos, acolhendo entendimento da doutrina de
escol, como apresentada anteriormente. Nessa hipotese, teriamos conflito aparente a ser
resolvido, apontando para necessidade de ponderacao entre o direito a propriedade e o direito
a liberdade, prevalecendo, por 6bvio, o ultimo.

Por conseguinte, salvante a posicdo politica, a tese de inaplicabilidade da lei
infraconstitucional, pelo carater supralegal dos tratados, € suficiente para tornar a priséo do
devedor fiduciante ilegal. Porém, ndo tem a pujanca necessaria para afastar dispositivo da
Constituicdo Federal que néo foi revogado e ndo pode ser paralisado. Para o depositario infiel,
permanece o poder cogente da Carta Politica, impedindo a pretensdo de se afastar a lei

regulamentadora. Eis o extrato do voto em sentido contrario (BRASIL, 2008):

Enfim, desde a ratificacdo pelo Brasil, no ano de1992, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos —Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para
aplicacdo da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para
a prisao civil do depositario infiel. (original ndo grifado)

Quis o Ministro, sem admitir em momento algum, juntar-se aos monistas
internacionalistas, porém, pecou ao ndo dar, explicitamente, carater constitucional aos
tratados sobre direitos humanos. Apenas por ilacdo, admite-se que Gilmar Mendes entenda
que essas mudancas deverdo ocorrer em doses homeopaticas para ser suportadas pelos
magistrados que ainda tém dificuldades de assimila-las. Sem davida, ressalvadas as
ponderacBes mencionadas, trata-se de avanco jurisprudencial que marca mudanca de

entendimento da Suprema Corte.

CONSIDERACOES FINAIS

Tao sO por homenagem a sistematizacgdo, finalizando este artigo, apresenta-se uma

tentativa de consolidacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no que tange a
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obrigatoriedade dos tratados, apds a decisdo analisada que marcou importante mudanca de
entendimento.

Nessa cadéncia, tem-se que esses diplomas internacionais guardam status diferentes,
no momento em que incorporam o ordenamento juridico brasileiro. E como soa 0 novo
entendimento:

a) tratados que ndo versem sobre direitos humanos continuam na posicdo tradicional
da jurisprudéncia, na medida em que se igualam a legislacdo interna, obedecendo a
teoria da paridade;

b) tratados que cuidem de direitos tributarios, em razdo de lei especial expressa nesse
sentido (CTN), tém carater supralegal;

c) tratados protetivos de direitos humanos, ndo aprovados pelo quérum qualificado
do Congresso Nacional, recebem valor supralegal, tornando inaplicavel a lei
interna (posicéo a partir do julgado analisado) e

d) tratados protetivos de direitos humanos, aprovados pelo Congresso Nacional nos

termos da Constituicdo, possuem carater de emenda constitucional.

O caminho aberto pelo Ministro Gilmar Mendes ndo soluciona, tampouco mitiga a
posicdo deselegante do Brasil em relacdo aos tratados e acordos que subscreve, mas
representa uma esperanga para aqueles que ainda esperam ver esse pais no mesmo patamar
dos que primam pela paz e harmonia internacionais.

Aos que foram presos nos tempos de entendimento diverso, pedido de desculpas
soaria como afronta; a possibilidade de indenizacédo, por erro do Estado, um lenitivo, ainda

que tardio. Libertas quae sera tamen !
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