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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Direito Internacional”, no ambito do XXXI Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado entre os dias 27 a 29 de novembro de 2024, na cidade de Brasilia/Distrito Federal,
no Centro Internacional de Convengdes do Brasil (CICB), e que teve como temética central:
“Um olhar a partir dainovagdo e das novas tecnologias’.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Internacional, especialmente alguns dos clamores do contexto contemporéaneo de
transpandemia (pds-pandemia), quais sejam: as demandas inadidveis no campo do controle
de convencionalidade, os impactos econ0micos/comerciais da integracdo regional, o papel
dos direitos humanos, 0 compromisso com as pautas do desenvolvimento sustentavel e os
contratos internacionais. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais

indispensaveis nos debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na
busca de solugdes efetivas para as probleméticas indicadas.

Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza, Madson Douglas Xavier da Silva e Thais Maria
Amorim Pinto de Sousa, destacando a relevancia do Direito Internacional para a protecéo dos
recursos naturais brasileiro, sobretudo em relagdo ao pré-sal, no trabaho intitulado: “A
EXPLORAC;AO DO PRE-SAL POR EMPRESAS ESTRANGEIRAS: AUTONOMIA DA
VONTADE, AS EXIGENCIAS DA LEI N° 12.351/2010 E A 22 RODADA DE PARTILHA
DE PRODUQAO DOS VOLUMES EXCEDENTES DA CESSAO ONEROSA”.

Gabriela Soldano Garcez e Leonardo Bernardes Guimares, na pesquisa: “AS APLICACOES
DO DIREITO INTERNACIONAL ESPACIAL EM AREAS URBANAS: O USO DE
SATELITES PARA MELHORIA DA QUALIDADE DE VIDA NAS CIDADES’,

sustentam a promocao de uma arquitetura urbana baseada em cidades inteligentes. Ao longo
do trabalho, portanto, utilizam o Direito Internacional como interdisciplinar para sustentar a
sua hipétese.

No trabalho: “ANSIEDADE CLIMATICA: UM NOVO DESAFIO PARA O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS', Gabriela Soldano Garcez e Leonardo



Bernardes Guimardes tracam linhas gerais sobre a ansiedade climética, causada as
populacbes vulneravels, que estdo em constante risco de sofrerem os prejuizos advindos das
mudangcas climéaticas, cada vez mais frequentes.

Mayelle de Souza Pereira, no texto: “ARBITRAGEM NA AVIACAO INTERNACIONAL:
PERSPECTIVAS PARA O SECULO XXI”,. analisa os diferentes atores da aviacao,
apresentando seu ecossistema, para sustentar que a arbitragem tem vantagens e obstacul os
para sua efetivacao nesse cendrio.

Othon Pantoja Oliveira de Azevedo, Sidney Cesar Silva Guerra e Marcio Luis da Silva
Carneiro no texto: “CATASTROFES CLIMATICAS E DIREITOS HUMANOS: UM

ESTUDO DE CASO DAS ENCHENTES NO RIO GRANDE DO SUL DE 2024", trazem 0
resultado de diversas pesquisas da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), em torno
da delimitacdo conceitual e impactos das catastrofes e desastres, aplicando referidas
definicbes ao Direito Internacional e ao Direito Ambiental.

Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza, Mayelle de Souza Pereira e Thais Maria Amorim
Pinto de Sousa, no texto: “A RELACAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
AUTONOMIA DA VONTADE: UMA ANALISE NA PERSPECTIVA DO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADQO”, mencionam a autonomia da vontade como um direito
fundamental, vinculando sua aplicabilidade no ambito do Direito Internacional, sobretudo no
tocante ao Direito Internacional Privado.

A pesquisa “O PROCESSO DE NATURALIZACAO E O CONSEQUENTE NOVO
PERFIL DA POPULACAO BRASILEIRA”, de autoria de Leticia Silva Carneiro de Oliveira
e Ana Claudia Veloso Magalhdes foi apresentado na sequéncia, analisando conceitos bésicos
de naturalizacdo e imigracdo, bem como a aplicabilidade de direitos fundamentais a
imigrantes que venham aresidir no Brasil.

Alice Rocha da Silva e Andre Pires Gontijo, no texto: “O PROCESSO DE
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL A PARTIR DA
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA”, enfatizam as relagbes
entre Direito Constitucional e Direito Internacional a partir de decisdes da jurisprudéncia da
Corte Internacional de Justica.

Adriano Luiz do Vale Soares, Luziane De Figueiredo Simé&o Leal e Sarah Clarimar Ribeiro
de Miranda, no texto: “A IMPORTANCIA DA INFORMACAO AMBIENTAL NO
COMBATE A CORRUPCAO E LAVAGEM DE ATIVOS NO BRASIL”, abordam a



relevancia da informacéo ambiental como um principio constitucional, baseado no acesso a
informacdo. Ao longo do trabalho, trazem exemplos préticos do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas.

Caroline Carneiro Mauricio, na pesquisa “O PAPEL DAS ASSOCIACOES COMERCIAIS
INTERNACIONAIS NA GOVERNANCA PRIVADA", destaca as constantes
transformacdes do Direito Internacional, com énfase para as alteracfes na &rea do Comércio
Internacional. Destaca, nesse ambito, a existéncia de novos atores, sobretudo as associactes
comerciais internacionals.

Cristiane Feldmann Dutra, José Alberto Antunes de Miranda e Taiane Cardoso Barros por
meio da relevancia da metodol ogia empirica para analisar a aplicacéo do Direito Educacional
das Criancas Imigrantes, apontando dados coletados na pesquisa, bem como jurisprudéncia
sobre o tema para a comprovacdo da hipdtese levantada na pesquisa: “DIREITO

EDUCACIONAL DAS CRIANGCAS IMIGRANTES EM CANOAS-RS: DESAFIOS E

PERSPECTIVAS’.

Elve Miguel Cenci , Juliana Ducatti Scodro e Mayara Ribeiro Simaro, destacam a relevancia
dos novos atores globais no cenario do Direito Internacional, em que atores publicos e
privados se unem para a resolucéo de problemas que lhe sGo comuns, em uma perspectiva de
governanca no texto: “REGULACAO DAS POLITICAS ESG NO CONTEXTO DA
GOVERNANCA GLOBAL E DO PLURALISMO JURIDICO".

Na abordagem: “COMENTARIOS SOBRE AS CONCEPCOES DA LEX MERCATORIA:
UM CONCEITO FUNDAMENTAL PARA O SISTEMA JURIDICO DOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS DO COMERCIO NA ATUALIDADE”, Andreia Carolina de Castro
Filizzola, Aurelio Agostinho Da Boaviagem e Paul Hugo Weberbauer, destacam arelevancia
da andlise dos espacos autbnomos de regulacéo do mercado no cenario internacional .

Na pesquisa “ TEORIA DA COMUNIDADE GLOBAL DE CORTES: 30 ANOS DEPOIS’,
Anderson Santos da Silva, faz uma releitura da Teoria da Comunidade Global de Cortes,
retomando o modo como referida teoria foi base para uma série de teorias subsequentes.
Sustenta uma maior aplicabilidade dessa teoria no Brasil.

O texto: “CONTRATOS INTERNACIONAIS DO COMERCIO E A NOCAO DE FORCA
MAIOR: A DIVERGENCIA INTERPRETATIVA ENTRE O CIVIL LAW E O COMMON



LAW?”, de Andreia Carolina de Castro Filizzola, Paul Hugo Weberbauer e Aurelio Agostinho
da Boaviagem, aborda a concepcdo de forga maior nas duas diferentes matrizes de tradicéo
juridica, aplicando o estudo aos contratos internacionais de comércio.

O trabalho “A UNIAO EUROPEIA E AS OBRIGACOES DOS ESTADOS-MEMBROS EM
PROL DA PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS’, de Tais
Silveira Borges Araljo, analisa as diferentes vinculacdes normativas que os Estados-
Membros possuem no ambito da Uni&o Europeia.

A pesquisa“AS NOVAS ESTRATEGIAS DO CAPITALISMO CONSCIENTE A LUZ DO
DIREITO INTERNACIONAL: OS BENEFICIOS DOS PROGRAMAS DE ESG E DE

COMPLIANCE NO MUNDO CORPORATIVQ", de Anna Gabert Nascimento, Laura Prado
de Avila e Sabrina Cado investiga a relevancia das normas do mundo corporativo no Direito
Internacional, podendo servir como base, também, para o Direito Ambiental. Destaca, nesse
sentido, ainfluéncia das empresas, a partir da aplicacéo de cddigos prépria de regulacdo, para
aprotecdo do Meio Ambiente.

O texto: “DIREITO INTERNACIONAL DO MAR E MUDANCAS CLIMATICAS: O
DIALOGO ENTRE REGIMES NORMATIVOS NO COMBATE A ELEVACAO DO
NiVEL DOS OCEANOS’, de autoria de Leonardo de Camargo Subtil , Mario Henrique da
Rocha e Anna Gabert Nascimento destaca as perspectivas epistemoldgica, normativa e
institucional para a observacéo do Direito do Mar. Com referidas observacoes, sustenta a
relevancia da pesquisa no ambito das mudangas climaticas.

O texto: “O ARTIGO 2° DO CODIGO CIVIL A LUZ DO PACTO DE SAO JOSE DA
COSTA RICA: UMA PROPOSTA DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EM
PROL DA TEORIA CONCEPCIONISTA NO BRASIL", de autoria de Eneida Orbage De
Britto Taquary, Juliana Daher Delfino Tesolin e Pedro Glukhas Cassar Nunes, aborda a
importancia do Direito Internacional para a observacdo das normas internas do Direito
brasileiro.

O artigo: “O PRINCIPIO DA APARENCIA NA USUCAPIAO EM PERSPECTIVA DO
DIREITO COMPARADO: BRASIL E PORTUGAL”, de autoria de Danilo Enrique Santos
Araljo, tece elementos comparativos entre Brasil e Portugal para a anadlise do instituto da
Usucapi&o.

A pesquisa “A INTEGRACAO REGIONAL NA AMERICA DO SUL COMO PROJETO
DE ESTADO E SUPERACAO DAS POLITICAS GOVERNAMENTAIS E



IDEOLOGICAS’, de William Paiva Marques Junior, foi apresentado na sequéncia,
procurando destacar a relevancia de superar as politicas governamentais e ideol 6gicas nos
processos de integracéo, de modo a evitar que projetos como a Unasul, por exemplo, ja
superada pelo Prosul, sejam arquivados, a depender da ideologia do governo que assume o
Estado.

No encerramento, foi apresentada a pesquisa “O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE
COMO VETOR DE ORIENTACAO DOS PROCESSOS DE INTEGRACAO REGIONAL
NAS EXPERIENCIAS DO MERCOSUL E DA UNIAO EUROPEIA”, de William Paiva
Marques Junior, enfatizando a relevancia da solidariedade no Direito Internacional.
Cooperacdo e solidariedade sdo paradigmas aptos a superacdo dos parametros de
individualidade existentes na sociedade, na proposta do artigo.

Com grande satisfacéo, apresentamos esta coletanea, que reflete as discussdes mais atuais e
relevantes realizadas no ambito do Grupo de Trabalho em Direito Internacional do XXXI
Congresso Nacional do CONPEDI. Os trabalhos ora reunidos ndo apenas aprofundam os
debates tedricos, mas também of erecem reflexdes praticas sobre os desafios contemporaneos
enfrentados pelo Direito Internacional em um mundo cada vez mais interconectado e
marcado por transformacfes tecnol dgicas, econdmicas e sociais.

Esperamos que esta obra inspire novas investigacoes académicas e contribua para a
construcéo de solucBes inovadoras e sustentaveis as problematicas globais. Além disso,
acreditamos que os temas abordados possam fomentar o didlogo entre pesquisadores,
profissionais e formuladores de politicas publicas, consolidando o

Direito Internacional como ferramenta indispensavel para a promocgdo da justica, da
cooperacao e da protecéo dos direitos fundamentais no cenario pos-pandémico.

Agradecemos imensamente a todos os autores, pesquisadores e organizadores que tornaram
este trabalho possivel e reiteramos nosso compromisso em promover espacos de discussao
académica qualificada. Que esta obra sirva como referéncia para a ampliacéo dos horizontes
do Direito Internacional e como um convite para novas perspectivas diante dos desafios
globais do presente e do futuro. Desgjamos a todos umal leitura enriquecedora e inspiradora.

Prof. Dr. Bernardo Leandro Carvalho Costa— UFMT (Universidade Federal de Mato Grosso)

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — Programa de Pés-Graduacdo em Prestacédo Jurisdiciona e
Direitos Humanos (PPGPIJDH) da ESMAT e UFT



Prof. Dr. William Paiva Marques Janior - UFC (Universidade Federal do Ceard)



O ARTIGO 2° DO CODIGO CIVIL A LUZ DO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA
RICA: UMA PROPOSTA DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EM PROL
DA TEORIA CONCEPCIONISTA NO BRASIL

ARTICLE 20F THE CIVIL CODE IN THE LIGHT OF THE PACT OF SAN JOSE
DA COSTA RICA: A PROPOSAL FOR CONVENTIONALITY CONTROL IN
FAVOR OF CONCEPTIONIST THEORY IN BRAZIL

Eneida Orbage De Britto Taquary
Juliana Daher Delfino Tesolin
Pedro Glukhas Cassar Nunes

Resumo

O ser humano é pessoa em um sentido incomparavel e o reconhecimento de sua
personalidade ndo depende da ocorréncia individual de certos acidentes ou de uma corrente
de pensamento ou de um ato estatal, mas apenas do pertencimento a espécie a partir da
concepcdo do nascituro com a fecundacdo dos gametas masculino e feminino. No entanto,
existe na ciéncia do Direito brasileiro duas teorias sobre o inicio da personalidade: a teoria
natalista e a teoria concepcionista. De acordo com aquela, o nascituro ndo teria direitos, mas
apenas mera expectativa deles, pois ndo € pessoa por ainda ndo ter nascido. Ela se funda na
primeira parte do artigo 2° do Cédigo Civil. Ja a segunda parte do mesmo dispositivo declara
contraditoriamente que o nascituro tem direitos garantidos desde sua concepcédo. A pesquisa
se centra na contradicdo interna do referido artigo para pesquisar solugdes viaveis de jure
constituto que possam sanar esse problema de incoeréncia e inconsisténcia sistémica, uma
vez que a jurisprudéncia e outros dispositivos legais, como a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos é expressamente concepcionista. A metodologia consiste na andlise da
doutrina nacional civilista e no estudo do caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no RE
466343/SP, a luz da Convencdo Americana de Direitos Humanos. O resultado que se
pretende alcancar se expressa pela interpretacdo do art. 2° do Cdédigo Civil, em desacordo
com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Palavras-chave: Nascituro, Controle de convencionalidade, Pacto de sdo josé da costarica,
Convencéo americana sobre direitos humanos, Teoria confeccionista

Abstract/Resumen/Résumé

Human beings are persons in an incomparable sense, and the recognition of their personality
does not depend on the individual occurrence of certain accidents or a school of thought or a
state act, but only on belonging to the species from the conception of the unborn child with
the fertilization of male and female gametes. However, there are two theories in Brazilian
law regarding the beginning of personality: the natalist theory and the conceptionist theory.
According to the former, the unborn child would not have rights, but only a mere expectation
of them, since they are not persons because they have not yet been born. It is based on the
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first part of article 2 of the Civil Code. The second part of the same provision contradictorily
states that the unborn child has rights guaranteed from the moment of conception. The
research focuses on the internal contradiction of the aforementioned article in order to seek
viable de jure constituto solutions that can solve this problem of systemic incoherence and
inconsistency, since case law and other legal provisions, such as the American Convention
on Human Rights, are expressly conceptionist. The methodology consists of analyzing the
national civil law doctrine and studying the case tried by the Supreme Federal Court, in RE
466343/SP in light of the American Convention on Human Rights. The intended result is
expressed by the interpretation of art. 2 of the Civil Code, in disagreement with the American
Convention on Human Rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Unborn child, Conventionality control, Pact of san
josé of costarica, American convention on human rights, Confectionist theory
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1 INTRODUCAO

A pessoa ¢ um tema que amitde provoca assombro. Em meio a tudo que existe a
pessoa ocupa uma posi¢do especial. Se Aristoteles disse que os homens comegaram a filosofar
por causa do assombro, ndo € temerario assumir que eles continuam a fazé-lo, pelo menos, em
virtude do maravilhamento que incessantemente instigam em seus pares.

E tudo isso subsiste malgrado violagdes a incolumidade das esferas juridicas. Por
exemplo, ainda que vigesse a escraviddo, a disposi¢do de um homem sobre outro nio ¢
exercida sobre sua pessoa, naquele perimetro intangivel e imaterial da liberdade humana, mas
tdo somente sobre seu corpo e sua realidade sensivel. A personalidade em si € inviolavel e
incoercivel; podem-na ofender exteriormente os sistemas politicos, econdmicos ou juridicos,
preterindo-a ou ndo a reconhecendo. Contudo, uma vez adquirida tdo logo passe a existir o
homem, inere-lhe vitaliciamente from womb to tomb (do ttero a cova).

O tema da pesquisa emerge de uma inquietacdo com o tratamento juridico do marco
inicial da vida humana. Embora evidente para este autor que a pessoa seja o modo concreto e
incondicionado de existir do ser humano desde sua concepg¢do, esse dado da realidade ¢
reiteradamente vilipendiado por ideias e decisdes desenvolvidas paradoxalmente por pessoas
que, no pleno exercicio de seus direitos existenciais de personalidade, gozam da liberdade de
obsta-los para outras pessoas.

Toma-se como premissa uma possivel incoeréncia interna € uma inconsisténcia
sistémica do artigo 2° do Codigo Civil, que serdo devidamente investigadas, e a consequente
necessidade de conformidade.

Se ¢ certo que a legitimidade primaria para corre¢des legais de lege ferenda ¢ do
Poder Legislativo, também ¢é certo que o Direito ndo se resume so a lei, devendo o sistema
juridico dispor de recursos auténticos para o controle sistematico de normas pelo Poder
Judiciario, uma vez que sua fungdo precipua €, de jure condito, defender a integridade desse
sistema, resolvendo conflitos e interpretando as leis para sua aplicacdo concreta. Entre esses
recursos, aponta-se o controle de convencionalidade.

O direito impde-se ao homem como principio da vida social, na medida em que o
homem ¢ tanto um fim em si mesmo quanto um ser politico e social, isto ¢, autodeterminado
ao mesmo tempo que integra um alter. O homem absolutamente sozinho nao necessitaria de
direito ou de qualquer outra norma de adaptacao social.. Dai afirmar Venosa (2023, p. 23):

“no Direito existe o fenomeno da alteridade [...]. S6 pode haver direito onde 0 homem, além
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de viver, convive. Um homem que vive s6, em uma ilha deserta, ndo ¢ alcangado pelo
Direito”. Unus homo, nullus homo.

A fim de alcancar o objetivo especifico de defender a tese concepcionista da natureza
juridica do nascituro no direito brasileiro, o projeto desenvolveu-se por meio de pesquisa
historica (consolidacdo do direito das gentes com marca humanitaria, transformagdo do
conceito de pessoa na civilizagao ocidental e influéncia do direito romano e da pandectistica
alema no Cddigo Civil), pesquisa documental (Constituigdes, legislacdes, resolugdes, projetos
de lei, documentos legais historicos, tratados e documentos internacionais, jurisprudéncias
internacional e nacional com énfase no acérddo do RE 466.343/SP), a luz da Convencao
Americana de Direitos Humanos, o conhecido Pacto de Sao José da Costa Rica. e pesquisa
bibliografica interdisciplinar.

Com este estudo, pretende-se, sob um viés normativo pos-positivista, fomentar a
discussdo em tons mais corajosos em defesa daqueles dos quais, se respeitados fossem
enquanto pessoas, jamais se cogitaria excecdes ao direito a vida em face da lei e dos

Tribunais.

2 A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E O PACTO DE SAO JOSE DA
COSTA RICA

O direito internacional publico, de matriz normativa secularizada, tem sua origem
mais remota na Paz de Westfalia em 1648: marco do fim da Guerra dos 30 anos (a terceira e
ultima rodada das guerras de religido) com o primeiro congresso politico de paz paneuropeia.

Suas consequéncias ideoldgicas mais proeminentes foram a neutralizacdo da
influéncia da religido nas relagdes internacionais — com a derrocada do projeto de hegemonia
Catolica pelos Habsburgos contra a emergéncia desde o século XVI dos protestantismos e
com a ado¢@o em escala europeia do principio religioso consubstanciado na Paz de Augsburg
de 1555. E a assungdo do conceito de guerra justa como uso licito da for¢a para protecdo e
conservagao do territorio, em decorréncia do principio de igualdade formal entre os soberanos
Estados europeus que emergiam sem nenhum poder politico que lhes fosse superior.

Tal Paz moldara a geopolitica internacional até o final da Primeira Guerra Mundial,
quando o mundo terd passado por mais outras duas Pazes: a de Viena em 1815 e a de
Versalhes em 1919. A Paz de Versalhes marca, ndo s6 o fim dessa guerra, como o inicio da

fase de cooperagao dos Estados em Direito Internacional, com a criagdo, por exemplo, da Liga

211



das Nagdes (embrido da Organizagdo das Nagdes Unidas) e da Organizagdo Internacional do
Trabalho.

A guerra, mesmo a justa, outrora tolerada, passa a ser condenada e proibida como
mecanismo de resolucdo de controvérsia (ressalvada a excecdo da legitima defesa). O
emblematico Pacto Kellogg-Briand de 1928 uniu mais de cinquenta nagdes no propdsito de
renunciar a guerra como instrumento de politica nacional em suas relagdes.

Todavia, como bem testemunha a histéria, a assinatura de tratados de paz ndo ¢
suficiente para conter o impeto beligerante. E, novamente, os paises europeus entrardo em
guerra.

A Segunda Guerra Mundial foi o conflito militar mais letal da historia, responsavel
por dizimar aproximadamente 3% da populagdo mundial a época (Vergun, 2020). Seus
eventos descortinaram para a humanidade as consequéncias nefastas do mal enquanto
prosaica possibilidade humana. Nao tanto um problema somente teoldgico ou
psicopatoldgico, mas precipuamente €tico. Os governos totalitdrios despersonalizavam seus
individuos tornando-os engrenagens a frente de maquinas de exterminio que, viabilizadas
pelos recursos e pela burocracia ingente, se punham em marcha contra pessoas privando-as de
sua condi¢do humana sob aniquilantes argumentos eugenistas e higienistas.

Um exemplo consternador de despersonalizacdo e homogeneizacdo desumanizante
foi a imposi¢do nazista dos Zwangsvornamen (nomes forcados) Israel e Sara a frente dos
nomes proprios de judeus e judias. Uma violagdo institucionalizada a uma das espécies mais
basilares dos direitos da personalidade — o direito ao nome.

Judeus, ciganos, poloneses, cristdos, homossexuais, negros, eslavos, orientais,
liberais, comunistas, anarquistas, dissidentes politicos, pessoas com deficiéncia ou transtornos
psiquiatricos, etc. tiveram sua existéncia reduzida a “tridngulos, estrelas ou letras” e a
perseguicdes brutais. Atualizagdo pura da ideia, de inspiragdo spenceriana, da lebensunwertes
Leben (vida indigna de ser vivida) (Lifton, 1986; Rabitz, 2009; Leite, 2023).

Um ataque a diversidade humana in se, a Segunda Guerra Mundial descortinou uma
“ferocidade nunca vista, que culminou, finalmente, com o surgimento do genocidio, crime até
entdo desconhecido em meio a civilizagdo ocidental” (Arendt, 1989, p. 20). Nao que
massacres de povos ou nacdes fossem sem precedentes. A historia mundial nos fornece
incontaveis exemplos.

Em Eichmann em Jerusaléem, Hannah Arendt denunciou a deterioracdo que os
sistemas totalitarios, com sua burocracia desumanizante, engendraram no juizo humano,

banalizando o mal e diluindo a consciéncia da autorresponsabilidade numa mera escusa de
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execucdo acritica de ordens (Andrade, 2010, p. 110), verificada na dindmica
exterminacionista da Segunda Guerra Mundial.

Em resposta as atrocidades cometidas ao longo da primeira metade do século XX
contra pessoas e grupos humanos, o cenario mundial foi profundamente marcado pela
promog¢do e protecdo dos direitos humanos, alcados a tema global, bem como por sua
concretizagdo por meio da institucionalizagdo nacional e internacional de um arcabougo
juridico e politico efetivador desses direitos.

Nasce, assim, um sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos com um
brago global (o sistema das Nagdes Unidas) e diversos bracos regionais. Entre estes, o
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, que engloba atualmente 34
Estados-membros das trés Ameéricas, concentrado na Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA) e composto por dois 6rgdos principais de monitoramento dessa organizacdo — a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo da propria OEA, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), um 6rgao judicial autdbnomo. Sua cellula
mater normativa compreende a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(1948), a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (1948) e o Pacto de Sdo José da

Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, 1969).

2.1 Pacto de Sao José da Costa Rica

Assinada em 1969 e entrada em vigor em 1978, ap6s o deposito do 11° instrumento
de ratificagdo (Artigo 74 (2) da CADH.) pela Granada (Organizacion de los Estados
Americanos, 2021), o Pacto de Sao José da Costa Rica ¢ o tratado mais importante do sistema
interamericano de promocao e protecdo dos direitos humanos, pois estabeleceu um padrio
normativo que até entdo ndo existia nas Américas (Mazzuoli, 2023, p. 868) “reconhecendo
que os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele nacional de determinado
Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana” (Brasil,
1992).

S6 em 1992 que o Brasil promulgara e publicard o documento por meio do Decreto
executivo 678, de 6 de novembro, ato continuo ao deposito da sua Carta de Adesdo no dia 25
de setembro.

Ao reafirmar os principios proclamados pelas trés grandes declaracdes de 1948 — a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, a Declaragio Americana dos Direitos e

Deveres do Homem e a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos —, essa conven¢ao

213



internacional corrobora o propdsito dos Estados americanos de consolidar, no ambito das
instituigdes democraticas, “um regime de liberdade pessoal e de justi¢a social, fundado no
respeito dos direitos essenciais do homem” (Brasil, 1992); constituindo, portanto, um
instrumento normativo de extremo relevo para a protecdo dos direitos basicos da pessoa
humana nas Américas.

A CADH trata mormente dos chamados direitos de primeira geragdo — liberdades
individuais, direitos civis e politicos —, embora contemple, em suas disposi¢des preambulares
e em seu artigo 26, o desenvolvimento progressivo dos direitos de segunda geracdo: direitos
econdmicos, sociais e culturais; implementados com robustez em 1988 com o Protocolo
Adicional a Conveng¢ao Americana em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (o
Protocolo de Sao Salvador).

Logo em seu artigo 1° (2), o Pacto de Sdo José da Costa Rica equaciona pessoa a
todo ser humano. No artigo 3° estabelece o direito ao reconhecimento da personalidade
juridica a toda pessoa ou, na forma do artigo 1°, a todo ser humano. O artigo 4° consagra o

direito a vida desde a concepg¢do, adotando expressamente a teoria concepcionista.

2.2 Primeiras provocacoes

Este escrito se radica, mais remotamente, no enfrentamento do contetido de dois
documentos: a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Artavia
Murillo e outros vs. Costa Rica e o acordao do STF no HC 124.306/R]J.

O avango do neoconstitucionalismo no pds-Segunda Guerra foi uma resposta a
necessidade de diligenciar uma reinterpretacdo axiologica das normas de prote¢do da pessoa,
tendo como vetor a maxima efetividade e concretizagdo dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos. Impulsionou-se uma abertura tal dos sistemas juridicos que uma leitura
meramente positivista passou a ser insuficiente e as Constituicdes passaram a ocupar o centro
da ordem juridica enquanto “uma ordem sistémica de valores” (Mazzuoli, 2018, p. 151).

No tocante a sentenga no caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos concluiu, no ponto 258, que o adjunto adverbial “em
geral” no artigo 4° (1) da CADH relativiza o direito a vida em face de outros direitos. Ou seja,
decidiu que tal direito desde a concepcdo ndo seria absoluto e permitiria excegdes. “A
interpretagdo literal afirma que esta expressdo estd relacionada com a previsdo de possiveis

excecoes a uma regra particular” (Corte IDH, 2012, §188).
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Muito embora a interpretacdo estritamente gramatical do dispositivo possa dar
margem a essa relativizagao, tal método €, segundo Ferraz Junior (2023, p. 266), apenas o
ponto de partida do labor hermenéutico constituindo um instrumento técnico para a tomada de
consciéncia do julgador a servico da identificagdo de inconsisténcias. Nao se resolve um
problema somente com a interpretagdo gramatical. “Por esta razdo, sem receio de erro, pode
dizer-se que nada ¢ tdo elementar — e permite erros palmares — quanto a adogao simples da
interpretagdo gramatical para a andlise de uma norma juridica” (Martins, 1978, p. 10).

A interpretacdo sistematica entra em cena como procedimento fulcral da atividade
hermenéutica, pois pressupde a unidade do ordenamento, servindo para o enfrentamento de
questdes de compatibilidade num todo estrutural. E esse todo representa ndo sé as outras
fontes do Direito como também a inteireza do préoprio texto do qual promana a norma.

Destarte, cotejando o supracitado artigo 4 (1) com os artigos 1 (2) e 3 da CADH, nos
quais ndo consta nenhum termo acessorio (como o adjunto adverbial “em geral”) que possa
dar azo a excepcionalidades, tem-se que o direito ao reconhecimento da personalidade ¢
absoluto desde a concepgdo, pois a expressdo “em geral” deixa de ser uma cldusula de
excepcionalizacdo para ser interpretada, in casu, como uma generalizagdo, equivalente a
“sempre”. Isto é, sindbnimo de “em todos os casos particulares” e ndo de “na maioria dos
casos”. A articulagdo dos artigos impossibilita a negacao pela verificacdo fatica de uma
proposi¢do particular do tipo “existe algum caso contrario”.

De acordo com a CADH, todo o ser humano desde o momento da concepg¢do tem o
direito a vida e de ser reconhecido como pessoa. A antecipacdo do adjunto adverbial “em
geral” (constatada por sua colocagdo entre virgulas antes da locucdo verbal “deve ser
protegido” em zeugma) contrasta com o escopo mais limitado do agente da passiva “pela lei”,
introduzindo a ideia de um ambito mais amplo de protecdo. E isso por motivos 6bvios: o
nascituro ¢é, das etapas da vida humana, a mais fragil. Portanto, o direito a vida do concepto
deve ser mais largamente protegido, para além da protecao nacional que as leis domésticas
conferirdo ao direito a vida em si, ja que se trata de um diploma normativo internacional. E
uma convocacao transnacional a prote¢do do nascituro. Se ndo, por que a escolha especifica
do termo “concepcao”?

Ora, a Corte IDH ultrapassa seu munus judicante ao invadir a vontade dos Estados
que legislaram na confeccdo do Pacto de S@o José da Costa Rica. Destaque-se nenhum dos 25
paises que o ratificaram (Organiza¢do dos Estados Americanos, 2024) formulou reserva
expressa aos artigos 1 (2), 3 ou 4 (1). Quando afirma que “nenhum destes artigos ou tratados

permite argumentar que o embrido possa ser considerado como pessoa [...] Tampouco ¢

215



possivel desprender esta conclusido [...] de uma interpretagao sistematica” (Corte IDH, 2012, §
244), a Corte IDH comete um equivoco desconsiderar a interpretacdo sistematica mais
primordial — a interna corporis. A propria convengdo resolve o problema com uma leitura
concatenada de seus artigos. Cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis
quaestio.

Ademais, no ponto 264, contrariamente a Biologia e a Medicina, conclui que a
concepgdo ocorre com a implantacio do embrido no Utero materno. Analisaremos essa
afirmacao com maior profundidade no capitulo trés.

Quanto ao acordao do STF no julgamento do HC 124.306/RJ, a Ministra Rosa Weber
se valeu da experiéncia comparada, com a sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Artavia Murillo versus Costa Rica, para votar pela constitucionalidade do
aborto no primeiro trimestre gestacional com base na interpretacdo conforme a Constituicao
dos artigos 124 a 126 do Codigo Penal. Ressalte-se, em oposi¢do, que o objeto da tutela penal
¢ a vida do nascituro, o qual ¢, pelo menos nesta seara, indubitavelmente considerado uma
pessoa. Os artigos 124 a 126 do Codigo Penal situam-se no titulo dos crimes contra a pessoa e
em nenhum momento excetuam cronologicamente sua hipotese de incidéncia. Outrossim, se a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ clara em seu artigo 227 quando
assegura a crianga, com absoluta prioridade, o direito a vida, conforme qual Constituigao
estar-se-ia referindo? Questiona-se se essa decisdo ndo seria ativista, tendo abandonado o
direito por for¢a da “incursdo insidiosa sobre o mnucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros poderes” (Ramos, 2018, p. 324, apud Uliano, 2022, p.

34).

3 O RE 466.343/SP E O STATUS NORMATIVO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO DIREITO BRASILEIRO

A promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, conhecida como a
Reforma do Judiciario, acresceu o §3° ao artigo 5° da Carta Magna de 1988 e inaugurou um
novo paradigma no direito interno brasileiro acerca dos tratados internacionais sobre direitos
humanos, onde “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.”.
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Ao permitir que o Congresso Nacional erija em status constitucional os acordos
internacionais relativos a direitos humanos, absorvidos domesticamente conforme o rito de
Emenda Constitucional, o Poder Constituinte Reformador ressaltou o carater especial de tais
diplomas ante os demais tratados de reciprocidade, conferindo-lhes /locus privilegiado no

ordenamento juridico patrio.

3.1 O RE 466.343/SP

No dia 03 de dezembro de 2008, ao julgar o RE 466.343-1/SP, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal, em decisdo historica que superou sua propria jurisprudéncia, até ali de
equiparacdo de todos os tratados internacionais a legislagdo ordinaria, passou a adotar a tese
capitaneada pelo entdo Presidente Ministro Gilmar Mendes, em seu voto-vista, de
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos n3o incorporados como
emenda constitucional, acoimando o anacronismo e a insuficiéncia da vertente da legalidade
ordinaria, a luz da mudanga constitucional promovida pela Reforma do Judicidrio, da
supremacia material e formal da Constitui¢do Federal sobre todo o ordenamento juridico
interno e da tendéncia contemporanea de abertura e prestigio a cooperacdo mundial entre
Estados constitucionais em prol da pessoa humana.

A consequéncia pratica foi uma inovagcdo na classica teoria kelseniana do
escalonamento normativo com a adi¢do de um novo estrato na pirdmide juridica, “abaixo da
Constituig¢do, porém acima da legislagdo interna” (STF, 2008, p. 86).

Nos termos do julgamento do RE 466.343-1/SP, com repercussdo geral (Tema 60),
os tratados internacionais sobre direitos humanos terdo natureza de norma supralegal, se ndo
sdo internalizados na forma de emenda constitucional, paralisando, pois, a eficacia de todo o
estrato infraconstitucional em sentido contrario.

Particularmente, tal julgamento do Pretério Excelso cingiu-se ao conflito entre o
artigo 652 do Cdodigo Civil e o artigo 7°, paragrafo 7, do CADH, sobre a tematica da prisao
civil do depositario infiel. Conforme o entendimento exarado, no sistema de direito privado,
desde a adesdo do Brasil ao CADH, ndo ha base legal para a prisdo do depositdrio infiel, a
qual, embora conste na Constitui¢ao Federal, ndo podera ser regulamentada ja que a regra do
Codigo Civil ou de qualquer outro ato normativo legal ou infralegal teve sua eficacia
paralisada, sendo, pois, inconvencional e ilicita. Tal entendimento foi consolidado por meio

da edi¢do da Sumula Vinculante n° 25 e da Stmula n® 419 do STJ.
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Em seu voto, o Ministro Gilmar colacionou os argumentos que embasam as quatro
principais teses sobre a possivel posicao dos tratados internacionais de direitos humanos na

piramide normativa do ordenamento juridico brasileiro:

3.1.1 Corrente 1 — supraconstitucionalidade

A primeira corrente confere status supraconstitucional aos tratados em matéria de
direitos humanos. Nao prospera no direito brasileiro.

Em sistemas juridicos regidos pelo principio da supremacia formal e material da
Constitui¢do, nada se lhe sobrepde. Tal principio tem raizes mais profundas na soberania
bodiniana dos Estados nacionais modernos apregoada pela Paz de Westfalia.

“Os tratados e convengdes devem ser celebrados em consonancia nao s6 com o
procedimento formal descrito na Constitui¢do, mas com respeito ao seu conteudo material,
especialmente em tema de direitos e garantias fundamentais™ (STF, 2008, p. 34).

Outrossim, desde que o STF solenizou, sob a Relatoria do Ministro Celso de Mello
em dois julgados paradigmaticos (ADI 1480 MC/DF, julgado em 1997 e CR 8279 AgR /
Argentina, julgado em 1998), a pratica brasileira de anos assentada na promulgacao interna do
tratado por meio de um Decreto presidencial (Mazzuoli, 2023, p. 69), ¢ de se dizer que vige
no Brasil a teoria do dualismo moderado sobre a relacdo entre Direito Internacional Publico e
o Direito Interno Estatal, de modo que ¢ a Constitui¢do Federal que define o processo de
transposi¢ao dos tratados internacionais para o plano do direito positivo interno do Brasil.

Nos termos do ementado no Agravo Regimental na Carta Rogatéria 8279, ndo
encontram respaldo no texto da Carta Magna de 88 o principio do efeito direto e o postulado
da aplicabilidade imediata, respectivamente, a aptiddo de a norma internacional repercutir
desde logo na esfera juridica dos particulares e a vigéncia automatica da norma internacional
na ordem juridica interna (STF, 1998, Ementa). Segundo o Ministro Relator, sua incorporagao
depende de um ato subjetivamente complexo, resultante da conjugag¢do de duas vontades
homogéneas: a do Congresso Nacional e a do Presidente da Republica enquanto Chefe de
Estado — tudo isso amparado pelo texto constitucional.

Foi municiado desse entendimento que o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no
acordao do RE 466.343-1/SP, declarou que a previsdo constitucional no artigo 5°, LXVII
(prisdo civil do depositério infiel) ndo foi, de forma alguma, revogada pela CADH, mas que
tdo somente “deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em

relagdo a legislagdo infraconstitucional que disciplina a matéria” (STF, 2008, p. 55).
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3.1.2 Corrente 2 — constitucionalidade material incondicional pro homine

A segunda corrente advoga a estatura constitucional de todos tratados sobre direitos
humanos, independentemente do rito legislativo pelo qual foram incorporados, sob o
argumento-chave da interpretacdo sistematica dos § 2° e § 1° do artigo 5° da Constituigao,
ambos frutos do Poder constituinte originario.

Argumentam que o § 2° constitui uma verdadeira cldusula aberta de recepcdo dos
direitos humanos emanados dos diplomas internacional, ao passo que o § 1° lhes garante uma
aplicabilidade imediata tal que dispensaria qualquer intermediagao legislativa (STF, 2008, p.
36). Os vetores-chave dessa corrente sdo a doutrina objetivista do fundamento do Direito
Internacional Publico e o principio pro homine, um principio hermenéutico de recurso, entre
as normas dos sistemas nacional e internacional, aquela mais protetora (ou favoravel) para o
ser humano. Mazzuoli (2018, p. 139) explica que, para a referida doutrina, os tratados
internacionais de direitos humanos possuem um fundamento ético tamanho que ultrapassa o
ambito de vontade e o dominio reservado dos Estados de aloca-los em niveis pré-definidos.

Segundo Gomes (2010), tal posicionamento encontra guarida na pena de diversos
doutrinadores publicitarios internacionalistas em nosso pais, como Cancado Trindade, Celso
Lafer, Flavia Piovesan, Ximenes Rocha, Gomes Filho, Valerio Mazzuoli e Marcelo
Figueiredo. Encontra-a também no voto-vista do Ministro Celso de Mello no julgamento do
RE 466.343-1/SP e no direito comparado, nas Constituicdes dos seguintes paises: Venezuela
(que confere aos tratados de direitos humanos hierarquia constitucional, incorporagao
automatica e al¢a o principio pro homine a principio constitucional), Argentina e Nicaragua
(ambas elencam um rol taxativo de instrumentos internacionais constitucionalizados).

A despeito do mérito salutar de promogdo dos direitos humanos, tal corrente nao
prospera no Brasil por trés motivos.

Primeiramente, a expressao “nao excluem” do §2° do artigo 5° da CF88 ndo significa
automaticamente seu contrario linguistico “incluem”. Ou seja, embora direitos e garantias
fundamentais do ser humano ndo se encerrem no texto promulgado da Constitui¢ao, ha de se
respeitar o iter procedimental por ela estabelecido para absor¢do doméstica de atos
normativos internacionais.

A fortiori, a redagdo do dispositivo consagra a abertura do Brasil a cooperacdo e a
solidariedade internacionais, na qualidade de um Estado Constitucional Cooperativo, que

entrelaca sinergicamente Direito Constitucional e Direito Internacional, conforme a prelecao
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do constitucionalista alemao Peter Hiaberle aduzida pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto
(STF, 2008, p. 43).

Em segundo lugar, tal corrente incorreria em imprecisao terminologica ao estender a
aplicacdo imediata, referida no §1° do artigo 5° da CF88, aos direitos humanos. Conforme
Mazzuoli (2023, p. 798), a diferenga fundamental entre direitos fundamentais e direitos
humanos ¢ topografica: enquanto aqueles se situam no texto da Constitui¢dao, estes estdo
positivados em documentos internacionais ou decorrem de costumes de indole internacional.
Logo, a aplicabilidade imediata do supracitado paragrafo respeita estritamente as normas
constitucionais (aos direitos fundamentais).

Em terceiro lugar, a promulgacdo da EC 45/2004 exinaniu, de jure constituto, o
debate dessa segunda corrente, pois, na pratica, os tratados j ratificados pelo Brasil antes de
2004 ou aqueles que o serdo fora do procedimento especial do § 3° ndo poderdo equivaler a

normas constitucionais.

3.1.3 Corrente 3 — paridade legal

A terceira corrente postula que os tratados internacionais de direitos humanos
possuem paridade normativa com as leis ordinarias, ndo possuindo, consequentemente, a
“devida legitimidade para confrontar, nem para complementar o preceituado pela Constituicdo
Federal em matéria de direitos fundamentais” (Mendes e Branco, 2018, p. 673).

Similarmente a tese anterior, a reforma promovida pela EC 45/2004 esvaziou a
discussao em torno dessa terceira corrente. No presente caso, contudo, devido a importancia e
a relevancia que o texto constitucional conferiu aos diplomas internacionais de direitos
humanos perante as demais espécies de tratados.

Tal corrente revelou-se, pois, insuficiente a luz do § 3° introduzido no artigo 5° pelo
constituinte reformador. “Equipara-los a legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor
especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana” (Mendes e
Branco, 2018, p. 678).

Antes do acordao do RE 466.343-1/SP em 2008, o STF posicionava-se no sentido da
legalidade ordinaria para todos as espécies de tratados internacionais (tanto comuns quanto de
direitos humanos), oriundo do julgamento paradigmal do RE 80.004/SE em 1977, que
consistiu per se num enérgico overruling da tese que vigorava, desde a década de 1940, do
primado das normas internacionais sobre o ordenamento interno em consondncia com o

principio da especialidade, conforme Rezek (2024, p. 46).
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Arrimando-se 4 nog¢do de que tratados internacionais e leis internas estariam no
mesmo patamar normativo, o Pretério Excelso, assente no voto vencedor do Ministro Cunha
Peixoto, consolidou a aplicacdo do critério cronoldgico de solucdo de antinomias — /lex
posterior derogat legi priori (lei posterior derroga lei anterior) —, que no contexto do Direito
Internacional Publico recebe o nome de treaty override, considerado o mesmo grau
hierarquico e mesmo ambito de validade de ambos. Destarte, um novo tratado pode revogar
uma lei anterior tanto quanto uma lei posterior pode revogar um tratado ja concluido.

Em resgate, sob certo aspecto, do principio da especialidade, o Ministro Leitdo de
Abreu tece, em seu voto (STF, 1977, p. 26), uma pertinente critica de cunho formal a formula
lex posterior derogat legi priori: os tratados possuem formas proprias de extingdo, nao sendo
rigorosamente possivel a lei posterior revoga-lo, mas tdo somente afastar sua aplicagdo
enquanto for vigente. Se tal lei vier a ser revogada, o tratado voltard a ser aplicado. Se se
tratasse propriamente de revogagdo, o tratado, na parte revogada por lei posterior, nao
volveria a aplicar-se se tal lei revogadora viesse a ser ela mesma revogada, por forga da
vedacdo da repristinagdo automatica disposta no artigo 2°, § 3°, da antiga Lei de Introdug¢do ao
Codigo Civil, atual Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei
4657/1942).

Posto isso, ressalte-se que esta terceira corrente permanece vigente para os casos de
tratados comuns ou tradicionais, sendo ainda a jurisprudéncia adotada pelo STF, com a

possibilidade de treaty override por lei posterior doméstica que lhes seja conflitante.

3.1.4 Corrente 4 — supralegalidade

Por fim, a quarta corrente, atualmente em vigor no Brasil nos termos da mais recente
jurisprudéncia do STF (RE 466.343/SP).

Os sistemas protetivos de direitos humanos estabeleceram um novo ethos, nao s6 no
cenario global, mas também no ambito de cada Estado constitucional cooperativo. Além
disso, em virtude da reforma constitucional promovida pela Emenda Constitucional 45/2004,
a Corte Suprema entendeu ter restado praticamente implausivel a manutengdo de
jurisprudéncia que equipare os tratados de direitos humanos a leis ordinarias, a semelhanca do
que ocorre com quaisquer outras espécies de instrumentos convencionais de carater
internacional.

Os direitos humanos sdo a formula mais concreta de que dispdem os Estados

constitucionais para garantir tanto a maxima eficacia das relagdes internacionais cooperativas
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quanto o conteudo essencial dos direitos fundamentais nos ordenamentos internos, na
qualidade de coroléario do macroprincipio da dignidade da pessoa humana (Mendes e Branco,
2018, p. 675). Conforme Gomes (2010), tal corrente conta, na doutrina patria, com o
beneplacito de Hildebrando Accioly, Oscar Tenério, Haroldo Valladdo e Celso de
Albuquerque Mello.

A experiéncia do direito comparado apresenta varios exemplos de Constitui¢des que
privilegiam a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos em face da
legislagdo interna, revelando a tendéncia contemporanea do constitucionalismo mundial de
prestigiar normas internacionais de prote¢cao do ser humano.

O Brasil possui, de lege lata, um unico exemplo positivado na legislagio doméstica
de prevaléncia do direito internacional sobre o direito interno. Trata-se do artigo 98 do Codigo
Tributario Nacional (Lei 5172/1966).

Acerca da compatibilidade desse dispositivo anterior a 1988, o Supremo Tribunal

Federal declarou sua recepc¢ao pela Constituicao Federal no julgamento do RE 460.323/PR:

[a clausula fundada no art. 98 do Codigo Tributario Nacional reconhece] de modo
absolutamente legitimo, que os tratados internacionais em matéria tributaria, quando
postos em situagdo de antagonismo com o direito interno preexistente ou com o
ordenamento normativo superveniente, sempre prevalecerdo quanto a sua eficacia e
aplicabilidade (STF, 2020, p. 87).

Segundo Mendes e Branco (2018, p. 679), seria uma incongruéncia admitir a
especialidade e a superioridade hierdrquica dos tratados em seara fiscal em relagdo a
legislacdo tributdria interna, mas, no que concerne aos tratados sobre direitos humanos,

consentir com a possibilidade de que seus efeitos sejam suspensos por simples lei ordinaria.

4 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE FACE DO PACTO DE SAO
JOSE DA COSTA RICA

A 1ideia pioneira de Mazzuoli € propor a aplicagdo do controle de convencionalidade
pela via judicidria interna, para além daquelas que a doutrina até entdo lhe reservava: seja o de
técnica legislativa pelo Parlamento na compatibilizagdo de sua tipica atividade legiferante
com os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais; seja a apuracao de concordancia
dos atos estatais com suas obrigagdes internacionais realizada pelos foros estrangeiros (2018,

p- 119). Ora controle legislativo ora internacional. Deficitéria tal compreensdo, pois o controle
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jurisdicional de convencionalidade deveria ser a regra no direito interno, sem prejuizo de sua
necessaria operacionalizagao também pelos Poderes Legislativo e Executivo.

No século XX com a génese do fendmeno dos blocos econdmicos internacionais
num amplo contexto de difusdo da globalizagdo, a integracdo dos paises vem “estimulando,
num primeiro momento, a internacionalizagdo das normas juridicas relativas aos negdcios e
revelando tendéncia a influir em todos os ramos dos direitos nacionais” (ibidem, p. 300).

Tornando-se cada vez mais comum a questdo da aplicabilidade de normas de outros
sistemas juridicos, inevitdvel ndo vir a tona a discussdo quanto a necessidade de
uniformizagdo legislativa e jurisdicional. Ademais, com a consolidacdo do direito dos
tratados, ¢ certo que hodiernamente o sistema juridico de uma nagao seja composto também
de normas internacionais.

Nesse diapasdo, considerando o complexo de normas de um sistema juridico e a
abundancia de aspectos regulados, resta virtualmente impossivel ndo haver conflitos de
conteudo entre algumas delas.

Os Poderes Legislativo e Judiciario atuam, cada um a seu modo, para corrigir o
problema das normas conflitantes. Aquele com seu poder criativo original atua diretamente na
adi¢do, modificagdo ou supressdo de leis. Este por meio dos mecanismos de controle
jurisdicional (de constitucionalidade, de legalidade e de convencionalidade) dos atos dos
outros Poderes.

Quando se confronta temporalmente uma lei interna conflitante (L — necessariamente
sempre hierarquicamente inferior) com a Constituicdo (C) ou um tratado internacional de
direitos humanos supralegal (T), quatro sao os possiveis resultados, segundo Mazzuoli (2018):

1. L — C: Se a lei conflitante ¢ anterior a Constitui¢do, estd-se no ambito de
incidéncia do fendmeno da recep¢do ou da ndo recepcdo. Se ndo ocorre a recep¢do do
dispositivo legal pela Constitui¢ao posterior, fala-se em “revogacao por auséncia de recepgao”
(Mazzuoli, 2018, p. 143). “Aqui ndo importa o nivel hierarquico da norma. A posterior
[superior] sempre revoga a anterior [inferior], mesmo que a mais antiga seja uma norma
legislativa ordinéria e a mais nova seja a constitucional” (Mello, 2019a, p. 349).

2. C — L: Se a lei conflitante ¢ posterior a Constitui¢do, o resultado serd sua
inconstitucionalidade, a ser averiguada ou combatida pela via do controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade. “Se, porém, a lei ordindria nova conflita com anterior
norma constitucional, ndo tem efeito revocatorio, pois sera inconstitucional” (ibidem).

3. L— T: Se um tratado supralegal ¢ superveniente a uma lei conflitante, “ela ¢

revogada (derrogada ou ab-rogada) de forma imediata” (ibidem) por for¢a da superioridade e
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da posterioridade do tratado. Aplica-se, aqui, analogicamente o raciocinio da recepgdo em 1.
Certamente nao ha de se falar em ndo recepcao de uma lei anterior por um tratado supralegal
posterior, porém o efeito revocatdrio serd o mesmo.

4. T — L: Se a lei conflitante for editada posteriormente a vigéncia doméstica de um
tratado internacional supralegal, ela sera inconvencional e, portanto, invalida e ineficaz. “A
incompatibilidade da producao normativa doméstica com os tratados internacionais [de
direitos humanos] em vigor no plano doméstico [...] torna invélidas (ou ilegitimas) as normas
de direito interno (Mazzuoli, 2018, p. 127). Aqui, a analogia do raciocinio ¢ a mesma que em
2. S6 que nao se tratard de constitucionalidade, mas de inconvencionalidade, cujo resultado €,
consoante a prelecdo de Mazzuoli, a invalidade, a ilegitimidade e a ineficacia da norma
hierarquicamente superior. (2024)

O artigo 2° ¢ dispositivo de lei interna posterior ao Pacto de Sao José da Costa Rica.
E uma norma legal posterior e inferior que conflita com um tratado supralegal anterior e
superior.

O contetdo do tratado internacional ¢ mais benéfico ao ser humano, pois contempla
um ambito de protecdo, ndo s6 cronologicamente mais extenso (desde a concepgdo x a partir
do nascimento com vida), como mais adequado e necessario a realidade da vida humana
(conforme argumentado no capitulo 4).

O controle de convencionalidade serd sempre regulado pela norma mais benéfica ou
favoravel a pessoa humana, sendo errado “controlar a convencionalidade de uma norma
interna para aplicar, no caso sub judice, norma internacional menos benéfica ou menos
protetora ao cidadao” (ibidem, p. 160).

O poder normativo superior da CADH invalidaria e paralisaria a eficicia da primeira
parte do artigo 2° do Codigo Civil.

Logo, a primeira parte do artigo 2° do Coédigo Civil ja teria nascido em 2002 com a
eficacia paralisada e seu contetido invalido e ilegitimo por afrontar as disposi¢cdoes mais
benéficas do Pacto de Sao da Costa Rica.

Os tratados internacionais de direitos humanos absorvidos supralegalmente pelo
direito brasileiro passam a ter como efeito, mais do que a revogagdo (derrogagdo ou ab-
roga¢do), a paralisacao da eficacia “das demais espécies normativas domésticas, cabendo ao
juiz coordenar essas fontes (internacionais e internas) e escutar o que elas dizem” (ibidem, p.

156).
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Arremata o exposto a oportuna colocacao de Figueiredo: “o objetivo principal do
controle de convencionalidade ¢ atribuir aos juizes nacionais a missdao de deixar de aplicar as

regras do direito interno opostas ao Pacto de Sdo José da Costa Rica” (2016, p. 84).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho demonstrou a viabilidade do controle de convencionalidade do artigo 2°
do Coddigo Civil em face do Pacto de Sdao José da Costa Rica. Ambos os textos sdo
incompativeis relativamente a seu conteudo. Aquele adota na literalidade de sua primeira
parte a teoria natalista quanto a natureza juridica do nascituro. J4 o Pacto ¢ expressamente
concepcionista.

No julgamento do RE 466.343/SP, o Supremo Tribunal Federal firmou a tese com
repercussao geral da superioridade hierdrquica dos tratados internacionais de direitos
humanos sobre a legislagdo interna, tomando como motivacao a substancia historico-social
dos movimentos internacionais protetivos da pessoa humana, o didlogo interjurisdicional de
cooperagdo entre os Estados constitucionais, bem com a possibilidade instituida pela EC
45/2004 de equivaléncia constitucional aos tratados de direitos humanos.

A promulgacdo dessa Emenda Constitucional ensejou o questionamento acerca
justamente daqueles tratados de direitos humanos que nao fossem internalizados na forma do
rito qualificado do artigo 5°, § 3°, da CF88, pois materialmente conservam idéntica relevancia.
O resultado do julgamento fulgura na histéria da jurisprudéncia brasileira com a inovacao em
nossa piramide normativa: a adicdo de um novo estrato — o nivel supralegal dos tratados de
direitos humanos. Entre esses, o Pacto de Sdo José da Costa Rica.

O nascituro € pessoa, conduzindo-nos a ineludivel constata¢ao da ilogicidade interna
do artigo 2° do Codigo Civil e da sua inconsisténcia sistémica, as quais justificam tanto sua
problematica quanto a assercdo cabal de que in ftotum o sistema juridico brasileiro ¢
predominantemente concepcionista.

Conclui-se que se resolve no plano da validade e da eficicia, e ndo da vigéncia (ou
revogacdo), o cotejamento entre uma norma superior anterior € uma norma inferior posterior,
como ocorre com os dispositivos objeto do presente estudo: o Pacto de Sao José da Costa
Rica de 1969 (vigente no Brasil a partir de 1992) e o artigo 2° de 2002 (vigente a partir de
2003).

O resultado ¢, pois, a inconvencionalidade, a invalidade e a paralisagdo da eficacia

do referido artigo civel. Logo, ¢ justificdvel asseverar que no Brasil vigora a teoria
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concepcionista por for¢a da inconvencionalidade da primeira parte do artigo 2° do Codigo

Civil brasileiro.
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