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| - INTRODUCAO

Cuida-se de pesquisa desenvolvida a partir da dicotomia de
interpretacfes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da recep¢do dos tratados
internacionais sobre direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.

Na forma que restara demonstrada nos topicos a seguir abordados,
buscou-se demonstrar os diferentes entendimentos existentes a respeito do
grau de hierarquia com que séo recepcionados tais tratados internacionais.

Enquanto uma boa parte da doutrina e a propria jurisprudéncia
dominante séo partidarias da idéia de que os tratados internacionais ingressam
na ordem juridica brasileira na equivaléncia hierarquica de leis ordinarias,
também ha posicionamentos que defendem que os mesmos tratados, quando
versarem sobre direitos humanos, ingressam tal como se fossem normas de
indole constitucional.

A divergéncia entre as correntes fomentou acaloradas discussfes
juridicas ao longo do tempo, e, com aparente intuito de pacificar o
entendimento sobre a matéria, a Reforma do Poder Judiciario introduzida pela
Emenda Constitucional n.° 45 promoveu uma substancial e polémica alteracao
nos paragrafos do artigo 5.°, da Carta Magna.

No desenvolvimento do raciocinio que norteia a pesquisa, serao
abordados determinados elementos e conceitos que, em nosso entender, séo
essenciais a elucidacdo do tema proposto sob a perspectiva do raciocinio
juridico.

Sem a pretensdo de esgotar a matéria, mas sim de dar a teméatica
um desenvolvimento encadeado, serdo pincelados temas como: a
conceituacdo de tratados internacionais; no¢des de hierarquia normativa; a
sistematica de elaboracédo e incorporacdo dos tratados internacionais sob a
Otica do direito internacional e do direito brasileiro; a forma de recepc¢ao dos
tratados internacionais na ordem juridica brasileira; os entendimentos
jurisprudenciais diferenciados e divergentes acerca do mesmo tema; a posicao
jurisprudencial brasileira; analise de determinados casos pontuais, como forma
de exemplificar a exposicao tedrica; a exegese do paragrafo 2.° artigo 5.°, da
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Constituicdo Federal; a posi¢do doutrinaria sobre a Emenda Constitucional n.°
45/2004 e a polémica gerada em torno da mesma, no que concerne a incluséao
do paragrafo 3.°, ao artigo 5.°, da Constituicao Federal.

A partir da exposicdo dos topicos ora delineados, acredita-se tera o
leitor, independentemente de concordar ou ndo com a conclusdo extraida da
pesquisa, elementos suficientes para o conhecimento da matéria e, quica, para
as suas proprias conclusoes.

A temética abordada revela importancia e desperta interesse juridico
pois cuida de assunto, como dito, marcado por significativas divergéncias e
diferentes entendimentos. Isso se revela interessante na medida em que a
pesquisa busca firmar uma posicéo a respeito da questao.

Ao mesmo tempo, ndo obstante a pretensa utilidade doutrinaria que
emerge do trabalho, cuida de assunto de relevante interesse pratico-
profissional, uma vez que a tese embarcada pelo mesmo tema se presta a
fundamentar uma série de situacGes da pratica juridica, como a propria defesa
de interesses de particulares em juizo (ex.. a questdo da prisédo judicial do
depositério infiel).

Il - DEFINICAO DE TRATADO INTERNACIONAL



7

O tratado internacional é, em suma, um acordo formal e expresso de
vontades emanadas de pessoas juridicas de direito publico internacional com o
fito de produzir determinados efeitos juridicos.

Do mesmo modo com que os particulares celebram contratos para o
fim de criar direitos e obrigacdes e regular certas situacdes faticas dotando-as
de efeitos no plano juridico, também as pessoas juridicas de direito publico
internacional , com 0 mesmo objetivo, firmam tratados.

Assim como os contratos celebrados entre particulares, em ambito
de direito privado interno, vinculam sujeitos em torno de um objeto, exigindo-
Ihes a observancia de condutas positivas ou negativas e vinculando-os em prol
de um efeito previamente almejado, do mesmo modo os tratados o fazem em
relacdo &s pessoas de direito publico internacional.

Para José Francisco Rezek!, o tratado internacional é todo acordo
formal concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a
produzir efeitos juridicos.

No entendimento da doutrina de Paulo Siqueira Junior?, ha uma
variedade de denominacfes para os tratados: convencdo, ato, protocolo,
convénio, ajuste, acordo, etc. Tratados e Convencdes sao expressoes
sinbnimas. Acordo, convénio, ajuste, arranjo sdo atos internacionais de maior
ou menor alcance, tanto de carater bilateral, como de carater multilateral.

Para Hildebrando Accioly®, tratado é o ato juridico por meio do qual
se manifesta o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas internacionais:
€ a expressao genérica.

Na conceituacédo de Celso Ribeiro Bastos®, os tratados internacionais
sdo acordos formais, eis que, a moda do que acontece com 0s contratos no

! REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 6. ed.Sd0 Paulo: Saraiva, 1996, p.
14.

% SIQUEIRA JUNIOR, Tratados internacionais ....., p. 9.

® ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional publico. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1982, p. 23-25.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
216.
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direito interno, demandam eles uma concordancia de vontades, o que o0s
distingue do ato juridico unilateral.

No entendimento pacificado pela Convencdo de Viena sobre Direito
dos Tratados, em seu art. 2.°, 1, a, tem-se que os tratados internacionais
constituem-se em um acordo internacional celebrado por escrito entre
Estados e regido pelo direito internacional, que conste de um instrumento
anico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominacéo particular.

N&o é por demais, aliar ao entendimento supra que, além dos
Estados soberanos, também podem tomar parte dos tratados as organizacdes
internacionais ou supranacionais dotadas - por seus respectivos atos
constitutivos - de capacidade juridica internacional.

Em suma, e dadas as definicdes ora trazidas a baila, vé-se, que os
tratados internacionais sao, em ultima analise, verdadeiros “contratos” firmados
entre pessoas juridicas de direito publico internacional, com vistas a regular
determinadas situacdes e convergir interesses comuns ou mesmo antagonicos.
Tais “tratos”, como visto, exigem manifestacdo expressa e escrita, bem como —
na forma com que oportunamente se vera — reclamam formalidades especificas
com vistas a obtencéo de sua existéncia, validade e eficacia.

Il - TRATADO COMO FONTE DE DIREITO INTERNACIONAL
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O direito internacional tem entre as suas fontes, além dos tratados
celebrados entre pessoas juridicas de direito internacional, também os
costumes e principios gerais do direito, jurisprudéncia, doutrina e, até mesmo,
equidade.

Até o final de século XIX, observava-se que o direito internacional
publico era antes assentado em preceitos de ordem consuetudinaria, do que
em fontes escritas. Tais preceitos costumeiros, por seu turno, eram (e até hoje
0 sdo) fulcrados nos proprios principios gerais do direito e em demais
valorativos axiolégicos de aceitacéo relativamente pacificada entre os diversos
estados e as poucas organizagfes internacionais existentes a época.

Desde o final da Primeira Grande Guerra, e mais notadamente a
partir do segundo periodo pds-guerra, o incremento quantitativo e qualitativo de
organizacdes internacionais impulsionou uma forte intensificacdo do chamado
direito dos tratados.

Convencdes e acordos internacionais passaram a ser mais comuns e
freqlientes, na medida em que o cenario que se verificava a época apontava
para uma inarredavel necessidade de intensificacdo das relacdes juridicas
entre estados soberanos e um numero crescente de pessoas juridicas de
direito internacional distintas destes.

Entende-se que essa evolugao do direito internacional tenha atingido
0 seu apice com a concepcdo da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, em data de 26 de maio de 1969, muito embora tenha tal tratado
entrado em vigor somente a partir de 27 de janeiro de 1980.

E de se anotar, ndo obstante a dita convencéo, que desde 1929, a
Corte Internacional de Haia, ja havia criado o primeiro tribunal internacional. Tal
tribunal, como de se esperar, prestava-se a pacificacdo de conflitos de
interesse entre os estados soberanos, mas, contudo, ndo fixava limites
geograficos, bem como ndo delimitava a matéria juridica a que se destinava a
sua prestacao jurisdicional.

O Tribunal de Haia, ou Corte Internacional de Justica, através de seu
respectivo estatuto chegou a delimitar uma ordem hierarquica de fontes de
direito internacional a ser utilizada em suas decisbes. Muito embora seja o
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entendimento de varios doutrinadores de que aludida delimitacdo néo tivesse o
condao de hierarquizar as fontes de direito internacional, € fato que o tratado
foi enumerado como a primeira delas.

Apesar de o consenso da maior parte da doutrina internacionalista
direcionar-se no sentido de que inexiste uma hierarquia de fontes no direito
internacional, ndo se pode olvidar (ndo necessariamente discordando desse
posicionamento) o fato de que os tratados internacionais sdo uma fonte de
suma importancia e influéncia na moldura hodierna.

Nesse sentido, lure Pedroza Menezes®, sustenta o gue segue:

Por sua capital importancia, o tratado internacional é considerado como a principal
fonte do direito das gentes, pois, é através dele que se encontra 0 consenso
expresso dos sujeitos de direito internacional.

IV - VISAO SUMARIA DA ELABORACAO, CONFECCAO E VIGENCIA
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

® lure Pedroza Menezes, Os Tratados Internacionais e o Direito Interno dos Estados,
http://www.direitoemdebate.hpg.ig.com.br/art_tratadoint.html — em 08/05/2005
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Ja foi dito que os tratados internacionais obedecem a uma ritualistica
especifica para a sua elaboracdo, firmagdo e entrada em vigor na ordem
juridica dos celebrantes.

Pode-se explicitar tal sistematica, para fins de melhor compreensao
didatica, dividindo-as em fases.

As fases pelas quais o tratado internacional passa, desde a sua
concepcao até a sua efetiva vigéncia e exigibilidade no plano juridico
internacional, sdo: negociacao, firma, ratificacdo e depdsito, promulgacdo e
registro.

Na fase da negociacdo, 0 estado soberano ou organizagao
internacional participe deve ser representado por quem de direito. A
representatividade originaria, por exceléncia (no caso dos estados soberanos),
€ dos chefes de estado e/ou dos chefes de governo, os quais tém o0s poderes
de mandatarios do estado soberano que representam. Tal condi¢cdo, no
entanto, ndo exclui desta fase demais individuos, como ministros ou staff
especializado, desde que munidos de um mandato outorgado por aquele que
detém a representatividade originaria, dotando-os de plenos poderes para
enfrentarem a fase negocial em nome do ente soberano que representam. Diz-
se que sao plenipotenciarios, porque dotados de um mandato representativo
(carta de plenos poderes), detém representatividade derivada.

Ainda, em respeito a fase negocial, informa-se que seu desenrolar
pode ser levado a cabo por um idioma comum entre os estados, ou mesmo,
idioma distinto dos respectivos vernaculos, desde que avencado pelos
negociantes. Também, em atencdo ao instrumento resultante da negociagado
(tratado), pode este ser lavrado em versdes auténticas e de mesmo teor e
forma, em idiomas diversos, sobretudo no caso de estados que nao tenham a
mesma lingua patria.

Seguindo-se a fase negocial e ajustados os termos do pacto, tem-se
a firma, ou assinatura, que dota de fé do tratado. Nada mais € do que a
subscricdo idénea do mesmo instrumento por aguele que legitimamente detém
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poderes de negociacao na forma anteriormente abordada, com vistas a obrigar
as partes nos termos da avenca.

Pode ocorrer, nessa fase, o que se denomina de assinatura ad
referendum, nos casos em que se suscita ao plenipotenciario referendar a sua
firma, dotando-a de autenticacdo e confirmacdo pelo 6rgdo administrativo de
seu respectivo estado, que tenha poderes para tanto. A firma ad referendum,
uma vez reconhecida e autenticada, tem efeito retroativo a exata data de
assinatura do tratado.

Exauridas das fases de negociacdo de aposicao de firma, segue-se o
tramite com a ratificacdo e deposito do tratado. A ratificagdo € o ato de
natureza unilateral pelo qual o signatario reafirma a sua intencéao de “contratar”,
informado na ordem internacional que a manifestacdo de vontade tem, como
efeito, o cond&o de gerar direitos e obrigacdes nos limites da avenca firmada.

No Brasil, a ratificacdo de um tratado, embora seja prerrogativa do
Poder Executivo, requer prévia autorizacéo do Poder Legislativo.

Assim, depois de negociado e firmado, o tratado é remetido para
exame ao Congresso Nacional, por mensagem do Presidente da Republica,
que se faz acompanhar do inteiro teor do instrumento e, também, de exposicéo
de motivos, de lavra do Ministro das Relagcbes Exteriores.

Uma vez no Congresso, o texto € analisado sob os aspectos de
constitucionalidade, oportunidade e conveniéncia e, se aprovado pelo Senado
e pela Camara, sua ratificacdo € autorizada por meio de decreto legislativo,
promulgado pelo Presidente do Senado e publicado em Diario Oficial.
Publicado o decreto, estardA o Presidente da Republica autorizado (nao
obrigado, eis que ato discricionério) a proceder a sua ratificagéo.

Ato continuo, o instrumento de ratificacdo é levado a depdsito, o que
ocorre, comumente no estado em que se deu a sua firma. O mesmo ocorre
com a via original do pacto, bem como, por eventualidade, com instrumentos
de adesao, e a notificacdo de sua denuncia.

Havido o depdsito dos instrumentos de ratificacdo, o tratado €
promulgado. A promulgacdo é ato realizado por cada um dos estados
signatérios na forma de suas legislagBes especificas e tem indole interna. Tal
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ato, levado a cabo por 6rgao oficial de publicidade de cada estado e por meio
de decreto do Presidente da Republica, aléem de se prestar a atestar a
existéncia do pacto internacional e demonstrar o atendimento as formalidades
legais a ele inerentes, tem o efeito de tornar o tratado obrigatorio na ordem
interna, ou seja, o decreto presidencial promulgado, a partir do prazo que
assinalar (eis que possivel a vacatio), importara na efetiva vigéncia do pacto
internacional na ordem juridica interna.

Por fim, esgotadas as fases de negociacdo, firma, ratificacao,
depésito e promulgacdo, tem-se o registro do tratado. Por meio de
requerimento enderecado ao Secretario Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) - ou secretaria do respectivo 6rgdo supranacional a que se
estendem os limites subjetivos da avenca - e com o fito de dar publicidade
internacional as avencas que se encerram no pacto, o mesmo é registrado
junto ao referido orgdo. A partir dai, passa a gozar de eficacia externa,
podendo ser invocado perante qualquer 6rgdo da ONU, em atencdo ao que
preleciona a Carta da ONU, em seu art. 102, alinea 2.2

V - O TRAMITE DO TRATADO FRENTE A CONSTITUICAO BRASILEIRA



14

Dadas as consideracfes acima, a respeito dos procedimentos de
confeccdo e vigéncia dos tratados internacionais, passa-se a analisar topico
com remissao expressa ao tratamento dado ao mesmo pelo ordenamento
juridico brasileiro.

A ConstituicAo Federal Brasileira cuida da sistemética e dos
procedimentos de celebracdo e recepcdo de tratados, em suma, a partir da
analise e interpretacdo combinada dos seguintes dispositivos: art. 21, |, art. 84,
VIl e art. 49, |, a seguir transcritos:

Art. 21. Compete a Uniéo:
I - manter relagbes com Estados estrangeiros e participar de organizacdes
internacionais;

(..)

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional;

(..)

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional;

(..)
O art. 59, VI, da Carta da Republica, dispbe que:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:

(..)

VI - decretos legislativos;

(.)

O decreto legislativo a que se refere o dispositivo acima, tem a
funcéo de regular matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional —
tal como as previstas no art. 49 da CF — e que produzam efeitos em ambito
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externo. A sua aprovacéao fica condicionada ao regulamento do art. 47, que
dispoe:

Art. 47. Salvo disposi¢do constitucional em contrario, as deliberacdes de cada
Casa e de suas Comissdes serdo tomadas por maioria dos votos, presente a
maioria absoluta de seus membros.

Da interpretacdo dos dispositivos da carta constitucional, acima
citados, conclui-se que o Presidente da Republica como Chefe de Estado e na
qualidade de representante da Unido , tem a competéncia exclusiva e originaria
para firmar tratados que obriguem a Republica Federativa do Brasil.

Tais tratados, uma vez submetidos a tal procedimento devem
submeter-se ao crivo do Poder Legislativo, por meio do Congresso Nacional a
quem cabe a atribuicdo constitucional de aprovar o pacto internacional e, s6
assim, autorizar o Executivo a ratifica-lo.

Havidos estes procedimentos, o tratado € promulgado por meio de
decreto presidencial, qguanto passa a ser dotado do exequatur, ou seja, é valido
e eficaz no plano interno.

Cuida-se, em suma, do modo com que se procede a integralizacéo
dos tratados internacionais no direito interno brasileiro.

VI - A INTERNALIZACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS — MONISMO
E DUALISMO JURIDICO
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Como cedico, os tratados internacionais figuram como a principal
fonte de direito internacional. Sua exigibilidade no plano juridico interno
depende, por certo, de sua internalizacdo, ou seja, a forma através da qual a
sua forca normativa passa a ser eficaz no plano interno dos Estados
signatarios e o meio pelo qual isso se da.

N&o raro, e dada a complexidade da figura estatal, sobressai-se a
matiz conflitual do binbmio tratado-direito interno.

Tal enfrentamento guarda estreita relagdo com o conceito de
soberania, e a maior ou menor “elasticidade” desse mesmo conceito varia em
atencao a realidade, ou as realidades diversas de cada estado soberano em
contraponto com o plano internacional.

Em um estado atual de coisas em que ndo se pode prescindir do
relacionamento interestatal e em que a interdependéncia em maior ou menor
grau é a tonica da “sociedade mundial”, o fator soberania é flexivel em razao de
fatores de interesse e de conveniéncia particular de cada estado nacional.

Cedico é que, no plano internacional, todo e cada estado é soberano
e, destarte, a0 menos em tese, goza das mesmas prerrogativas e tratamento
que os demais, com autonomia volitiva e juridica para agir e se portar na
defesa de seus respectivos interesses soberanos.

Aqui, novamente, ndo ‘@ descabida a comparacdo do estado
soberano com a pessoa juridica ou fisica de direito interno, ao menos para o
fim de delinear os limites de suas respectivas vontades e a defesa de seus
interesses particulares.

Enquanto o ente juridico ordinario e de direito interno tem sua
atuacao limitada no mundo juridico e controlada pelos limites da lei e da funcéo
jurisdicional estatal, sem que lhe seja dada a oportunidade de exercitar a
escolha de submeter-se ou ndo ao poder do estado, a pessoa juridica de direito
publico internacional, por exceléncia, ndo é submetida a qualquer sorte de
ordenamento, sendo por sua propria vontade. Reside, neste aspecto, um dos
caracteres de relevada importancia de sua soberania.

Quando um acordo entre estados é firmado e posto em vigor, é de se
supor gue sua celebracéo e eficacia resultaram da vontade de seus respectivos
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signatarios em contrair entre si direitos e obrigacdes, comprometendo-se a
determinadas condutas e guiando-se pela seara da pacta sunt servanda.

Entretanto, como dito, e apesar de o tratado exprimir, em ultima
analise, a vontade de seu signatario, a superveniéncia de conflitos havidos
entre direito interno e externo é uma realidade palpavel e concreta.

Com vistas a dirimir e enquadrar a solucdo de controvérsias desta
sorte sob a perspectiva juridico-cientifica, € que se deu azo ao surgimento das
doutrinas monista e dualista.

A doutrina dualista prega, em sintese que a ordem juridica interna
(direito interno) e a ordem juridica externa (direito internacional) sdo conceitos
distintos que ndo se comunicam e ndo dependem um do outro. Para os
adeptos de tal doutrina as fontes donde emanam a produgdo das normas
internas e externas sdo substancialmente diversas, cindidas uma da outra.

Destarte, segundo professa o dualismo a norma de sorte
internacional ndo adentra a ordem juridica interna, sendo quando os estados,
em exercicio de soberania e total autonomia de vontades, assim o quiserem,
de tal forma que se chega a negar a possibilidade de existéncia de conflitos de
competéncia.

A doutrina monista, por seu turno, flui em vertentes diversas, das
quais uma corrente professa 0 monismo com primazia no direito interno e outra
0 monismo com primazia no direito internacional.

O monismo que advoga a primazia do direito interno em detrimento
do direito internacional, prega a absoluta soberania estatal, de tal forma que um
estado soberano sO é sujeito ao seu proprio ordenamento juridico e a nenhum
outro a ndo ser que sua propria vontade soberana assim o queira.

Tal vertente monista, informa em seu fundamento que a ordem
juridica é una e somente a interna, de forma que, ao firmar um tratado, o
estado nada mais faz do que “nacionalizar” a norma internacional e fazé-la
parte integrante do seu préprio ordenamento juridico.

Em razéo de tal concep¢do monista com primazia da ordem interna,
os criticos de tal doutrina enfatizam que ela sustenta verdadeira negacédo a
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existéncia do direito internacional como ordem juridica independente vez que
promove a sua estatizagao.

De outra banda, outra vertente monista reza a primazia do direito
internacional sobre a ordem juridica interna. Por tal concep¢do doutrinéria
defende-se o efeito inverso do anteriormente abordado.

Assim, a doutrina monista que prega a primazia do direito
internacional, a norma externa absorvida pela vontade do estado predomina
sobre a norma interna, devendo haver sempre a prevaléncia da primeira.

O monismo com primazia na norma internacional € o que predomina
na pratica juridica, consagrada pela jurisprudéncia macicamente dominante e
expressamente declarada pela Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, em seu artigo 27, que reza que, in verbis, uma parte ndo pode
invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado.

No direito brasileiro, sem cotejar a recente alteracdo promovida pela
Emenda Constitucional n.° 45, e apesar de haver decisdées dos tribunais
superiores que se coadunem com a vertente monista da primazia do direito
internacional, todos os tratados internacionais firmados pelo Brasil sujeitam-se
ao controle de constitucionalidade, tal como ocorre com todas as demais
normas internas de hierarquia infraconstitucional.

Verdadeiro marco de tal concepcdo, e digno de maiores
aprofundamentos, é o Recurso Extraordinario de n.° 80.004, cujo acordao data
do ano de 1978. Tal recurso enfrentou um conflito havido entre norma
internacional decorrente de tratado celebrado pelo Brasil e norma legal interna
promulgada apdés a vigéncia de tal tratado. A corte constitucional, no caso em
tela, decidiu que a prevaléncia deveria ser dada a norma interna, em
detrimento da norma oriunda do pacto internacional, eis que a primeira, por ser
posterior, externava a ultima vontade do legislador.

A decisdo ora mencionada é alvo de severas criticas, que
questionam, sobretudo, o fato de o STF ter subvertido o valor dos tratados
permitindo que uma norma interna posterior a sua celebracédo venha a quebra-
los, em atentado a propria seguranca juridica no plano internacional.
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Ainda, sobre monismo e dualismo, oportuna é a transcricdo da

doutrina de luri Pedroza Menezes®:

Uma das bases tedricas do dualismo é a diversidade das fontes de producéo
normativa das normas juridicas internas e internacionais. Outra base teoérica refere-se
aos destinatarios das normas: as normas internacionais sdo formuladas pelos
Estados, em conjunto, para serem aplicadas aos proprios Estados; as normas
internas sao formuladas pelo Estado, unilateralmente, para ser aplicadas aos
individuos, suditos do Estado.

Em ambito internacional, o Estado apresenta-se como um membro da sociedade
internacional. Em &mbito interno, o Estado apresenta-se, sobretudo, como ente
soberano, legitimado a impor regras aos seus individuos, através da atividade do jus
imperii.

(-..)

A corrente monista defende a unicidade da ordem juridica, ndo concebendo um
sistema juridico interno absolutamente separado do direito internacional. Como
salientou Hildebrando Accioly, "em principio, o direito € um s0, quer se apresente nas
relagbes de um Estado, quer nas relagdes internacionais". Essa € também a visao,
dentre outros, de Vicente Rao e de Hans Kelsen. Para essa vertente doutrinaria, o
confronto entre direito interno e direito internacional jamais se apresentaria como fato,
mas como conflito de normas juridicas.

Segundo esclarece Gerson de Britto Mello Boson, o monismo possui trés direcdes
basicas, no que se refere ao seu fundamento: monismo jusnaturalista; monismo légico
€ monismo historico.

O monismo jusnaturalista busca na unidade do Direito elementos metajuridicos, de
onde se emanam as normas fundamentais para a convivéncia humana, subdividindo-
se em: a) teleoldgico, que coloca a unidade do Direito como sendo a unidade da
propria vida e do cosmos, como fruto de criagdo divina, em cuja vontade esplende a
natureza; b) racionalista, que ndo vé em Deus o vértice do Direito, mas sim na
unidade da razdo humana, considerando o Direito como produto da natureza racional
humana; c) psicologico, de fundo subjetivo, que vislumbra o Direito como um
resultado da consciéncia da massa dos individuos; d) axiolégico, que buscam explicar
a unidade do Direito tendo em vista o valor de justica que o circunda; e) sociolégico,

® lure Pedroza Menezes, Os Tratados Internacionais e o Direito Interno dos Estados,
http://www.direitoemdebate.hpg.ig.com.br/art_tratadoint.html — em 08/05/2005 v- IDEM A NOTA

N.° 05.
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gue afirma ser a unidade do Direito nada mais que uma traducao das leis biolégicas
que governam a vida e o desenvolvimento da sociedade, seja nacional, seja
internacional.

O monismo légico, baseado nas teorias kelsenianas, vislumbra o Direito como uma
estrutura piramidal alicercada numa regra fundamental hipotética. Aqui, ndo se vé o
Direito como ciéncia que tem por objeto fenbmenos naturais, mas sim regras de
cunho obrigatério.

O monismo histérico afirma ser o Direito um fruto da evolugao histérica. Aqui o direito
interno e o direito internacional sdo equanimes, reafirmando expressfes da
consciéncia juridica de uma determinada época. Assim, o direito interno e
internacional sédo frutos de uma mesma passagem historica, portanto, ndo podendo
ser visto como regramentos separados.
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VIl - A HHERARQUIA NORMATIVA

Antes que se adentre a analise especifica da hierarquia normativa
gue o direito brasileiro atribui aos tratados internacionais e, mais notadamente
aos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, mister seja
dispensada atencédo a algumas nocoes basicas do conceito de hierarquia das
normas de direito.

Este tdpico ndo cuidara de enquadrar a hierarquia normativa ao
sistema constitucional brasileiro, mas sim de tracar e delimitar a sua
conceituacao especifica para o direito, como um todo.

Na doutrina juridica de Michel Temer’, tem-se que a hierarquia
consiste em na circunstancia de uma norma encontrar a sua nascente, sua
fonte geradora, seu ser, seu engate légico, seu fundamento de validade numa
norma superior.

Partindo-se deste breve postulado, tem-se a dizer que a hierarquia
das normas de um estado soberano se revela pela subordinagdo das normas
juridicas ditas inferiores as normas juridicas superiores, ou seja, a horma
juridica oriunda de um “tronco normativo” mais elevado é que tem o poder de
ditar e estabelecer os limites da norma que se vé abaixo. Pode-se afirmar que
0 grau mais alto se constitui de normas de carater fundamental, ou seja, o que
se diz de normas-raizes.

Nesse espectro € comum ver-se a representacdo do sistema
normativo, em funcdo de sua hierarquia, por uma piramide, em que o vértice &
representado pela dita norma fundamental. Ou fazendo uso de outra metafora
gréafica, representa-se o sistema hierarquico normativo por uma arvore em que
a raiz é a norma fundamental.

" TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 7. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p.148.
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Nas palavras de Norberto Bobbio®, a esse mesmo respeito, tem-se
que:

Dado o poder constituinte como poder ultimo, devemos pressupor, portanto, uma
norma que atribua ao poder constituinte a faculdade de produzir normas juridicas:
essa é a norma fundamental. (...)

Posto um ordenamento de normas diversas, a unidade do ordenamento postula
que as normas que o compde sejam unificadas. Essa “reductio ad unun” ndo pode
ser realizada se no apice do sistema ndo se p6e uma norma Unica, da qual as
outras direta ou indiretamente derivem.

Essa norma Unica ndo pode ser sendo aquela que impOe obedecer ao poder
originario do qual deriva a constituicdo, que da origem as leis ordinarias, que, por
sua vez, dao origem aos regulamentos, decisbes judiciarias, etc. Se nao
postulassemos uma norma fundamental, ndo achariamos o “ubi consistam”, ou
seja, o ponto de apoio do sistema. E essa horma Ultima ndo pode ser sendo aquela
de onde deriva o poder primeiro.

Tendo definido todo o poder juridico como produto de uma norma juridica,
podemos considerar o poder constituinte como poder juridico, mas somente se 0
considerarmos como produto de uma norma juridica. A norma juridica que produz
0 poder constituinte € a norma fundamental.

Desta sorte, e visto ndo se tratar de matéria de dificultada
compreensao, permite-se afirmar que a hierarquia normativa em um sistema de
direito, qualquer que seja ele, perfaz-se a partir de um fundamento central e
nevralgico de validade, que nada mais € do que uma norma de carater
fundamental.

Tal norma emana de um poder constituinte que, por seu turno é o
gerador da Carta Magna do estado soberano. Desta feita, € forgcoso concluir (o
que ndao € nenhuma novidade) que a constituicAio é a propria norma
fundamental em um estado de direito.

Decorre como corolario légico deste raciocinio que nenhuma norma
originaria do tronco constitucional tem o poder hierarquico de sobrepor-se a

® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 08. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1996, p. 58-60.
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este, sob pena de negar-se o estado de direito e, via de consequéncia, 0
proprio direito.

Assim sendo, o0 sistema juridico organizado pressupde a
sobreposicao de um sistema de hierarquia normativa, no qual a norma inferior
s6 tem existéncia e validade legitimas se sua disciplina se amoldar as
fronteiras das normas superiores e, sucessivamente, a prépria norma
fundamental.
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VIII - OS TRATADOS INTERNACIONAIS E SUA RECEPCAO HIERARQUICA
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO — CONCEPCAO DE
VERTENTES DOUTRINARIAS

Balizados os elementos fundamentais para o compreensdo da
tematica abordada, tais como conceitos elementares do que sejam os tratados
internacionais, entendimento de nocdes de hierarquia e sistematica de
recepgéao e vigéncia dos mesmos no ordenamento interno, passa-se a analisar,
com mais comprometimento para com 0 escopo do estudo, 0 modo com que a
doutrina nacional trata o aspecto hierarquico das normas juridicas que se
inserem em nosso ordenamento pela via dos tratados internacionais.

Sem deixar de lado os conceitos ja oportunamente deduzidos sobre
as correntes doutrinarias monista e dualista, mas sim interagindo com as idéias
lancadas pelas mesmas, pode-se afirmar a existéncia de trés vertentes
distintas formadas acerca do tema.

Uma destas trés correntes posiciona-se no sentido de entender que
os tratados internacionais sobre direitos humanos gozam de supremacia em
razdo das demais leis, pelo que atribui 0s mesmos uma hierarquia normativa
equivalente aos dispositivos constitucionais.

Outra vertente exara o entendimento de que as normas juridicas
decorrentes de tratados internacionais sobre direitos humanos tém assento
hierarquico de carater infraconstitucional, ou seja, ingressam no ordenamento
juridico brasileiro na qualidade de leis de indole ordinaria.

Ha, por fim, uma terceira corrente doutrinaria que recebe as normas
advindas de tratados internacionais sobre direitos humanos classificando-as
também como normas de hierarquia infraconstitucional, mas de carater
especial.

Cada uma das trés vertentes restard sumariamente comentada a
sequir.

A primeira das trés correntes doutrinarias acima citadas, tem por
expoente no Brasil, dentre outros, a jurista Flavia Piovesan, cujo magistério
servira de baliza para a exposi¢ao de seus fundamentos.
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Em suma, o entendimento da jurista a que ora se alude parte da
analise da exegese do artigo. 5.°, paragrafo 2.°, da Constituicdo Federal, que a
seguir se transcreve in verbis:

Art. 5.°
(..)

§ 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.

Pela interpretacdo do dispositivo constitucional acima, e segundo
entendimento de Fernanda Piovesan, a partir do momento em que o legislador
afirmou que os direitos previstos na Carta da Republica ndo excluem os
decorrentes de tratados internacionais de que o Brasil seja signatario, ele teria
permitido a inclusdo destes mesmos direitos derivados de ajustes
internacionais. Em sintese, os direitos encartados nos acordos internacionais
seriam, por previsao do proprio dispositivo supra, também constitucionais.

A interpretacdo de que o dispositivo em tela faz alusdo aos direitos
humanos incluidos em tratados, no entendimento da mesma doutrinadora,
decorre de um critério sistematico da propria constituicdo, qual seja, o fato de
gue a nao-exclusado dos direitos é tratada no artigo 5.°, que por seu turno, cuida
de regulamentar e delimitar os direitos e garantias fundamentais derivados da
Carta Magna.

Logo, também a nado-exclusdo das normas sobre direitos humanos,
avencadas pelo Estado Brasileiro em tratados internacionais faz com que estes
sejam incluidos no préprio rol dos direitos e garantias individuais, como se
estivessem, em ultima analise, inscritos na prépria Constituicdo Federal.

Deste modo, por forca da interpretacdo sistematica e teleolégica do
texto do artigo 5° 88 1° e 2° a Constituicdo de 1988 atribuiria aos direitos
enunciados em tratados internacionais de direitos humanos natureza de norma
constitucional, de aplicabilidade imediata. Poder-se-ia afirmar que no Brasil se
adota 0 monismo nacionalista, consagrando a idéia de que ndo ha necessidade
de lei que reproduza o contedudo dos tratados internacionais para que oS
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mesmos tenham validade. Os tratados teriam vida propria, autbnoma, por forca
do compromisso internacional celebrado pelo Brasil.

Em suma, segundo a corrente capitaneada por Flavia Piovesan,
nenhuma norma legal brasileira pode se sobrepor as normas decorrentes de
tratados internacionais que versem sobre direitos e garantias individuais.

Contrariamente a esta corrente, aqueles que professam que as
normas decorrentes de tratados internacionais sobre direitos humanos
equivalem a leis ordinarias e ndo tem indole de norma constitucional,
contrapfe-se sob o argumento de que o decreto legislativo (através do qual o
Congresso Nacional autoriza o Presidente da Republica a ratificar o tratado,
como ja oportunamente verificado) ndo teria o poder de emendar a
Constituicdo. Prosseguem, a exemplo de Ana Cristina Brenner®, sustentando
que:

(...) considerando-se que os tratados internacionais sdo referendados por decreto
legislativo e aprovados por maioria simples, ndo seria razoavel entender que
pudessem ser equiparados ou mesmo revogar uma norma constitucional , a qual
exige, para ser modificada, maioria qualificada (trés quintos) do Congresso, em
dois turnos. Isso, evidentemente, acabaria por proporcionar um abalo a rigidez da
Constituicdo e, por conseguinte, restaria comprometido o principio da seguranca
juridica.(...)pode-se referir também que, a par do quorum qualificado, ha limites
materiais que balizam a reforma da constituicdo, na medida em que algumas
questdes sequer podem ser discutidas pelo constituinte reformador. Sendo assim,
acaso admitissemos estarem os decretos legislativos que incorporam tratados no
mesmo nivel hierarquico das normas constitucionais, dito principio poderia restar
afetado.

Outro dos argumentos encabecados pela primeira corrente é de que
os tratados néo sdo aplicados com a natureza de lei ou do préprio decreto
legislativo (que sO se presta a autorizar a ratificacdo), mas sim sdo a prépria
expressdo do direito internacional vigente no territorio brasileiro. Em suma,

® BRENNER, Ana Cristina. Emenda Constitucional n.° 45/04 e a posicdo hierarquica das
normas internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica interna. In internet:
www.tex.pro.briwwwroot/04de2005/aemendaconstitucional_anacristinabrenner... maio de 2005.



28

seriam recepcionados ndo como lei interna e dotados de clausula de recepc¢éao
plena'®, concluindo-se que somente poderiam ser revogados por procedimento
préprio e ndo pela forma ordinaria da lei.

A segunda corrente rebate tal argumento sob o fundamento de que,
no dizer de Ana Cristina Brenner, se o proprio legislador erigiu como
mandamento constitucional a recepc¢éo dos tratados por meios dos decretos
legislativos, na dicgcdo do que reza o artigo 49, |, c/c o artigo 84, VIlI, seria
inconstitucionalidade sustentar a incorporacdo automatica na ordem juridica,
dispensando-se, por via de consequéncia, a edicdo do decreto pelo executivo
para que irradiem efeitos tanto no plano interno como no plano internacional.

Com base neste raciocinio a segunda corrente passa a admitir que
os tratados internacionais incorporados por meio do decreto legislativo podem
revogar as leis ordinarias que lhes sédo anteriores e, por meio inverso, as leis
posteriores aos tratados podem também |hes revogar a vigéncia.

Tal posicdo, inclusive, ja foi ratificada pela propria jurisprudéncia
brasileira ao julgar o “controvertido” Recurso Extraordinario 80.004, que, em
suma, entendeu que uma lei ordinaria posterior a um decreto legislativo que
autoriza a ratificacao do tratado revoga o mesmo. No caso em comento, tratou-
se do Decreto-lei 57663/1966 (Lei Uniforme de Genebra sobre Letras de
Cambio e Notas Promissérias) que, no entender do Colegiado, teria sido
revogado pelo Decreto-lei 429/19609.

Mais um forte argumento da primeira corrente centra-se no que reza
o0 artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 98. Os tratados e as convencgdes internacionais revogam ou modificam a
legislagéo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.

Pela interpretacdo de tal dispositivo, em que pese regular matéria de
indole tributaria, o legislador pétrio teria manifestado a intencdo de, em nome

1 BRENNER, Ana Cristina. Emenda Constitucional n.° 45/04 e a posicao hierarquica das
normas internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica interna. In internet:
www.tex.pro.briwwwroot/04de2005/aemendaconstitucional_anacristinabrenner... maio de 2005.
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da seguranca juridica no plano internacional, fazer com que as regras
decorrentes de tratados fossem hierarquicamente superiores a legislacéo
ordinaria, eis que, no caso em apreco, detém indole de lei complementar.

Nao obstante a essa posicdo da primeira corrente doutrinaria,
entendemos que o0 mesmo raciocinio ndo pode ser aplicado ao caso do
presente trabalho, eis que este versa com especificidade acerca dos tratados
que regulam direitos humanos.

Por fim, h4 uma terceira corrente que, como ja inicialmente
registrado, entende que os tratados internacionais sao equivalentes a normas
infraconstitucionais especiais. Em sentido contrario a tese advogada pelos
seguidores da segunda corrente, que entende serem os tratados internacionais
equiparados a leis ordinarias, podendo-se, portanto, aplicar aos mesmos o
principio da lex posterior derogat priori, os partidarios deste terceira corrente
defendem a prevaléncia do principio através do qual a lei especial revoga a
geral.

Assim, para esta corrente doutrindria (tratados como leis
infraconstitucionais especiais), as convencdes internacionais teriam status de
leis especiais pelo fato de que as disposi¢cdes de um tratado resultam de uma
predisposicao/acordo internacional em que convergem as vontades de estados
soberanos. Tais estados delegariam uma fragcdo desta soberania em nome de
um escopo maior e comum e, por esta razao nado seria plausivel de se admitir
que qualquer dos signatarios deixasse de dar atendimento a norma de direito
internacional pelo fato de esta restar simplesmente revogada por leis ordinarias
posteriores.

Se assim o fosse a credibilidade e o conceito de seguranca juridica
do estado dissidente restaria maculado, bem como prejudicadas por auséncia
de fiddcia futuras negociagdes em ambito internacional.
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IX - DO ENTENDIMENTO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA ACERCA DA
TEMATICA

Balizadas as trés correntes doutrinarias que tratam da hierarquia dos
tratados internacionais em face do ordenamento juridico brasileiro, passamos a
averiguar qual € o entendimento da jurisprudéncia patria acerca da mesma
tematica.

Os nossos tribunais superiores ndo deixam davidas maiores acerca
deste assunto, na medida em que a jurisprudéncia ja pacificada pelas cortes
assenta-se no entendimento de que os tratados internacionais (aqui ndo se
refere exclusivamente aos que tratam de direitos humanos e/ou garantias e
direitos fundamentais, mas também a estes) sdo recepcionados pela ordem
juridica brasileira com equivaléncia de leis ordinarias. Em suma, pode-se dizer
que a jurisprudéncia nacional afilia-se ao entendimento dos doutrinadores da
segunda corrente outrora abordada.

No entanto, diferentemente do que entende esta segunda corrente
(tratado com status de lei ordinaria), a inclinagdo da jurisprudéncia ndo nos
permite afirmar que as cortes necessariamente (embora haja divergéncias)
recepcionem para as convencdes internacionais o principio de que a lei
posterior revoga a lei anterior. No entendimento da maior parte dos julgados a
norma decorrente de tratados ndo € revogada por lei posterior, mas, téo
somente, tem a sua prevaléncia preterida por esta nas hipoteses em que se
apresente antinomia.

Isso implica dizer que, de acordo com tal posicionamento, a lei
nacional posterior a vigéncia do tratado ndo necessariamente o revoga. Ocorre
que uma vez verificada a divergéncia pontual e especifica de uma norma
internacional e uma norma nacional posterior a ela (mesmo que de carater
ordinario), prevalecerd a segunda naquele aspecto particular antinbmico ou
divergente.

Tal entendimento, entretanto, em nosso juizo, equivale, a0 menos no
aspecto prético, a propria aceitacdo do principio da lex posterior derogat priori,
na medida em que também nega vigéncia ao tratado internacional.
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Quando se adentra a analise das normas de sorte constitucional ou
complementares a constituicdo, como mais veeméncia as cortes superiores
dao prevaléncia a norma nacional, independentemente de serem posteriores
ou anteriores aos tratados.

O posicionamento do STF e do STJ em negar vigéncia as normas
decorrentes de tratados em face da antinomia das leis nacionais €
compreensivel nas hipéteses em que tais regras internacionais nao cuidem de
direitos e garantias fundamentais, como os direitos humanos. Posicionamento
contrario ndo se espera ante a redacdo do paragrafo 2.° do art. 5.° da Carta
Magna.

Em nosso entendimento, a divergéncia de interpretacdo (sob a qual
se concentra a presente pesquisa, como cedi¢o) e eventuais criticas ao
entendimento das cortes nesse particular jazem nas decisbes que dao
prevaléncia as normas nacionais (mesmo que de indole constitucional) em
detrimento das normas decorrentes de tratados, quando estas ultimas versem
sobre direitos humanos.

Como meio de exemplificar o entendimento da jurisprudéncia acerca
do tema, atentemos para os colacionados a seguir transcritos de forma literal:

24017265 — HABEAS CORPUS — DEPOSITARIO — PRISAO CIVIL — TRATADO
INTERNACIONAL QUE PROIBE PRISAO POR DIVIDA - NORMA
INFRACONSTITUCIONAL — EXEGESE DOS ART. 5° INCISO LXVII, E SEU § 2°
DA CONSTITUICAO FEDERAL — A convencgédo americana sobre direitos humanos,
conhecida como pacto de sdo José da costa rica, ndo suplantou o inciso LXVII da
Constituicdo Federal, dai sendo possivel a prisdo depositario infiel. Essa norma
internacional passou a integrar o sistema juridico brasileiro com status de norma
ordinaria; raciocinio diverso consagraria total subversdo da rigidez constitucional,
prevista no art. 60 e seus paragrafos da Carta Politica. (Prof. Luiz Alberto David
Araljo — PUC-SP). Ademais, na esteira de inimeros precedentes do e. STF e
desta c. Corte regional, a matéria jA ndo comporta maiores e alongadas
discussdes, sendo, pois, nitida a intencdo da paciente de buscar derradeiro
remédio para a inafastavel constricao justificada de sua liberdade. Ordem de
habeas corpus denegada. (TRT 152 R. — HC 00997-2003-000-15-00-7 —
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(00642/2003) — 12 SDI — Rel. Juiz José Pedro de Camargo R. De Souza — DOESP
03.10.2003) JCF.5 JCF.5.2 JCF.5.LXVII JCF.60

30054544 — REINTEGRACAO - CONVENCAO N° 158 DA OIT -
IMPOSSIBILIDADE - ARTIGO 7° INCISO |, DA CONSTITUICAO -
NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR - Conquanto a Lei Maior, em seu
artigo 5°, § 2°, consigne que os direitos e garantias por ela previstos ndo excluem
outros decorrentes de tratados internacionais, também nédo afasta a circunstancia
de que referidos atos, ao se incorporarem ao direito positivo patrio, devem guardar
estrita harmonia com a ordem constitucional, tanto no dmbito formal, quanto no
material. Nesse contexto, considerando que os tratados e convencdes
internacionais, ao se incorporarem a ordem juridica interna, situam-se no plano
hierarquico correspondente ao das leis ordinarias, ndo ha como se admitir que
referidos atos tratem de matéria reservada constitucionalmente ao crivo de lei
complementar. Por essa razdo, nao se revela compativel com a realidade
constitucional brasileira a tese sustentada pelo reclamante, no sentido da
viabilidade de sua reintegracdo com fundamento na Convencao n°. 158 da OIT, na
medida em que referido ato versa sobre a matéria prevista no artigo 7°, inciso |, da
Constituicdo, cujo tratamento no plano infraconstitucional esta exclusivamente
reservado a lei complementar. Recurso de revista ndo conhecido. (TST — RR
403494 — 42 T. — Rel. Min. Milton de Moura Franca — DJU 31.08.2001 — p. 643)
JCF.7 JCF.7.1 JCF.5 JCF.5.2

9005449 — AGRAVO DE INSTRUMENTO — AGAO DE DEPOSITO — ALIENAGAO
FIDUCIARIA — INADIMPLENCIA — DEPOSITARIO INFIEL COMINACAO DE
PRISAO CIVIL — CONSTITUCIONALIDADE — PACTO DE SAO JOSE DA COSTA
RICA — INTERPRETACAO — RECURSO IMPROVIDO - 1. E admissivel a prisdo
civil do alienante que se revela depositario infiel. 2. O texto constitucional em vigor,
ndo inviabiliza a decretagcdo da prisdo civil do depositario infiel, o qual, ndo se
afasta, em substancia, da redacdo da carta revogada, 0 que proporcionou a
recepcao das lei que regem a matéria. 3. A equiparacdo do devedor fiduciario ao
depositario infiel ndo ofende a Carta Magna, sendo legitima, a prisdo civil, do
devedor fiduciante, que descumpre, sem justificacdo, ordem judicial para entregar
a coisa ou 0 seu equivalente em dinheiro. 4. A prisdo civil ndo é pela divida, mas
pela ndo entrega do bem dado em garantia ou, 0 seu equivalente em dinheiro. 5.
Os compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte
(2 do art. 5 da Constituicdo) ndo minimizam o conceito de soberania do estado-
povo na elaboracdo da sua Constituicdo, por essa razdo, o art. 7, n 7, do Pacto de
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Sao José da Costa Rica, deve ser interpretado com as limitagdes impostas pelo
art. 5, IXVIl, da Carta Politica. (TAPR — Al 150278500 — (12405) — Curitiba — 12
C.Civ. — Rel. Juiz Lauro Augusto Fabricio de Melo — DJPR 05.05.2000) JCF.5.2
JCF.5

702731 — ALIENAGAO FIDUCIARIA — PRISAO CIVIL — DEPOSITARIO INFIEL — A
CF proibe a prisao civil por divida, mas nédo a do depositario que se furta a entrega
de bem sobre o qual tem a posse imediata, seja 0 dep6sito voluntario ou legal (art.
50, LXVII, ltima parte). E constitucional a priséo civil do depositario infiel de bem
gravado com clausula de alienagéo fiduciaria, porque o depdsito a que se refere a
CF e como tratado pelo direito positivo brasileiro, ndo é apenas o depoésito
convencional, mas também o necessario e legal. Precedente. Os arts. 1° (art. 66 da
Lei n°. 4.728/65) e 4° do DL 911/69 definem o devedor alienante fiduciario como
depositario, porque o dominio e a posse direta do bem continuam em poder do
proprietario fiduciario ou credor, em face da natureza do contrato. Os
compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte (8
2° do art. 5° da Constituicdo) ndo minimizam o conceito de soberania do Estado-
povo na elaboracdo da sua Constituicdo; por esta razéo, o art. 7°, n°. 7, do Pacto
de Séo José da Costa Rica, (“ninguém deve ser detido por divida: este principio
nao limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigacdo alimentar”) deve ser interpretado com as
limitacdes impostas pelo art. 5°, LXVII, da CF. (STF — HC 77.942-1 - RJ - 22 T. —
Rel. Min. Mauricio Corréa — DJU 11.12.1998) JLAF.4 JCF.5 JCF.5.2 JCF.5.LXVII

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn. 1.480 — DF,
cujo relatério foi lavrado pelo Ministro Celso de Mello, acerca do mesmo tema,
assim decidiu:

(...) Paridade normativa entre atos internacionais e normas infraconstitucionais de
direito interno.

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao
direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de
validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias,
havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico,
mera relacdo de paridade normativa (...)

No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispbe de primazia
hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos
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tratados ou convencfes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de
direito interno somente se justificard quando a situacdo de antinomia com o
ordenamento doméstico impuser, para a solugéo do conflito, a aplicacdo alternativa
do critério cronolégico (lex posterior derogat priori) ou, quando cabivel, o critério da
especialidade.

(...) Inadmissivel a prevaléncia de tratados e convencgdes internacionais contra o
texto expresso da Lei Magna (...). Hierarquicamente, tratado e lei situam-se abaixo
da Constituicdo Federal. Consagrar que um tratado deve ser respeitado, mesmo
que colida com o texto constitucional, € imprimir-lhe situacdo superior a prépria
Carta Politica (STF, RTJ 121/270, RE 109.173-SP, rel. Min. Carlos Madeira).

(...) A Constituicdo qualifica-se como o estatuto fundamental da Republica. Nessa
condicdo, todas as leis e tratados celebrados pelo Brasil estdo subordinados a
autoridade normativa desse instrumento basico. Nenhum valor juridico terd o
tratado internacional que, incorporado ao sistema de direito positivo interno,
transgredir, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. (STF, DJU 02.08.96,
p. 25.794, ADIn 1.480-3, desp. do presidente em exercicio, Min. Celso de Mello).

Também, em reforco ao posicionamento do STF, traz-se a baila a
deciséo relatada pelo Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do RHC de
n.° 79.785, publicada no Diario de Justica em 22 de novembro de 2002, cujo
fragmento a seguir se transcreve:

(...) Assim como nao afirma em relacdo as leis, a Constituicdo ndo precisou dizer-
se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em preceitos inequivocos seus,
como 0s que submetem a aprovacdo e a promulgacdo das convencdes ao
processo legislativo ditado pela Constituicdo e menos exigente do que as emendas
a ela e aquele que, em consciéncia, explicitamente admite o controle da
constitucionalidade dos tratados (C.F., art. 102, Ill, b).
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X - A VERDADEIRA EXEGESE DO PARAGRAFO 2.° DO ARTIGO 5.° DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Reportemos-nos a redacdo do pardgrafo 2.°, do art. 5.°, da
Constituicdo Federal, em seus estritos termos, para, na sequéncia da
exposicao, analisarmos seus verdadeiros sentido e alcance:

Art. 5.°
(.)

§ 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.

A jurista Flavia Piovesan, aceitando por correta a enumeracao
proposta pelo Professor José Afonso da Silva, admite a existéncia de trés
categorias distintas de direitos e garantias individuais previstos em nossa
Constituicao Federal.

A primeira destas categorias cuida dos direitos e garantias individuais
expressos no texto constitucional, ou seja, aqueles enumerados pelos incisos
do proprio artigo 5.°, tais como, a titulo de exemplo, a isonomia de tratamento e
direitos entre os sexos, a livre manifestacdo de pensamento, a inviolabilidade
de domicilio e de correspondéncia, o direito de propriedade, o devido processo
legal, dentre inUmeros outros.

A segunda das categorias cuidaria dos direitos e garantias implicitos
no texto constitucional, ou seja, aqueles que se subentendem nas regras que
tratam das garantias, tal como o direito a identidade pessoal e determinados
desdobramentos do direito a vida, por exemplo.

Por fim, enumera-se em uma terceira categoria o conjunto de direitos
e garantias fundamentais que decorrem de normas expressas em tratados
internacionais de que o Brasil seja parte. Trata-se de uma categoria de direitos
fundamentais que néao decorre de disposi¢cao expressa do texto constitucional e
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nem de emersao implicita, mas sim de normas externas, as quais a prépria
Carta da Republica denota observancia.

Para o Professor Manoel Goncalves Ferreira Filho, a Constituicao
Federal admite que, além dos direitos explicitamente reconhecidos, existem
outros que decorrem do regime e dos principios por ela (a Constituicao)
adotados, incluindo também aqueles que derivam de tratados internacionais
subscritos pelo Brasil. Aqueles que ndo sdo nem explicita nem implicitamente
enumerados, mas provém ou podem vir a provir do regime adotado, como o
direito de resisténcia, entre outros de dificil caracterizacédo (...) quais sejam
estes direitos implicitos, é dificil de apontar.

A Professora Flavia Piovesan complementa e, a nosso ver, refina o
entendimento do Professor Manoel, ao lecionar que se os direitos que
decorrem dos principios e do regime adotados pela Constituicdo Federal sao
implicitos e de dificil caracterizacdo no texto legal, 0o mesmo néo pode ser dito
em relacdo aos direitos e garantias decorrentes dos tratados internacionais dos
quais o Brasil seja signatario. Isso porque os direitos incorporados ao nosso
ordenamento pela via dos tratados internacionais ndo sao implicitos nem
mesmo de dificil caracterizacdo. Pelo contrario, a norma juridica incorporada
pela via dos tratados € expressa e explicita no texto destes mesmos
documentos. Prossegue acrescentando que se os direitos implicitos apontam
para um universo de direitos impreciso, vago, elastico e subjetivo, os direitos
expressos na Constituicdo e nos tratados internacionais de que o Brasil seja
parte, compdéem um universo claro e preciso de direitos . Quanto a estes
altimos, basta examinar os tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos ratificados pelo Brasil, para que se possa delimitar , delinear e definir
0 universo dos direitos internacionais constitucionalmente protegidos.

Como bem se observa do posicionamento interpretativo ora tracado,
h& uma nitida diferenca entre as razfes esposadas pelo mesmo e a posi¢cado
atual da jurisprudéncia brasileira. Pode-se dizer o mesmo em relacdo as
primeira e terceira correntes doutrinarias ja oportunamente abordadas por este
trabalho.
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Vé-se, no entendimento da corrente professada e sustentada pela
jurista Flavia Piovesan, que a recepcdo dos tratados internacionais sobre
direitos humanos, dos quais seja 0 Estado Brasileiro signatario, se da em pé de
hierarquia constitucional, e ndo na forma de lei ordinaria e, nem mesmo, de lei
ordinaria de carater especial, na forma com que defendem as ja suscitadas
correntes doutrinarias.

Em nosso entendimento, a tendéncia de pensamento dessa vertente
que considera tratados internacionais sobre direitos humanos em posicéo
hierdrquica equivalente a de norma constitucional, mesmo a contrario senso da
posicdo atual do Pretério Excelso, nos parece a mais acertada e sintonizada
com a interpretacdo do paragrafo 2.°, do artigo 5.°, da Carta da Republica.

Entendemos, assim, que a corrente que professa a integracdo das
normas decorrentes de tratados internacionais sobre direitos humanos na
mesma hierarquia de leis ordinarias ndo pode prosperar.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli**, que compartiha do mesmo
entendimento, se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela
elencados "ndo excluem" outros provenientes dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5., 8§ 2.9), € porque ela
propria esta a autorizar que esses direitos e garantias constitucionais
constantes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil "se incluem" no
nosso ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se
escritos na Constituicdo estivessem. E dizer, se os direitos e garantias
expressos no texto constitucional "ndo excluem" outros provenientes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é porque, pela logica, na
medida em que tais instrumentos passam a assegurar certos direitos e
garantias, a Constituicdo "os inclui" no seu catalogo de direitos protegidos,
ampliando, assim, o seu "bloco de constitucionalidade”. Segundo o magistério
de André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, a expresséo "ndo excluem®
constante do paragrafo 2.° do art. 5.° da Carta Magna brasileira "ndo pode ser

1 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Hierarquia constitucional e a incorporagcdo automatica dos
tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos no ordenamento brasileiro. Internet.
www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_21/artigos/art_valerio.htm, em 16/06/2005.
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concedido um alcance meramente quantitativo: ela tem de ser interpretada
como querendo significar também que, em caso de conflito entre as normas
constitucionais e o Direito Internacional em matéria de direitos fundamentais,
sera este que prevalecera. (...) Quanto aos demais tratados de Direito
Internacional Convencional particular, ai sim, pensamos que eles cedem
perante a Constituicdo mas tem valor supralegal, isto €, prevalecem sobre a lei
interna, anterior e posterior. Ou seja, adotamos a posicdo que se encontra
expressamente consagrada nas Constituicdes francesa, holandesa e grega". E
assim o fazendo, o status do produto normativo convencional ndo pode ser
outro que ndo o de verdadeira norma materialmente constitucional. (...) tanto os
direitos como as garantias constantes dos tratados internacionais de que o
Brasil seja parte, passam, com a ratificacdo desses instrumentos, a integrar o
rol dos direitos e garantias constitucionalmente protegidos. E também a licdo
de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes
Gomes Filho, para os quais, todas as garantias processuais penais da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos "integram, hoje, o sistema
constitucional brasileiro, tendo o mesmo nivel hierdrquico das normas inscritas
na Lei Maior" (...). A Prof.2 Ada Pellegrini, a esse proposito, bem leciona: "... a
partir de 6.11.92, com a promulgacdo do Decreto n. 678, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil, passou a integrar o
ordenamento patrio. E as normas de garantia da Convencdo guardam, no
plano interno, o mesmo nivel hierarquico das regras do artigo 5.° da
Constituicdo, porquanto, nos termos de seu § 2.° ‘os direitos e garantias
expressos nessa Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais de que a Republica
do Brasil seja parte. (...) Dessa forma, mais do que vigorar como lei interna, os
direitos e garantias fundamentais proclamados nas convencgdes ratificadas pelo
Brasil, por forca do mencionado artigo 5° 8§ 2° da Constituicdo Federal,
passam a ter, por vontade da prépria Carta Magna, o status de "norma
constitucional”. A isto se acrescenta o argumento, sustentado por boa parte da
doutrina publicista, "de que os tratados de direitos humanos apresentam
superioridade hierarquica relativamente aos demais atos internacionais de
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carater mais técnico, formando um universo de principios que apresentam
especial forca obrigatdria, denominado jus cogens”. Tais regras de jus cogens,
a exemplo dos direitos humanos fundamentais, alias, tem o carater de serem
normas imperativas de direito internacional geral, sendo consideradas aceitas e
reconhecidas pela comunidade internacional dos Estados, em seu conjunto,
como normas que nao admitem acordo em contrario (é Direito imperativo para
os Estados) e que somente podem ser modificadas por uma norma ulterior de
direito internacional geral que tenha, ademais, o mesmo carater. Assim,
somente surgindo nova norma de direito internacional geral é que os tratados
existentes que estejam em oposicdo com esta norma se tornardo nulos e
terminarédo.

Para o Professor Celso de Albuquerque Mello, também citado por
Valério de Oliveira Mazzuoli, o 8 2.° do art. 5.° da Constituicdo Federal ndo
penas empresta hierarquia constitucional aos tratados de protecéo aos direitos
humanos, mas mais do que isso, chegando a ponto de afirmar-se ainda mais
radical no sentido de que a norma internacional prevalece sobre a norma
constitucional, mesmo naquele caso em que uma Constituicdo posterior tente
revogar uma norma internacional constitucionalizada, postura esta que tem
grande vantagem de evitar que o Supremo Tribunal Federal venha a julgar a
constitucionalidade dos tratados internacionais.

O mesmo entendimento ja foi compartilhado pela Juiza Luciane
Storel da Silva, na forma com que se infere do colacionado de jurisprudéncia a
seqguir:

24013598 — DIREITOS HUMANOS DO TRABALHADOR — PREVALENCIA SOBRE
O PRINCIPIO DA LEGALIDADE PREVISTO NO ART. 37, Il, CF, APLICADO AO
ESTADO - Os direitos humanos enunciados em tratados internacionais possuem
natureza de norma constitucional, na esteira do art. 5°, § 2°, CF. Ao lado dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e valores sociais do
trabalho, insculpidos no art. 1°, CF, visam salvaguardar os direitos do ser humano
e nao as prerrogativas do Estado. Assim, o principio da legalidade trazido no art.
37, Il, CF, subordina-se aqueles primeiros, ndo podendo desgarrar-se, sob pena de
violagdo a normas internacionais ratificadas por nosso pais. (TRT 15% R. — Proc.
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31599/01 — (8046/02) — 32 T. — Rel* Juiza Luciane Storel da Silva — DOESP
04.07.2002 — p. 28) JCF.37 JCF.37.11 JICF.1 JCF.5 JCF.5.2

Também o Desembargador Carlos Alberto Bencke, da 5.2 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, entendendo pela
incorporagao imediata dos tratados sobre direitos humanos ratificados pelo
Brasil, assim decidiu:

PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO INFIEL - HABEAS CORPUS - Proibicéo da prisdo
civel, pelo nosso ordenamento juridico, que recepcionou a convencdo americana
sobre direitos humanos, aprovada em San Jose da Costa Rica. Aplicacao do par.
2° do art. 5° da Constituicdo Federal, que enseja ao interessado invocar tratados
internacionais, sem necessidade de legislagdo interna especifica. Ordem
concedida. (TJRS - HC 599070166 - 52 C.Civ. - Rel. Des. Carlos Alberto Bencke -
J. 15.04.1999)

Para Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior'?, entre nds, por vontade
constitucional, os direitos e garantias fundamentais previstos nas convencgoes
ratificadas pelo Brasil tém status de norma constitucional, sem embargo de que
as autoridades do Executivo e do proprio Judiciario, "por falta de afinidade com
a aplicacdo das normas de Direito Internacional, tém se equivocado com
frequéncia, em detrimento dos principios que devem reger as boas relacdes
internacionais". Nao fosse assim, perderia todo o sentido a previsdo do
paragrafo 2.° do art. 5.° da nossa Carta Magna.

Percepcao diversa da inteligéncia e da exegese do paragrafo 2.2, do
art. 5.2, de nossa Constituicdo Federal faria com que o ordenamento juridico
brasileiro fosse dirigido a contraméo da propria tendéncia e evolucao da ciéncia
juridica internacional. As mais modernas, eficazes e avancadas constituicoes
do mundo seguem, no que tange a normas decorrentes de tratados sobre
direitos humanos, o mesmo entendimento da corrente avalizada pelos

12 Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior. O judiciario brasileiro em face dos direitos humanos. In
Justica e Democracia: revista semestral de informacéo e debate, n.° 2, jul./dez. 1996 — ano 1,p.
13.
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estudiosos ora comentados, ou seja, que estas integram o ordenamento
juridico dos estados signatarios em grau de hierarquia constitucional.

A Constituicdo Portuguesa, datada de 2 de abril de 1976, em seu
artigo 16, reza, in verbis, 0 que segue:

Artigo 16.°

(Ambito e sentido dos direitos fundamentais)

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem
ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem.

A Constituicdo Alema, somada as emendas que lhe foram
acrescentadas ao longo do tempo, reza expressamente que as normas gerais
de direto internacional publico fazem parte integrante de seu texto,
sobrepondo-se, inclusive as leis nacionais e, reitera que as normas decorrentes
de tratados internacionais constituem-se em fonte de direitos e obrigacdes para
0s seus habitantes, na forma do texto que se depreende de seu artigo 25.

A ConstituicAo Espanhola de 1978, tida por exemplo ao
reconhecimento que relega as convencdes internacionais sobre direitos
humanos, chega a submeter o procedimento de denuncia aos tratados
internacionais a aprovagdo do Poder Legislativo e, além disso, prescreve que,
esta eventual denuncia deve ser levada a cabo pelos procedimentos previstos
nos proprios instrumentos denunciados, ou, se o caso, de acordo com as
regras e principios gerais de direito internacional.

Tem-se, na propria América Latina o exemplo da Constituicdo
Chilena, a qual em razdo das modificagbes havidas por ocasido do plebiscito
de 30 de julho de 1989 que promoveram a sua reforma, passou a integrar na
parte final de seu artigo 5.°, que é dever dos 6rgaos do Estado respeitar e
promover os direitos garantidos por esta Constituicdo, assim como os tratados
internacionais ratificados pelo Chile e que se encontrem vigentes.
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Ainda na América Latina, a Constituicdo da Colémbia, de 1991, reza
que os tratados sobre direitos humanos que tenha sido ratificados pelo Estado
Colombiano prevalecem na ordem interna e que o0s direitos humanos
constitucionalmente consagrados serao interpretados em conformidade com os
tratados de direitos humanos ratificados pela Colémbia. Na mesma esteira € o
que determina a Constituicdo Argentina, que a partir da reforma constitucional
de 1994, passou a relegar a determinados tratados internacionais sobre direitos
humanos grau de hierarquia constitucional.

Para Antdnio Augusto Cancado Trindade®, a tendéncia
constitucional contemporanea de dispensar um tratamento especial aos
tratados de direitos humanos , é, pois, sintomatica de uma escala de valores na
qual o ser humano passa a ocupar posicdo central. (...) Os fundamentos
altimos da protecdo dos direitos humanos transcendem o direito estatal, e o
consenso generalizado formado hoje em torno da necessidade de
internacionalizacdo de sua protecao corresponde a uma manifestacao cultural
de nossos tempos, juridicamente viabilizada pela coincidéncia de objetivos
entre o direito internacional e o direito interno quanto a posicdo da pessoa
humana. Como, também neste dominio, a um Estado ndo é dado deixar de
cumprir suas obriga¢cdes convencionais sob o pretexto de supostas dificuldades
de ordem constitucional interna, com mais razdo ainda nao deve haver
desculpa para um Estado de ndo se conformar a um tratado de direitos
humanos no qual é parte pelo simples fato de seus tribunais interpretarem, no
plano de direito interno, o tratado de modo diferente do que se impde no plano
do direito internacional.

Debrugcando-se sobre o tema afeto a eficacia das garantias
fundamentais gravadas na Constituicdo, pontifica Flavia Piovesan ao adotar a
concepcdo de Ronald Dworkin'*: (...) que o ordenamento juridico é um sistema
no qual, ao lado das normas legais, existem principios que incorporam as

13 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direito internacional e direito interno: sua interagéo
na protecéo dos direitos humanos. Internet.
16/06/2005.www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade

!4 Direitos Humanos e o Direito Constitucional”, ed. Max Limonad, 1996, p. 60.
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exigéncias de justica e dos valores éticos. Estes principios constituem o
suporte axiolégico que confere coeréncia e estrutura harmbnica a todo o
sistema juridico. O sistema juridico define-se, pois, como uma ordem axiolégica
ou teleologica de principios juridicos que apresentam verdadeira funcéo
ordenadora, na medida que salvaguardam valores fundamentais. A
interpretagdo das normas constitucionais advém, desse modo, de critério
valorativo extraido do proprio sistema constitucional.

Dado o conteudo de reflexdes ora trazido a baila, ndo é de se
questionar a real intenc&o do legislador constitucional brasileiro que, ao redigir
o paragrafo 2., do art. 5.°, da Constituicdo Federal, ndo manifestou outro
posicionamento sendo o0 de garantir que os tratados internacionais que
englobem mataria afeta a garantias fundamentais e direitos humanos fossem
incorporados pela Carta da Republica, desde que ratificados pelo Estado
Brasileiro.

N&do se entende, em que pesem o0s argumentos doutrinarios e
jurisprudenciais diversos, que seja outra a exegese do mencionado dispositivo
de lei.

Reforgo l6gico deste posicionamento € materializado pelo fato de o
texto da Lei Suprema ter inscrito a ndo-exclusdo das normas decorrentes de
tais tratados justamente do artigo que trata dos direitos e garantias individuais.

Ademais, em ratificacdo desta idéia, deve-se atentar ao fato de o
constituinte também ter disposto nos artigos 1.°, inciso Il e 4.° da Carta Magna,
respectivamente, o que segue:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(..)

Il - a dignidade da pessoa humana;

(..)

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais
pelos seguintes principios:
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| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos"’;

Il - autodeterminacdo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

Doutrina Vinculada

IX - cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade.

X - concessdo de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracéo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacao de uma comunidade latino-americana de nacgdes.

O constituinte de 1988 nado so6 deu prevaléncia aos direitos humanos
a regéncia das relacdes internacionais, como também, ao tratar dos direitos e
garantias individuais (nos quais, como visto, incluem-se os direitos decorrentes
de tratados internacionais sobre direitos humanos), estatuiu no paragrafo
primeiro do artigo 5.°, a seguinte redacao:

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

Logo, as normas decorrentes de tratados internacionais sobre
direitos humanos, pela propria exegese do paragrafo 2.°, do artigo 5.°, da Lei
Maior, sédo recepcionadas com hierarquia de regras constitucionais, revogando,
inclusive, regras de mesma carga hierarquica, visto que a disposi¢cédo expressa
de ndo exclusdo de outros direitos e garantias fundamentais decorrentes de
tratados internacionais de que o Brasil seja parte imp0e tal interpretacao.

Seguindo-se o raciocinio, pela interpretacdo combinada do paragrafo
1.° do mesmo dispositivo constitucional, depreende-se que tais normas nao so
tém forca suficiente para se sobrepor as proprias normas constitucionais

'* Nao destacado no original.



45

anteriores a elas, como também tém aplicabilidade imediata no ordenamento
juridico nacional, desde que ultimados os tramites exigidos a sua plena
exigibilidade na ordem interna.

Considerando que a previsdo para a ratificacdo dos tratados
internacionais, e sobretudo para aqueles que incluam novo rol de direitos e
garantias fundamentais (direitos humanos), € expressamente prevista no texto
do paragrafo 2.°, do artigo 5.2, ndo ha o que se falar em atento a soberania com
a recepcao de tais normas com carga hierarquica constitucional. Isso porque se
a Carta da Republica prevé tal recepcdo no rol ndo excludente dos direitos e
garantias fundamentais ja expressamente consignados no texto constitucional,
também prevé que o proprio exercicio da soberania do Estado delega a
Republica Federativa do Brasil o exercicio soberano do direito de escolha.

Em suma, trata-se do principio da autonomia da vontade aplicado em
nivel de direito publico internacional. O exercicio da soberania de um Estado
nao se revela pelo ato temeréario de descumprir obrigacdes internacionalmente
assumidas em nome de sua independéncia politica, mas sim pela liberdade de
aderir ou ndo a um pacto de indole internacional. O Estado Soberano nao é
livre para descumprir um tratado, mas sim tem liberdade para decidir se € de
seu interesse obrigar-se ou ndo para com o objeto do pacto internacional.

Um vez signatario de um acordo, entendemos que aos Estados
incide de forma plena a aplicagdo e vigéncia o principio juridico universal da
pacta sunt servanda, através do qual ndo Ihe é dado escusar-se a observancia
da avenca firmada.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli'®, aprovando um tratado
internacional, o Poder Legislativo se compromete a ndo editar leis a ele
contrarias. Pensar de outra forma seria admitir o absurdo. Aprovado o tratado
pelo Congresso, e sendo este ratificado pelo Presidente da Republica, suas
disposicbes normativas, com a publicacdo do texto, passam a ter plena

' MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Supremo tribunal federal e os conflitos entre tratados
internacionais e leis internas. Internet. Em 16/06/2005.
www.advogado.adv.br/artigos/2004/valeriomazzuoli



46

vigéncia e eficacia internamente. E de tal fato decorre a vinculacdo do Estado
no que atine a aplicagédo de suas normas, devendo cada um dos seus Poderes
cumprir a parte que lhes cabe nesse processo: ao Legislativo cabe aprovar as
leis necesséarias abstendo-se de votar as que lhe sejam contrarias; ao
Executivo fica a tarefa de bem e fielmente regulamenta-las, fazendo todo o
possivel para o cumprimento de sua fiel execucdo; e ao Judiciario incumbe o
papel preponderante de aplicar os tratados internamente bem como as leis que
o regulamentam, afastando-se da aplicacdo de leis nacionais que Ihes sejam
contrarias. (...) Se o Congresso Nacional da sua aquiescéncia ao conteudo do
compromisso firmado, é porque implicitamente reconhece que, se ratificado o
acordo, estd impedido de editar normas posteriores que o contradigam.
Assume o Congresso, por conseguinte, verdadeira obrigacdo negativa, qual
seja, a de se abster de legislar em sentido contrario as obrigacfes assumidas.
Admitir, pois, que o Legislativo possa editar lei, revogando o tratado
anteriormente firmado, € reconhecer, nas palavras da Dra. Mirtd Fraga “o
predominio das Assembléias, em oposicdo a comando superior que declara
harménicos e independentes os Poderes do Estado”. E, se porventura
editadas, tais leis jamais terdo o condédo de afastar a aplicagdo interna do
tratado concluido anteriormente.

Em reforgco a mesma tese, ndo se pode deixar de observar o texto do
artigo 27, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que estatui que
uma parte ndo pode invocar as disposi¢coes de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado.

Considerando que o Brasil é signatario de tal convencéo
internacional, é de se concluir que assumiu no plano externo a obrigagdo
(pacta sunt servanda) de respeitar as hormas decorrentes dos tratados em que
figure como parte e de ndo descumpri-las sob o argumento de que sua
legislacdo dispde em sentido contrario as mesmas. Assumiu a obrigagdo
internacional de fazer com que as normas decorrentes dos tratados sejam
aplicadas em seu territorio e & sua gente, bem como concordou em nao editar
nem fazer prevalecer leis internas que contrariem as disposicdes tratadistas.
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Para Ant6nio Augusto Cancado Trindade!’ Como poderia um Estado
Parte em um tratado explicar aos demais Estados Partes a derrogagéo ou a
revogacao do referido tratado por uma lei? Que seguranca juridica ofereceria
este Estado no cumprimento de seus compromissos internacionais ?

7 entrevista publicada na Revista Justica e Democracia, 01/Julho, Janeiro a Junho/1996
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XI - A EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 45 — ACRESCIMO DO PARAGRAFO
3.°, AO ARTIGO 5.°, DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Emenda Constitucional de n.° 45, datada de 08 de dezembro de
2004, conhecida por Reforma do Judiciario, que deu recepcdo a PEC n.°
29/2000, promoveu uma série de alteracdes no texto constitucional. Dentre as
modificacdes havidas, uma € de interesse especial ao objetivo da presente
pesquisa. Trata-se do acréscimo do paragrafo 3.2, ao artigo 5.2, da Constituigdo
Federal.

Sem excluir os demais paragrafos 1.° e 2.°, a referida emenda
adicionou a seguinte redacao:

§ 3.°. Os tratados e convencdes 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.

Logo, a redacao do artigo 5.° da Carta Magna, passou, com omissao
dos seus respectivos incisos a registrar o seguinte ordenamento:

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

(-..)

§ 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 convencdes 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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Como bem se vé da interpretacao literal do texto acima transcrito, ao
que tudo indica, a intencéo de legislador reformista foi a de pacificar a alongada
discusséo doutrinaria e jurisprudencial a respeito da recepg¢do hierarquica das
normas decorrentes de tratados internacionais sobre direitos humanos pelo
ordenamento juridico brasileiro.

A interpretacdo combinada de tais dispositivos (0s ja existentes e 0
recente paragrafo 3.°), em nosso entender, teve, contudo, um efeito inverso, na
medida em que ao invés de pacificar o entendimento ja divergente acerca da
matéria, veio a fomentar as ja acaloradas discussdes, lancando mais duvidas e
opinides desencontradas.

A redacdo acrescida propicia e busca endossar o entendimento de
que as normas sobre direitos humanos oriundas de convenc¢des internacionais
de que o Brasil seja signatario sao, originalmente recepcionadas em nosso
ordenamento no patamar hierarquico de normas ordinarias de direito (leis
federais).

Na medida em que o acrescido paragrafo determina a necessidade
de quorum privilegiado como condicdo para que as normas decorrentes de
tratados internacionais sobre direitos humanos adquiram a equivaléncia
hierarquica de emenda a Constituicéo, esta, por logico, a admitir que todas as
outras regras incorporadas por tratados internacionais que nao sejam
recepcionadas pela forma de votacdo descrita no texto do dispositivo
acrescentado sdo de hierarquia normativa equivalente as leis ordinarias.

Para o Professor Aldo de Campos Costa'®, a inclusdo do paragrafo
3.9, ao art. 5.° da Constituicdo Federal, que estabelece que os tratados
internacionais de protecao aos direitos humanos aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas da Constituicdo, foi absolutamente
infeliz. (...) a redacédo do dispositivo reforgcou a interpretagcdo que sustenta a

¥ COSTA, Aldo de Campos. Direitos humanos. Reforma gera tumulto quanto & hierarquia dos
tratados internacionais. Internet, em 11/10/2005.
www.unb.br/fd/colunas_Prof/aldo_campos_01.htm.
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paridade hierarquica entre tratado e lei federal, que ndo é endossada (...) pelo
artigo 5.°, paragrafo 2.°, da Constituicdo de 1988 (...)

O raciocinio do doutrinador acima citado ganha fundamento e
procedéncia, na medida em que se analisam as idéias ja lancadas
oportunamente no presente trabalho.

Uma relevante davida gerada pela alteracdo do texto constitucional
centra-se no questionamento acerca dos tratados internacionais firmados pelo
Brasil antes do advento da Emenda de n.° 45. Nesse diapasao, questiona-se
em que grau de hierarquia estdo posicionados tais tratados internacionais de
protecdo de direitos humanos.

Se o legislador admitiu que os tratados aprovados pelo rito do novel
paragrafo 3.°, do artigo 5.2, da Constituicdo Federal tém hierarquia de emenda
a Constituicdo, qual € a hierarquia atribuida as convencgbes celebradas
anteriormente a vigéncia de tal dispositivo? S&o de indole constitucional ou de
grau ordinario? Haveria necessidade de que os “antigos” tratados fossem
novamente submetidos ao crivo da Camara dos Deputados e do Senado
Federal? Em havendo tal necessidade, por que meio seria instrumentalizado
este “novo” procedimento de votacao?

Os problemas gerados pelos questionamentos ora suscitados trazem
reflexos praticos para o Estado Brasileiro na ordem juridica internacional.
Sendo o Brasil signatario dos mais importantes tratados internacionais sobre
direitos humanos, a reacdo das demais partes (estados estrangeiros e entes
publicos internacionais), ndo sera, por certo, abonadora e compreensiva ao
tomar conhecimento de que o0s compromissos firmados no plano das
convengdes sobre direitos humanos podem ndo ser tomados como
fundamentais pelos tribunais brasileiros e considerados a margem das normas
constitucionais, bem como, relegados a um plano hierarquico de indole
ordinéaria, podendo, inclusive, ser revogados por legislacéo interna posterior.

O Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, por ocasiao
do exame realizado sobre a PEC 29/2000, bem observando as consequiéncias
advindas do acréscimo do paragrafo 3.°, ao artigo 5.°, da Carta Magna, chegou
a sugerir que do texto da proposta de emenda fosse suprimida a parte final, ou
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seja, opinou no sentido de que a redacéo do dispositivo fosse limitada ao que
segue:

Os tratados internacionais de protecdo de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro tém hierarquia constitucional.

Uma vez que o texto sugerido pelo mencionado conselho tivesse
sido adotado pelo legislador reformista, a celeuma que ora se estabeleceu teria
sido evitada e, a0 mesmo tempo, a idéia de equivaléncia de normas tratadistas
sobre direitos humanos teria sido, por fim, alocada na posicao que defendemos
por correta, qual seja, a de hierarquia de norma constitucional.

De todo raciocinio até o0 momento desenvolvido, permite-se afirmar,
inclusive, que a introducdo de um paragrafo 3.° ao texto originario do artigo 5.°
da Constituicdo Federal, quer seja pela redacdo que Ihe atribuiu a Emenda
Constitucional n.° 45, quer seja pela propria redacédo sugerida pelo Conselho
de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, seria desnecessaria.

Tal conclusdo tem por motivagdo a prépria redacdo ja consolidada
pela inteligéncia do paragrafo 2.° do mesmo dispositivo constitucional, a qual,
como ja narrado e fundamentado, ja teria por si s6 a forca de regulamentar a
matéria afeta a receptividade hierarquica das normas de tratados internacionais
sobre direitos humanos.

Em suma, a simples interpretacdo de que os direitos e garantias
enumerados no artigo 5.° da Carta Magna néo excluem outros decorrentes de
tratados internacionais de que o Brasil seja signatario (na forma do paragrafo
2.9), ja bastaria ao entendimento de que tais normas convencionais seriam
recepcionadas com status hierarquico equivalente as regras constitucionais,
eliminando a necessidade de qualquer sorte de reforma.

Dessa forma, se de um lado a intencdo da emenda em questéo foi a
de pacificar as divergéncias havidas em torno da interpretacdo dada ao tema,
por outro lado ela s6 veio a semear maiores duvidas e desencontro de
posicdes. Isso, sem nem mesmo cogitar o retrocesso que tal implemento
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normativo legou a legislacdo patria face as modernas tendéncias do direito
internacional.

Outro aspecto a ser abordado em relacdo a suscitada emenda, foi
convenientemente ventilado pelo Professor Valério de Oliveira Mazzuoli, para
quem a propria alteracdo em comento € inconstitucional.

No raciocinio do jurista citado, se a Constituicdo Federal permite que
tratados internacionais de direitos humanos ingressem no ordenamento interno
brasileiro, revestindo-se da natureza de "norma constitucional”, e, dispondo o
produto normativo desses tratados sobre direitos e garantias individuais, a
outra conclusdo ndo se chega sendo a de que, pelo mandamento do § 1.° do
art. 5.°, e do 8 4.°, inciso IV, do art. 60 da Carta de 1988, ap0s a entrada de tais
normas no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha mais sequer uma no
ordenamento juridico brasileiro, ndo ha mais sequer uma maneira de suprimir
qualquer dos direitos provenientes daquele produto normativo convencional,
nem mesmo através de Emenda & Constituicdo™®. Ou seja, a partir do ingresso
de um tratado internacional de direitos humanos no ordenamento constitucional
brasileiro, todos os seus dispositivos normativos passardo, desde o seu

ingresso, a constituirem clausulas pétreas, ndo mais podendo ser suprimidos
por qualquer maneira.

¥ Destaque acrescentado.
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Xll - PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS -
PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA E A PRISAO DO DEPOSITARIO
INFIEL — ABORDAGEM EXEMPLIFICATIVA E PRATICA DA TEMATICA
PESQUISADA

Por intermédio do decreto-legislativo de n.° 226 de 12/12/1991,
incorporou-se ao ordenamento juridico brasileiro o texto do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, também conhecido como Pacto de San José da
Costa Rica.

A observacédo e analise desta convencéao internacional é pertinente
ao presente estudo na medida em que se presta a exemplificar com fatos
concretos a divergéncia de entendimentos de que cuida a temética da
pesquisa.

A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 05 de outubro de
1998, dispde no inciso LXVII, do artigo 5.°, 0 que segue:

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel;

(..)

Da interpretacdo clara do dispositivo, vé-se que o ordenamento
brasileiro ndo permite a prisao civil e por dividas, exceto nas hipoteses em que
se configure o inadimplemento de prestacao alimenticia e, também, depdsito
infiel.

Todavia, o Brasil, como exposto, € signatario da Convencao
Americana de Direitos humanos, a qual, em seu artigo 7.°, item 7, dispde in
verbis:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

(-.)

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacao alimentar.
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Denota-se da redacdo de ambos os dispositivos que, enquanto a
Constituicdo Federal veda a prisdo por divida, admitindo a pena privativa de
liberdade apenas para as dividas de alimentos e o depdsito infiel, a convengéo
em comento limita a prisdo civil tdo somente ao caso do alimentante
inadimplente.

Desse modo, surge um conflito entre a legislagdo constitucional
brasileira e a norma decorrente de acordo internacional, qual seja, a
divergéncia sobre a possibilidade, ou ndo, de prisédo do depositario infiel.

Para o deslinde da questado, necessario, portanto, seja interpretado o
acordo internacional firmado e ratificado pelo Estado Brasileiro sob o0 seu
aspecto de recepcao hierarquica, tal como abordado pela presente pesquisa
até o momento.

Os dispositivos em conflito no presente caso (norma constitucional e
norma de tratado internacional) cuidam, ambos, de questdo afeta a direitos
humanos, prerrogativas e direitos fundamentais, ou seja, tém por objeto
normas de regulamentacéo do direito de liberdade do individuo, na medida em
gue vedam a prisao por dividas enumerando de forma taxativa, e em carater de
excecao, as hipéteses em que a mesma pode ser dar.

Se, de um lado, o Estado Brasileiro, como dito, € signatario de tal
pacto internacional sobre direitos humanos, de outro lado, a sua propria lei
interna (neste caso de indole constitucional) disp6e de modo diverso.

A luz de tudo o que ja se fundamentou na presente pesquisa, poder-
se-ia equacionar o conflto emergido de duas maneiras distintas e
incompativeis entre si. Uma delas, seria a aplicacdo do pensamento da
corrente que entende que as normas decorrentes de tratados internacionais
séo recepcionadas como hierarquia de legislacdo ordinaria; a outra, por logico,
seria a resolucao por uso da corrente que entende que as normas de tratados
internacionais sobre direitos humanos sédo recepcionadas como regras legais
de hierarquia constitucional.

Para o primeiro caso, a conclusdo seria 6bvia, ou seja, ante o conflito
do inciso LXVIII, do artigo 5.°, da Constituicdo Federal e o artigo 7.°, n. 7, do
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Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a prevaléncia seria do
primeiro dispositivo, ou seja, da legislacédo brasileira. Para a segunda corrente
de pensamento, a solucdo seria exatamente a inversa, ou seja, prevaleceria e
determinacdo do pacto internacional, eis que versa sobre questdo afeta a
direitos humanos e, portanto, tem grau hierarquico equivalente a norma
constitucional, por forca do paragrafo 2.°, do artigo 5.°, da Constituicdo Federal.

A questdo ja foi enfrentada pelos Tribunais Patrios em diversas
oportunidades. Em relacdo a isso, como ja observado, a posicdo dominante é
no sentido de negar vigéncia aos tratados internacionais quando se pde em
conflto com a Carta Magna, demonstrando uma tendéncia monista com
primazia da ordem juridica interna, sobretudo em relacdo ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal.

No entanto, em sentido contrario, € de se destacar a decisdo do
Ministro Marco Aurélio, membro do STF, no julgamento do Habeas Corpus n°.
72183-4-SP, onde assim proveu:

Ainda que se pudesse colocar em plano secundario os limites constitucionais, a
afastarem, a mais ndo poder, a possibilidade de subsistir a garantia da satisfacéo
do débito como meio coercitivo, no caso de alienacao fiduciaria, que € a prisao,
tem-se que essa, no que decorre ndo da Carta Politica da Republica, que para
mim ndo a prevé, mas do Decreto-Lei n° 911/69, ja ndo subsistente na ordem
juridica em vigor, porquanto o Brasil, mediante o Decreto n°. 678, de 6 de
novembro de 1992, aderiu a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ao
chamado Pacto de S&o José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969. E certo
gue somente o fez cerca de vinte e dois anos ap6és a formalizacdo. Entrementes, a
adocdo mostrou-se linear, consignando o artigo 1° do Decreto mediante o qual
promulgou a citada Convencao que a mesma ha de ser cumprida tdo inteiramente
como nela se contém. Ora, o inciso VII do art. 7° revela que: " ninguém deve ser
detido por dividas".Este principio ndo limita, os mandados de autoridade judiciaria
competente, expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar".
Constata-se, assim, que a Unica excegdo contemplada corre a conta de obrigacédo
alimentar. A promulgacdo sem qualquer reserva atrai, necessariamente e no
campo legal, a conclusdo de que hoje somente subsiste uma hip6tese de prisdo
por divida civil, valendo notar a importancia conferida pela Carta de 1988 aos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. A teor
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do disposto no § 2° do art. 5° tais documentos geram direitos e garantias
individuais (...) Em sintese: hoje ndo mais subsiste o Decreto-lei n°. 911/69 na
parte em que dispunha sobre prisdo civil quando ndo pagas as prestacdes
ajustadas e ausente a devolucdo do bem por aquele que, a um sé tempo, em
mesclagem de qualificagdes, o adquiriu e o alienou ao credor fiduciario.

O Superior Tribunal de Justica, na mesmo sentido do entendimento
atualmente dominante, também ja manifestou o entendimento corroborado pela
atual tendéncia doutrina do direito internacional, na forma com que se
depreende dos anexos colacionados:

HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO INFIEL -
INADMISSIBILIDADE - PRECEDENTES DO STJ E STF - SEGURANCA
CONCEDIDA.O art. 5° 82° da CF disp8e que os direitos e garantias expressos na
constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime juridico e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais que o pais seja parte. Por sua
vez, no pacto de San José da Costa Rica, dispds-se: ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar. (Convencéo
Americana de Direitos Humanos (1969), art. 7°, item 7). llagdo inafastavel a de que
deixa de ser possivel a prisdo do depositario infiel. Em trabalho publicado na
revista dos tribunais sob o titulo de prisdo civil do depositario infiel em face da
derrogacao do art. 1.287 do Cddigo Civil pelo Pacto de Sédo José da Costa Rica,
Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe sustentam que embora constitucional a
permissédo de priséo civil do infiel depositario, estd em plena vigéncia, como norma
de carater geral, o Pacto de San José da Costa Rica, derrogatério de todas as
previsdes legislativas de carater geral sobre priséo civil, principalmente o art. 1.287
do Cadigo Civil e os artigos 885, par. Unico; 902, § 1° e 904, par. Unico, todos do
CPC. ( HC n°. 99.017387-9, de Fraiburgo, Des. Jodo José Schaefer — TISC —
HC00.019088-42 C. Civ. — Rel. Des. Pedro Abreu, j. 09.11.2000).

HABEAS CORPUS — PRISAO CIVIL — DEPOSITARIO INFIEL — ALIENACAO
FIDUCIARIA — 1. Cabe habeas Corpus para afastar a possibilidade de pris&o civil
a ser decretada em sentenca proferida nos autos de acdo de depésito, na qual o
paciente, conforme informacdes do Juizo de Direito, sera compelido a depositar o
bem alienado fiduciariamente, ou o equivalente em dinheiro, sob pena de priséo,
sendo irrelevante que a execuc¢do do referido decisum esteja subordinada ao seu
transito em julgado. 2. A jurisprudéncia deste Tribunal (Resp. n°. 149.518-GO,
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Corte Especial, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 05.05.99) firmou-se no sentido
de ndo admitir a prisao civil de depositério infiel vinculado a contrato de alienagéo
fiduciaria. 3. Recurso de habeas corpus provido". (STJ — Ac. 199901043204 — RHC
9304-MG- 32 T., rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — DJU 27.03.2000, p.
00091).

HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL — DEPOSITARIO INFIEL — ALIENAGAO
FIDUCIARIA — Decidiu a Corte Especial, ao julgar a assentada 20.10.2000, o HC
11.918-CE, manter a sua anterior orientagdo, consubstanciada no julgamento
proferido no Resp. n° 149.518-GO, no sentido de que é ilegitima a prisdo do
devedor que descumpre contrato garantido por alienacédo fiduciaria. 1l- Habeas
Corpus concedido”. ( STJ. HC 15332-SP; 32 T. Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro,
DJU 30.04.2001, p. 130).

ALIENACAO FIDUCIARIA — PRISAO CIVIL - IMPOSSIBILIDADE — POSICAO
UNIANIME DO STJ — O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, ATRAVES DE SUA
CORTE ESPECIAL, NO RESP. 149518, JULGADO EM 11.5.99, RELATADO
PELO MIN. RUY ROSADO DE AGUIAR, POR UNANIMIDADE DE VOTOS,
UNIFORMIZOU A JURISPRUDENCIA NO SENTIDO DE QUE NAO CABE A
PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM CONTRATOS DE ALIENACAO
FIDUCIARIA, PORQUE NAO EXISTE DEPOSITO EFETIVO NA ESPECIE-
RECURSO PROVIDO. ( TAPR — AC 142766500 — Curitiba, 42 C. Civ., Rel. Juiz
Clauton Camargo, DJPR, 17.03.2000).
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X1l — CONCLUSAO

A partir das pesquisa desenvolvida pelo presente trabalho, ha de se
enumerar certas ponderacdes e conclusdes.

Primeiramente, h4 que se assumir que a doutrina brasileira é
divergente acerca da forma de recepcdo dos tratados internacionais sobre
direitos humanos, em face de sua posicéo hierarquica frente ao ordenamento
juridico nacional. Tal divergéncia, tem seu cerne nas diferentes interpretacdes
dadas a exegese do paragrafo 2.°, do artigo 5.°, da Constituicdo Federal
Brasileira.

A jurisprudéncia nacional, por seu turno, e ao contrario da
interpretacdo dada em estudos de direito comparado, sobretudo o Supremo
Tribunal Federal, assenta entendimento de que, diante do conflito entre a
norma tratadista e a Constituicdo Federal, deve prevalecer a norma insculpida
nesta Ultima, eis que considera que as normas decorrentes de tratados
internacionais ingressam no ordenamento juridico brasileiro em posi¢cdo de
equivaléncia a legislacdo ordinaria (leis federais).

Em contraposicdo a parte do entendimento doutrinario e em
discordancia da inclinacao jurisprudencial, ha a corrente que defende que as
normas decorrentes de tratados internacionais, quando estes versarem sobre
direitos e garantias fundamentais, devem ser recepcionadas pela ordem
juridica interna com o status de norma constitucional, segundo a interpretagcéo
que atribuem ao paragrafo 2.°, do artigo 5.°, da Constituicdo Brasileira. A
mesma corrente, entretanto, exara o entendimento de que se as normas
oriundas de tratados internacionais néo tiverem por objeto direitos humanos
devem ser recepcionadas na mesma posicao hierarquica da leis ordinarias.

Como resultado do raciocinio firmado acerca dos diferentes
posicionamentos, tanto sob a égide constitucional, quanto sob o aspecto do
proprio direito internacional, partiihamos do entendimento do grupo de juristas
que entendem que as normas decorrentes de tratados internacionais sobre
direitos humanos devem ser recepcionadas pela legislacdo brasileira com
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status constitucional, tornando sem efeito a legislagcdo nacional (inclusive as
normas constitucionais) em tudo quanto dispuserem de forma antinémica.

Por decorréncia logica do entendimento acima esposado,
consideramos que a introducéo havida por for¢a do acréscimo do paragrafo 3.°,
do artigo 5.°, da Constituicdo Federal, por meio da Emenda Constitucional de
n.° 45, ao invés de pacificar a alongada divergéncia de interpretacdes sobre a
hierarquia dos tratados, veio a tumultuar a celeuma, ao mesmo tempo em que
criou uma série de problemas de ordem técnico-juridica no tocante a
interpretacdo dos tratados internacionais firmados anteriormente a sua
vigéncia.

Referida alteracdo, além de disseminar mais discérdia sobre o tema,
em nosso entender, foi medida desnecesséaria, uma vez que a verdadeira
exegese do paragrafo 2.°, do artigo 5.°, da Carta Magna, como sustentado, ja
cuidava de disciplinar a forma de recepcéo dos tratados internacionais de modo
satisfatorio.

Em suma, a interpretacéo jurisprudencial dada ao tema, bem como a
introducdo havida por forca da Emenda Constitucional de n.° 45, vai de
encontro as modernas tendéncias do direito internacional, que empreende
notado esfor¢o para a convergéncia das legislacdes (sobretudo as do ocidente)
dos diversos estados soberanos. Ao mesmo tempo, a prevaléncia da
interpretacdo dominante no Brasil sobre a forma de recepcdo das normas de
tratados sobre direitos humanos causam inseguranca juridica no plano
internacional, ou seja, justificado temor em relacéo ao efetivo cumprimento das
avencas firmadas pelo Estado Brasileiro, cuja legislacao e, sobretudo a atual
interpretacdo dada a mesma, pdem em cheque a credibilidade relativa aos
principios da boa-fé e da pacta sunt servanda.
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