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RESUMO

O presente artigo pretende analisar os efeitos da internalizacao dos Tratados
Internacionais de protecao aos direitos humanos no Brasil a partir do Pacto de
San Jose da Costa Rica. A escolha do tema se deu em vista da influéncia que o
Direito Internacional exerce nos ordenamentos internos, e ainda, da relevancia
que os Tratados Internacionais tem para os direitos humanos. No intuito de
enfrentar o tema proposto, buscar-se-a inicialmente mostrar a situacdao dos
direitos humanos no mundo e no Brasil. Na sequéncia, demonstrar-se-a a
situagao da recepcao dos tratados internacionais sobre direitos humanos no
ordenamento brasileiro de acordo com a Constituicao de 1988 e ainda, os efeitos
que a Emenda Constitucional 45 de 2004 trouxe para esse procedimento. Ao
final, analisar-se-a o caso do Pacto de San Jose da Costa Rica para demonstrar
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os efeitos que a possibilidade de internalizagao dos tratados internacionais em
direitos humanos, seja pela via ordinaria ou pelo rito especial da EC 45/04
trazem para o ordenamento brasileiro, para entao se concluir que a
internalizacao dos tratados é mecanismo importante para os direitos humanos,
no entanto, ndo pode ser como remédio Ultimo para a caréncia desses direitos no
Brasil.

Palavras-Chave: Direitos Humanos; Tratados Internacionais; Brasil, Pacto de
San Jose da Costa Rica.

ABSTRACT

This article seeks to demonstrate the effects of internalization of International
Treaties in human rights in Brazil through the San Jose da Costa Rica Treaty. The
theme was chosen because of the influence of international law in domestic legal
systems also the relevance of international treaties have for human rights. In
order to address the theme it will be seek to initially show the situation of human
rights in the world and in Brazil. Following it will be demonstrated the state of
reception of international treaties on human rights in the Brazilian legal system
in accordance with the 1988 Constitution also the effects of the Constitutional
Amendment 45 of 2004 brought to this procedure. At the end it will be to
analyzed the case of the Pact of San Jose of Costa Rica to demonstrate the
effects that the possibility of internalization of international treaties on human
rights either by ordinary means or the special rite of EC 45/04 bring to the
Brazilian legal system. Then it will be concluded that the internalization of the
treaties is important mechanism for human rights however it cannot be the last
remedy for the lack of these rights in Brazil.

Keywords: Human Rights;, International Treaties; Brazil, Pact San Jose.

INTRODUCAO

No decorrer da histdria, o Brasil foi duramente castigado pela instabilidade
institucional e democratica, principalmente durante o Século XX, periodo em que
aconteceram dois golpes de estado. Fato é que apenas em 1988, com a
promulgacao da Constituicao Federal de 88, o Brasil passou a ser efetivamente
uma democracia e com o tempo conseguiu atingir certo nivel de estabilidade

institucional.

Desde o final da Segunda Guerra Mundial em 1945 até o final da ditadura militar
em 1984 o Brasil ficou praticamente estagnado no aconteceram no mundo

diversos avangos em relacdo a protecdao desses direitos, sendo que o pioneiro
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deles foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. O Brasil s6 teve
sua “alforria” com a promulgacao da Constituicao de 1988, quando os direitos
humanos passaram a ser amplamente garantidos e inclusive a dignidade da
pessoa humana virou fundamento da republica, mesmo assim em pleno século
XXI o Brasil ainda ndo é capaz de garantir os direitos humanos mais basicos a

todos seus cidadaos.

Contudo, o sistema juridico brasileiro é dotado de mecanismos que visam
assegurar direitos e garantias. No decorrer deste artigo serda analisada a
internalizagao dos tratados internacionais sobre direitos humanos, um
mecanismo criado para fortalecer os direitos humanos no Brasil. Para isso,
inicialmente sera feita uma breve abordagem sobre a situacdao dos direitos
humanos no Mundo e no Brasil, mostrando os principais marcos regulatérios

desses direitos na area internacional e no contexto Brasileiro.

Serdo trazidos a baila julgamentos considerados leading cases® para a
internalizagao dos tratados sobre direitos humanos no Brasil, principalmente os
Recursos Extraordinarios 80.004/SE e 466.343/SP onde foi discutida a posicdo
hierdrquica dos tratados internacionais recepcionados pelo ordenamento
brasileiro e também o rito especial de recepcao trazido pela Emenda
Constitucional 45 de 2004.

Apds isso, serdo analisados os efeitos da internalizacao de Tratado Internacional
sobre Direitos Humanos a partir do caso do Pacto de San José da Costa Rica, que
foi o principal precursor da Sumula Vinculante 25 do Supremo Tribunal Federal,
gue solidificou a proibicao da prisdo civil do depositario infiel em todo o territério
brasileiro. Serdo expostas também as perspectivas trazidas pela introducdo do
rito de internalizacdo de Tratado Internacional com status de emenda
constitucional pela EC 45/04.

Quanto a metodologia esta pesquisa é descritiva e exploratéria pois visa, a partir

da andlise de fatos colhidos por revisdo bibliografica de ensinamentos

3 Leading case é o nome dado ao caso julgado pelo Poder Judicidrio cuja decisdo serda usada
como parametro para outros casos semelhantes.
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doutrinarios e artigos cientificos, e documental, por meio de decisbes do
Supremo Tribunal Federal, analisar os efeitos da internalizacao dos tratados
internacionais em direitos humanos no Brasil em especial no caso do Pacto de

San Jose da Costa Rica.

1 DIREITOS HUMANOS NO BRASIL E NO MUNDO

Na trilha dos ensinamentos de Hannah Arendt direitos humanos nao sao um
dado, mas algo construido, uma invencdo humana, em constante processo de
construgdo e reconstrucao?, até porque, os direitos humanos ndo nascem todos
de uma vez nem de uma vez por todas®. Essa classe de direitos, devida sua
complexidade e amplitude é margem para diversas significagdes, entretanto se
destaca a concepcao contemporanea dos direitos humanos, que adveio da

Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948.

O nucleo desse conceito reside no processo de internacionalizacao dos direitos
humanos, isto é, a criacgdo de mecanismos no ambito internacional para a
protecdo desses direitos em decorréncia, principalmente, das inUmeras violacdes
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. Nesse aspecto, os dizeres de
Hannah Arendt ganham relevancia, pois ela conviveu nesse contexto dos direitos
humanos - ou a falta deles - ndo s6 na teoria como cientista politica, mas
também na pratica, pelo fato de ser judia, ter nascido durante a Guerra e fugido

do exterminio:

Sé conseguimos perceber a existéncia de um direito de ter
direitos (e isto significa viver numa estrutura onde se é
julgado por acdes e opinides) e de um direito de pertencer a
algum tipo de comunidade organizada, quando surgiram
milhdes de pessoas que haviam perdido esses direitos e nao
podiam recupera-los devido a nova situacao politica global®.

4 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo, Rio de Janeiro,
1979.

5 BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro,
Campus, 1988.

6 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Traducdo de Roberto Raposo, Rio de Janeiro,
1979, p. 238.
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Finda a segunda grande guerra ganhou forca 0 movimento pela

internacionalizagao dos direitos humanos, que, nas palavras de Richard Bilder:

O movimento do direito internacional dos direitos humanos é
baseado na concepcao de que toda nagao tem a obrigacao
de respeitar os direitos humanos de seus cidadaos e de que
todas as nacdes e a comunidade internacional tém o direito
e a responsabilidade de protestar, se um Estado ndao cumprir
suas obrigagdes. O Direito Internacional dos Direitos
Humanos consiste em um sistema de normas internacionais,
procedimentos e instituicOes desenvolvidas para
implementar esta concepgao e promover o respeito dos
direitos humanos em todos os paises, no ambito mundial.
(...) Embora a ideia de que os seres humanos tém direitos e
liberdades fundamentais que |he sdo inerentes tenha ha
muito tempo surgido no pensamento humano, a concepgao
de que os direitos humanos sdo objeto préprio de uma
regulacao internacional, por sua vez, é bastante recente.
(...) Muitos dos direitos que hoje constam do ‘Direito
Internacional dos Direitos Humanos’ surgiram apenas em
1945, quando, com as implicagdes do holocausto e de outras
violagdes de direitos humanos cometidas pelo nazismo, as
nagdes do mundo decidiram que a promogao de direitos
humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos
principais propdsitos da Organizagoes das Nacdes Unidas’.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que foi aprovada em 10 de
dezembro de 1948, introduziu os conceitos de universalidade e indivisibilidade
dos direitos humanos. Afirmar que os direitos humanos sao universais tem
relacao direta com sua amplitude de alcance, que passa a ser universal, em
outras palavras, o Unico requisito para ser titular desses direitos é a condicdao de

ser humano.

A indivisibilidade parte da ideia de que os direitos humanos sdo indivisiveis,
interdependente e inter-relacionados, da forma que a garantia de um esta
intrinsicamente ligada com a garantia de todos os outros, de nada adiantar se
assegurar apenas o direito de liberdade e se olvidar de direitos sociais, por

exemplo.

7 BILDER, Richard B. An overview of international human rights law. In: HANNUM, Hurst
(Editor). Guide to international human rights practice. 2. ed. Philadelphia: University of
Pennsylvania Press, 1992, p. 3-5.
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Além disso, como marco da internacionalizacdo dos direitos humanos, a
Declaragao de 1948 cria uma preocupagao internacional com a garantia desses
direitos fazendo com que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
pressuponha como legitima e necessaria a preocupacao de atores estatais e nao
estatais sobre como os habitantes de outros Estados sdo tratados®. A elevagao
dos direitos humanos ao patamar de interesse transnacional traz duas

consequéncias importantes.

A primeira é que a ideia da soberania absoluta do Estado é revista, vez que a
partir do momento em que os direitos humanos passam a ser objeto de protecao
internacional, caso aconteca sua violacdo, o Estado fica sujeito a sofrer
intervengbdes em seu plano interno, havendo também constante monitoramento e
em casos mais graves, a responsabilizacdo internacional. Como bem lembra

Fachin®:

(...) o processo de internacionalizacdao dos direitos humanos
possui uma base dual, tendo em vista a restricdao da
soberania estatal, considerando que é justamente o Estado
que passa a ser um dos principais violadores de direitos
humanos, e pela concepgdao universal acerca desses direitos
que deveriam ser estendidos a todos.

A segunda é inerente a proépria ideia da internacionalizacdo dos direitos
humanos, que é o fato do ser humano passar a ser sujeito de direitos nao

apenas no ambito interno do Estado, mas também na esfera internacional.

O mais importante quanto aos Direitos do Homem nao é somente que estejam
fundamentados, mas sim a sua protecdo através da adocdao de medidas
protetivas eficazes'?, assim, depois de demonstrar que de fato os direitos
humanos sdo objeto de protecao internacional resta a pergunta: como se da essa

protecao?

8 SIKKINK, Kathryn. Human Rights, Principled issue-networks, and Sovereignty in Latin
America. In: International Organizations. Massachusetts: I0 Foundation e Massachusetts Institute
of Technology, 1993, p. 413.

9 FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos dos direitos humanos: teoia e praxis na cultura da
tolerancia. Rio de Janeiro: Renovar. 2009, p. 58.

10 BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro,
Campus, 1988.
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Desde a Declaragao de 48 iniciou-se um movimento de celebracao de tratados
internacionais sobre direitos humanos, que sao o principal instrumento da defesa

internacional desses direitos. Conforme explica Mazzuoli!!:

a expressao tratado é uma expressao-género, que alberga
dentro de si diferentes nomenclaturas”. No entanto, a
doutrina costuma definir tratado internacional de acordo com
a Convencao de Viena de 1969 que em seu artigo primeiro
diz que tratado significa um acordo internacional concluido
por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional,
guer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao
especifica.

De fato, os tratados sdo a expressao maxima do “positivismo” universal dos

direitos do homem que tomou corpo no pds-guerra, e sdo impulsionados pelo

consenso entre diversos Estados na compreensao de que direitos humanos

devem ser assegurados.

Nesse sentido, existem iniUmeros tratados e convengoes internacionais que visam
a protecao dos direitos humanos que foram assinados durante o século XX,
todavia, ha de se destacar a Declaracdo de Viena de 1993, que foi assinada por
171 Estados e em seu artigo quinto?!? ratifica a universalidade, indivisibilidade e

inter-relagao dos direitos do homem.

Ao mesmo tempo, o século XX foi para o Brasil um periodo extremamente
conturbado politicamente, tendo ocorrido uma grande alternancia entre regimes
totalitarios e regimes (ditos) democraticos. De fato, se alcangou a estabilidade
institucional apenas nos anos 90 com o advento da Constituicao Federal de 1988,
antes disso, o Brasil viveu praticamente duas décadas de regime militar

totalitario, com total desrespeito aos direitos humanos.

11 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito dos Tratados. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 50.

12 Art. 5. Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do
homem, de forma justa e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o
significado das especificidades nacionais e regionais e os antecedentes historicos, culturais e
religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas politico, econdmico e
cultural, promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais
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A Carta de 1988 institucionalizou o regime politico democratico no Brasil e
solidificou uma série de garantias e direitos fundamentais que haviam sido
esquecidos durante os anos de regime militar, também fez renascer os direitos
civis, politicos e sociais de forma universal e indivisivel no ordenamento juridico
interno brasileiro. Um grande trunfo do novo ordenamento constitucional foi alcar
a dignidade da pessoa humana como principio norteador da Constituicdo Federal
de 1988, que se encontra expressamente mencionada como fundamento da
republica, sendo “um valor supremo que atrai o conteddo de todos os direitos

fundamentais do homem”13:

No ambito do Direito Constitucional ocidental, sao adotados
Textos Constitucionais abertos a principios, dotados de
elevada carga axioldgica, com destaque para o valor da
dignidade humana. Esta serd a marca das Constituicdoes
europeias do Pdés-Guerra. Observe-se que, na experiéncia
brasileira e mesmo latinoamericana, a abertura das
Constituicdes a principios e a incorporacao do valor da
dignidade humana demarcardao a feicao das ConstituicOes
promulgadas ao longo do processo de democratizacao
politica. Basta atentar a Constituicao brasileira de 1988, em
particular a previsao inédita de principios fundamentais,
entre eles o principio da dignidade da pessoa humana.#

A Constituicao Federal de 1988 é o grande marco da redemocratizacdao do Estado
brasileiro, e da grande importancia aos direitos humanos, inclusive no que diz
respeitos as relagdes internacionais do Brasil pois rompe com a sistematica das
ConstituicOes anteriores e consagra os direitos humanos como paradigma, como

ensina Flavia Piovesan!®:

Esse principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao
sistema internacional de protecao dos direitos humanos. A
partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar
suas relagdes internacionais com base na prevaléncia dos
direitos humanos, estd ao mesmo tempo reconhecendo a
existéncia de limites e condicionamentos a nocgdo de

13 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 107.

14 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. Ed. rev.
Atual. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 27-28.

15 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. Ed. rev.
Atual. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 342.
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soberania estatal, do modo pelo qual tem sido
tradicionalmente concebida. Isto &, a soberania do Estado
brasileiro fica submetida a regras juridicas, tendo como
parametro obrigatério a prevaléncia dos direitos humanos.
Surge, pois, a necessidade de interpretar os antigos
conceitos de soberania nacional e ndo-intervengdo a luz de
principios inovadores da ordem constitucional; dentre eles,
destaque-se o principio da prevaléncia dos direitos humanos.
Esses sao os novos valores incorporados pelo Texto de 1988
e que compbe a tonica do constitucionalismo
contemporaneo.
Essa abertura do ordenamento juridico a ordem internacional foi materializada
inicialmente no artigo 5°, §2° da Constituicdo Federal'®. Todavia, sua redagdo foi
sempre tema de arduo debate com diversas opinides antagOnicas quanto a
recepcao de tratados internacionais e seu status hierdrquico dentro do
ordenamento interno, discussdao essa que assumiu novos contornos com a
promulgacao da Emenda Constitucional 45 no ano de 2004, que adicionou o
paragrafo terceiro ao artigo quinto da Constituicao!’, atribuindo tratamento

diferenciado aos tratados internacionais de direitos humanos.

2 A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/04 E A POSSIBILIDADE DE
INTERNALIZACAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS

A discussao entre limites do direito internacional dentro de um ordenamento
interno sempre foi muito complexa pois envolve conceitos como a propria
soberania. Contudo, um conflito que antecede a esse é a propria questdo dos
“legisladores internacionais”, visto que para o direito internacional os Estados

possuem igual soberania, e “se organizam horizontalmente, e prontificam-se a

16Art. 50 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo 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:

§ 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.

17 Art. 59, §3° Os tratados e convengles 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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proceder de acordo com as normas juridicas na exata medida em que estas

tenham constituido objeto de seu consentimento”8.

Quanto a relacdo entre direito interno e internacional existem duas importantes
teorias: a teoria monista e a dualista. A primeira, defende que em principio o
direito € um so, quer se apresente nas relacdes de um Estado quer se apresente

nas relagdes internacionais, nas palavras de Medeiros!®:

Para os defensores da teoria monista, o direito € unitario,
qguer se apresente nas relagdes de um estado, quer nas
relagdes internacionais, sendo assim, as normas
internacionais e internas sao partes integrantes de um
mesmo ordenamento.

Porém, dentro do monismo, mesmo existindo consenso na
ideia fundamental de que o direito € um sd, existe uma
divisdo entre aqueles que entendem que em caso de
conflitos entre normas de direito internacional e de direito
interno deve prevalecer o direito interno, tese defendida
dentre outros por Hegel, e outros que defendem que nos
casos de conflitos entre essas normas deve prevalecer o
direito internacional, posicao defendida por Kelsen.
A adocao do modelo monista permite que um ato normativo do direito
internacional seja aplicado automaticamente no ambito interno estatal, o que faz
surgir a possibilidade de existéncia de conflitos entre normas internas e normas
internacionais. Além disso, o Estado que adota a teoria monista acaba por ficar
sujeito a sangdes do ordenamento internacional caso venha a violar disposicoes

normativas dele advindas?°.

A teoria dualista, ao contrario do que defende a primeira, advoga pela

independéncia dos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais, assim, de

18 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
01.

19 MEDEIROS, F. A. Monismo e dualismo no direito internacional e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre a incorporacao dos tratados de direitos humanos ao
ordenamento juridico nacional. Direito internacional dos direitos humanos III. led.: ,
2015, v., p. 281-295, p. 284.

20 MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Tratados Internacionais de direitos humanos e direito
interno. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 37.
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acordo com essa teoria, para uma regra de direito internacional ter forcga

normativa dentro de um pais deve passar por um processo de internalizacdo:

Ja os dualistas, defendem que o direito internacional e o
direito interno sdo ordens juridicas distintas e independentes
entre si, e que para ter validade internamente o direito
internacional precisa passar por um processo de
incorporacdao ao  direito interno de cada Pais.
Consequentemente, o direito internacional nao criaria
obrigacdes para o individuo, salvo se suas normas fossem
transformadas em direito interno, conforme as regras
adotadas por cada Pais para essa transformagdao. Também
entre os dualistas existe uma divisao, segundo a forma como
as normas de direito internacional devem ser incorporadas
ao ordenamento juridico interno. Assim, o dualismo se divide
em radical ou extremado e moderado ou mitigado. O
dualismo radical prega que a internalizagdao dos tratados
internacionais deve ocorrer por meio de lei; ja o dualismo
moderado considera que a internalizagdo de uma norma
internacional pode ocorrer por meio de ato infralegal, como
um decreto presidencial?!.

Essa corrente pressupde a existéncia de dois ordenamentos juridicos
completamente distintos, que tem origens em fontes diversas e ambito de
aplicacdo que sao diferenciados??. Dessa maneira, o direito internacional e o
direito interno coexistem e representam dois sistemas independentes e
diferentes. Todavia, existe ainda a chamada corrente dualista moderada ou
mitigada, que defende ser desnecessario a edicdo de lei interna para que o
tratado internacional passe a ter validade dentro do ordenamento interno, sendo

necessario apenas um decreto ou regulamento?3.

No ordenamento brasileiro, atualmente a teoria adotada para o Direito
Internacional é a dualista mitigada, tendo em vista que as leis de direito

internacional sé passam a ter forca normativa no ordenamento patrio caso

21 MEDEIROS, F. A. Monismo e dualismo no direito internacional e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre a incorporacao dos tratados de direitos humanos ao
ordenamento juridico nacional. Direito internacional dos direitos humanos III. led.: ,
2015, v., p. 281-295, p. 285.

22 GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. Tratados Internacionais. S3o Paulo: Aduaneiras,
2009, p. 87.

23 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito dos Tratados. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 61.
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passem por um processo de recepcao, que se da através da celebragao pela
Presidéncia da Republica e referendo pelo Congresso Nacional via decreto
legislativo?*. No entanto, uma importante discussdo surge dessa premissa: Qual
€ o status hierarquico de uma norma de Direito Internacional incorporada pelo

ordenamento brasileiro?

Para responder essa questdao deve ser levado em conta, principalmente, a
Emenda Constitucional 45 publicada em 2004. O referido dispositivo foi
verdadeiro divisor de aguas na histéria da relacdo entre normas de direito

internacional e ordenamento juridico interno.

Antes da Emenda 45 de 2004, ndao havia um dispositivo na Constituicdo de 1988
que tratava especificamente da incorporacao de tratados internacionais. Na
verdade, de forma demasiadamente genérica o paragrafo segundo do artigo
quinto apenas mencionava que “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil

seja parte”.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal - que era contrario a doutrina
internacionalista brasileira - antes da Emenda 45/04 era de que todos os
tratados incorporados ao ordenamento juridico nacional possuiam forca de lei

federal como ensina Araminta Mercadante?°:

(...) nas decisdes mais recentes, o Supremo Tribunal Federal
vem contrariando a doutrina dominante entre o0s
internacionalistas brasileiros, no sentido de considerar o
tratado internacional quanto aos seus efeitos equiparavel a
lei federal, e dentro dessa interpretagcdao decidir que os
tratados revogam as leis anteriores que l|hes sejam
contrarias, mas podem ser revogados pela legislacao
posterior.

24 Existe também a possibilidade da recepgdo prevista no artigo 52, §3° da Constituicdo Federal
que sera oportunamente analisada.

25 MERCADANTE, A. de A. Processualistica internacional e a Constituiciao de 1988. In:
CASELLA, P. B. (Coord.) Contratos internacionais e o direito econémico no Mercosul. Sdo Paulo:
LTr, 1996, p. 487.
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Esse entendimento foi inaugurado no julgamento do Recurso Extraordinario
80.004 em 1977 e era corriqueiramente ratificado pela Suprema Corte, vide Agao

Direta de Inconstitucionalidade 1.480:

Os tratados ou convengbes 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 conseqiéncia, entre estas e os atos
de direito internacional publico, mera relacdo de paridade
normativa2®.

Com essa posicao jurisprudencial e sem a EC 45/04, os tratados internacionais -
ainda que versassem sobre direitos humanos - deviam ser compativeis com a
Constituicdo Federal e ndo tinham prevaléncia automatica com as leis ordinarias,
devendo respeitar o critério cronoldgico ou de especialidade. Todavia, a partir de
2004, com a promulgacao da Emenda Constitucional 45 o Supremo Tribunal
Federal procedeu uma guinada jurisprudencial, tendo em vista o novo status que

os tratados internacionais de direitos humanos passaram a ter.

A referida Emenda inseriu o paragrafo terceiro no artigo quinto da Constituicao
Federal, e passou a conferir status de emenda constitucional aos tratados
internacionais sobre direitos humanos que fossem aprovados em dois turnos por
trés quintos dos membros de cada casa do Congresso Nacional. Dessa forma, os
ministros do Pretério Excelso, que por vezes ja haviam sido provocados a revisar
o entendimento a respeito da posicao hierdrquica dos tratados internacionais,

acabaram por alterar seu entendimento.

Na verdade, quanto aos tratados aprovados pelo rito do art. 5°, § 3° da CF/88
nao havia duvida que possuiam status constitucional, no entanto, ainda restava
duvida quanto aos tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados

antes de 2004 e aos nao aprovados pelo rito especial.

26 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480/DF.
Relator: Ministro Celso de Mello. Plenario, DJE de 18-05-2001. Pesquisa de Jurisprudéncia,
Acérddos. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp
>, Acesso em: 20 jun. 2016.
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A resposta para essa duvida foi trazida pela decisdo capitaneada pelo Ministro
Gilmar Mendes?’, que no Recurso Extraordindrio 466.343 SP resgatou o
entendimento do voto (vencido) proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence no
Habeas Corpus 79.785-RJ, no sentido de conferir aos tratados internacionais de
direitos humanos que nao foram aprovados no rito especial do art. 5°, § 3° da
CF/88 status supralegal, isto &, acima de lei ordindria, mas inferior a Constituicao
Federal. A partir dessa nova posicao do Pretério Excelso, sendo aprovado um
tratado internacional de direitos humanos ele tem forgas para revogar todas as

leis ordindrias a ele contrarias por antinomia das leis.

Esse novo cendrio trouxe uma profunda mudanca no arcabouco juridico
brasileiro, e acabou por trazer uma nova questdao: quais sao os efeitos da
possibilidade de internalizacdo dos tratados de direitos humanos com status de

emenda constitucional ou de norma supralegal?

3 O RECURSO EXTRAORDINARIO 466.343 SP, SUMULA VINCULANTE 25 E
O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA: UM NOVO PARADIGMA?

O Recurso Extraordinario 466.343-SP foi um leading case na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, pois nele foi discutida a impossibilidade da prisao civil

do depositario infiel diante do disposto no artigo 7°, do chamado Pacto de San

27 E interessante transcrever o trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario 466.343: “E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode
observar a abertura cada vez maior do Estado Constitucional a ordens juridicas supranacionais de
protecdo de direitos humanos, essa jurisprudéncia ndo teria se tornado completamente defasada.
N3do se pode perder de vista que hoje, vivemos em um Estado Constitucional Cooperativo,
identificado pelo Professor Peter Haberle como aquele que ndo mais se apresenta como um Estado
Constitucional voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza como referéncia para os outros
Estados Constitucionais membros de uma comunidade, e no qual ganha relevo o papel dos direitos
humanos e fundamentais. Para Haberle, ainda que, numa perspectiva internacional, muitas vezes a
cooperacdo entre os Estados ocupe o lugar de mera coordenacgdo e de simples ordenamento para a
coexisténcia pacifica (ou seja, de mera delimitacdo dos ambitos das soberanias nacionais), no
campo do direito constitucional nacional, tal fen6meno, por si sé, pode induzir ao menos a
tendenciais que apontem para um enfraquecimento dos limites entre o interno e externo, gerando
uma concepcdo que faz prevalecer o direito comunitario sobre o direito interno. Nesse contexto,
mesmo conscientes de que os motivos que conduzem a concepcao de um Estado Constitucional
Cooperativo sdo complexos, é preciso reconhecer o aspecto socioldgico-econémico e ideal-moral
como os mais evidentes. E no que se refere ao aspecto ideal-moral, ndo se pode deixar de
considerar a protegdo aos direitos humanos como a formula mais concreta de que disp0e o sistema
constitucional, a exigir dos atores da vida sécio-politica do Estado uma contribuicdo positiva para a
maxima eficacia das normas das ConstituicGes modernas que protegem a cooperacdo internacional
amistosa como principio vetor das relacGes entre os Estados Nacionais e a protecdo dos direitos
humanos como corolario da prdpria garantia da dignidade da pessoa humana. (Voto do Min. Gilmar
Mendes no RE 466.343, Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 05.06.09)
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Jose da Costa Rica que estabelece que “Ninguém deve ser detido por dividas.
Este principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente

expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagao alimentar”.

Ao final do julgamento a prisdo civil do depositario infiel foi considerada ilegal, e
nao inconstitucional, vez que o Pacto de San Jose da Costa Rica foi ratificado
pelo Brasil em 1992, isto é, antes da EC 45/04, detendo assim carater

supralegal.

Por conta desse entendimento devia o referido diploma respeitar a Constituicao
Federal de 1988, que em seu artigo 5°, LXVII prevé a prisao do depositario infiel.
A saida encontrada pelo Supremo Tribunal Federal foi determinar que a referida
prisdo é ilegal tendo em vista que as leis que a operacionalizam sdo todas
hierarquicamente inferiores ao tratado internacional recepcionado pelo

ordenamento brasileiro.

Nesse sentido, € possivel concluir que, diante da supremacia
da Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a
previsdo constitucional da prisdo civil do depositario infiel
(art. 59, inciso LXVII) nao foi revogada pelo ato de adesao
do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos
- Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou
de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses
tratados em relacdo a legislacao infraconstitucional que
disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Cddigo Civil de
1916 e o Decreto-Lei n® 911, de 1° de outubro de 1969.

(...) desde a adesao do Brasil, sem qualquer reserva, ao
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de
San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992,
nao ha mais base legal para prisao civil do depositéario infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos |hes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a
legislagao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesao. Assim ocorreu com o
art. 1.287 do CC de 1916 e com o DL 911/1969, assim
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como em relagdgo ao art. 652 do Novo CC (Lei
10.406/2002)%8.
Dando ainda mais forca ao referido julgamento, a Suprema Corte universalizou a
ilegalidade da prisdo civil do depositario infiel através da Sumula Vinculante 25
que reza ser ilicita a prisdao civil de depositario infiel, qualquer que seja a

modalidade do depdsito.

Convém registrar que a sumula vinculante é instituto trazido pelo artigo 103-A
da Constituicdo Federal?® - que também foi incluido pela Emenda Constitucional
45/04 - e tem como objetivo pacificar divergéncia entre a aplicagdo do direito
entre Tribunais e que, devido ao seu grau de importancia e repercussdo, acabam
por demandar unificagdao pelo Supremo Tribunal Federal. Uma vez aprovada a
Sumula Vinculante, esta vincula a Administracdo Publica em todas suas
instancias, e ela tem validade erga omnes, isto &, para todos os individuos

dentro da jurisdigao brasileira.

O caso do Pacto de San Jose da Costa Rica é um dos casos mais emblematicos
da influéncia do ordenamento internacional no ordenamento nacional, visto que
além de forcar uma guinada histérica no entendimento da Suprema Corte
brasileira, o mencionado tratado internacional foi o principal ator para a edigao
de uma Sumula Vinculante que trouxe grande mudanga no cenario juridico

brasileiro.

Para que houvesse a proibicao de prisdo civil do depositario infiel as disposicoes
de Tratado Internacional ratificado e recepcionado pelo Brasil exerceram papel

fundamental, visto que sob o ponto de vista dos Direitos Humanos, a prisao civil

28 Trecho de voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no Recurso Extraordinario 466.343/SP
julgamento em 3-12-2008, Plenario, DJE de 5-6-2009

29 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisées sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terad efeito vinculante em relagdo aos
demais érgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

§ 10 A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica.
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deve ser medida extraordinaria, e como se viu, o Brasil demorou décadas e nao
resolveu legislativamente essa questdo. Esse é o principal aspecto positivo de se
conferir carater supralegal aos tratados internacionais ratificados e recepcionados
pelo Brasil, visto que a mora legislativa ndao é algo incomum na vida dos

brasileiros.

Além disso, a EC 45/04 também inseriu o paragrafo quarto ao artigo quinto3°,
que submete o Brasil a jurisdicdo de Cortes Internacionais, situacao essa que
contribui com a fiscalizagao do legislador brasileiro a fim de que ele tome
medidas mais adequadas a fim de garantir os direitos humanos, que por muitas
vezes € matéria ignorada por conta de interreses defendidos por grupos de

poder.

No entanto, essas mudancas trazidas pela EC 45/04 foram alvo de diversas
criticas, principalmente para aqueles que entendem que o paragrafo segundo do
artigo quinto da Constituicado de 1988 ja previa de maneira adequada a recepgao

de tratados internacionais:

Esta nova disposicao busca outorgar, de forma bisonha,
status constitucional, no ambito do direito interno brasileiro,
tdo so aos tratados de direitos humanos que sejam
aprovados por maioria de 3/5 dos membros tanto da
Camara dos Deputados como do Senado Federal (passando
assim a ser equivalentes a emendas constitucionais). Mal
concebido, mal redigido e mal formulado, representa um
lamentavel retrocesso em relagdo ao modelo aberto
consagrado pelo paragrafo 2 do artigo 5 da Constituicao
Federal de 1988, que resultou de uma proposta de minha
autoria a Assembléia Nacional Constituinte, como
historicamente documentado. No tocante aos tratados
anteriormente aprovados, cria um imbréglio tdo a gosto de
publicistas estatocéntricos, insensiveis as necessidades de
protecao do ser humano; em relagao aos tratados a aprovar,
cria a possibilidade de uma diferenciagcdao tdao a gosto de
publicistas autistas e miopes, tdo pouco familiarizados, -
assim como os parlamentares que Ihes dao ouvidos, - com

30 Art. 59,840- O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo
tenha manifestado adesdo.
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as conquistas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos3!.

Essas criticas se formam também pelo fato de que cabe ao legislador brasileiro
decidir se um tratado internacional sobre direitos humanos deve ou nao ser
aprovado como emenda constitucional, fato que pode ser muito prejudicial a
ampliagdao dos Direitos Humanos no Brasil. De qualquer forma, conforme foi
exposto, o Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento no sentido de que
os Tratados Internacionais sobre direitos humanos que nao forem aprovados sob
o rito do paragrafo terceiro do artigo quinto da CF/88 tem carater supralegal,

inferior a constituicdo, mas superior as leis infraconstitucionais.

A primeira experiéncia de recepcao de Tratado Internacional com status de
Emenda Constitucional aconteceu no ano de 2009 com a ratificagao e posterior
aprovacao da Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, por meio do Decreto Presidencial 6.949/2009. O Ministro do
Supremo Tribunal Dias Toffoli destacou a relevancia da internalizacao do referido
Tratado Internacional para expandir a defesa dos direitos dos individuos

portadores de deficiéncia:

A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988,
trouxe desde seus escritos originais a preocupagao com a
protecao das pessoas portadoras de necessidades especiais,
construindo politicas e diretrizes de insercdo nas diversas
areas sociais e econdmicas da comunidade (trabalho
privado, servico publico, previdéncia e assisténcia social).
Estabeleceu, assim, nos arts. 227, § 29, e 244, a
necessidade de se conferir amplo acesso e plena capacidade
de locomocdo as pessoas com deficiéncia, no que concerne
tanto aos logradouros publicos, quanto aos veiculos de
transporte coletivo, determinando ao legislador ordinario a
edicdo de diplomas que estabelecam as formas de
construgcao e modificacdo desses espagos e desses meios de
transporte. Na mesma linha afirmativa, ha poucos anos,
incorporou-se ao ordenamento constitucional a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
primeiro tratado internacional aprovado pelo rito legislativo
previsto no art. 59, § 39, da CF, o qual foi internalizado por
meio do Decreto presidencial 6.949/2009. O art. 99 da

31 Voto proferido na Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Damido Ximenes Lopez
vs. Brasil, sentenca de 4 de julho de 2006, paragrafos 30 e 31 do citado voto em separado.
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convengdo veio justamente reforgar o arcabouco de protegdo
do direito de acessibilidade das pessoas com deficiéncia3?.

Passados 12 anos da aprovacao da EC 45/04 apenas um tratado internacional de
direitos humanos foi aprovado sob o rito especial inaugurado, o que mostra um
avanco extremamente letdrgico por meio deste mecanismo no que tange a
protecao de direitos humanos. Todavia, essa constatacao ndao pode ser feita de
maneira tdo simplista pois muitas varidveis sao envolvidas nesse processo, e
todas elas dependem principalmente da vontade politica, isto €, de nada adianta
inUmeros mecanismos garantistas de direitos humanos se ndo ha vontade
politica para que novos direitos sejam criados e velhos direitos sejam expandidos

e consolidados.
CONSIDERA(;f)ES FINAIS

O Brasil institucionalizou os Direitos Humanos dentro ordenamento juridico
apenas com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, algo que sob a
Otica internacional é extremamente tardio, tendo em vista que nesse ano, o
marco internacional da universalizagdao dos direitos humanos - a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem - fazia aniversario de 40 anos. Isso se deve
em grande parte ao fato de que o Brasil, antes da de sua redemocratizagao, era
considerado o pais do golpe, sem nenhuma estabilidade institucional, muito

menos democratica.

Apds 1988 o cendrio mudou, e o Brasil além de em sua propria
Constituicdo possuir previsdao de inUmeros direitos humanos abriu as portas para
o Direito Internacional passando a ter mecanismos constitucionais para
regulamentar a recepcao de Tratados Internacionais. Isso se deu originalmente
através da recepcao prevista no paragrafo segundo do artigo quinto e em um
segundo momento, com a EC 45/04 e a introducdo do paragrafo terceiro do

artigo quinto.

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agcdo direta de inconstitucionalidade n°® 903/MG.
Relator: Ministro Dias Toffoli, Plenario, DJE de 7-2-2014. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acdrddos.
Disponivel em:<  http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisariurisprudencia.asp  >.
Acesso em: 20 jun. 2016.
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A consequéncia direta dessa abertura foi que alguns assuntos sobre
direitos humanos que nao eram contemplados pelo Poder Legislativo brasileiro
passaram a ser regidos por disposicoes encontradas em Tratados Internacionais
ratificados pelo Poder Executivo e recepcionados pelo Congresso Nacional. O
exemplo maior disso foi em 1992, com o Pacto de San Jose da Costa Rica, que
influenciou diretamente o Brasil a proibir a prisdo civil do depositario infiel,
guestdo que ha muito vinha sendo criticada e discutida pela doutrina e Tribunais

brasileiros, mas que nao se chegava a uma solucao.

O Supremo Tribunal Federal, capitaneado pelo voto do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes no Recurso Extraordinario resolveu pela proibicdo da prisao civil
do depositario infiel, levando em conta as disposices trazidas pelo Pacto de San
Jose da Costa Rica e sua forca supralegal, que proibia qualquer tipo de prisao
civil com excegdo da decorrente de débitos alimentares. Tao forte foi a influéncia
do referido Tratado Internacional que o Supremo Tribunal Federal editou a

Sumula Vinculante 25, proibindo esse tipo de prisdo civil.

Diante disso, é inegavel que os efeitos da internalizacdo de tratados
internacionais sdo positivos, pois além de inserir instrumento legal novo no
ordenamento brasileiro - emenda constitucional no caso do rito especial e lei
infraconstitucional com carater supralegal no caso do rito ordinario - que trazem
maior protecao aos direitos humanos, causam pressao tanto ao Poder Legislativo
como ao Poder Judiciario para que possam resolver déficits de direitos que se

arrastavam pelo tempo.

No entanto, os mecanismos de internalizagdo ndao podem ser vistos como
resolucao de todos os problemas de garantia de direitos humanos, tendo em
vista que ainda dependem predominantemente de vontade politica. Por mais que
organizacoes internacionais possam exercer pressao sobre o pais para que adote
postura mais garantista, é inegavel que a palavra final esta invariavelmente nas

maos dos membros do Poder Legislativo.

Isso se torna ainda mais evidente quando se vé que mesmo depois de 12
anos da promulgacao da EC/45 apenas um tratado internacional foi recepcionado

com status de emenda constitucional. Mesmo assim, o mundo caminha para um
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destino cada vez mais interligado, com forte influéncia de organizagoes
internacionais que tem capacidade para exercer pressao para que direitos

humanos, além de ter seu rol ampliado, sejam efetivamente respeitados.
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