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RESUMO

Esta dissertacdo abordou a influéncia dos direitos humanos frente aos tratados
internacionais incorporados ao direito brasileiro. Para tanto, destacou a
evolucdo dos direitos humanos, sua importancia e reflexos no cenario nacional
e internacional. No direito brasileiro, os direitos humanos sdo imperativos a
uma sociedade justa e solidaria, sendo defendidos a rigor na Constituicdo
Federal de 1988. No cenario internacional, ndo aconteceu diferente. Os direitos
humanos se mostram valoroso instrumento modelador dos Estados soberanos,
impondo limites e parametros a serem seguidos, como forma de enaltecer o ser
humano como cerne do ordenamento juridico internacional. Face a importancia
e relevancia dos tratados internacionais, estuda-se o que vem a ser esse
fendmeno convencional e a sua integragdao no direito interno. A preocupacgao
fundamental deste trabalho foi, portanto, evidenciar o reflexo da protecdo dos
direitos humanos quando da andlise das relacbes entre os ordenamentos
juridicos internacionais e o interno, ressaltando, inclusive, a existéncia de
antinomias entre esses diferentes ordenamentos e a forma de solucéo,
principalmente quanto ao conflito existente entre a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e o Pacto de San Jose da Costa Rica,
especificamente quanto a possibilidade da priséo civil por dividas, tratado esse
devidamente ratificado pelo Brasil e que versa sobre direitos humanos. Através
de uma pesquisa bibliografica acerca do respectivo conflito normativo,
obtiveram-se critérios a serem utilizados para solucionar a antinomia entre o
direito nacional e o tratado internacional. A Constituicao/88, por sua vez, admite
a hipotese de priséo civil do depositario infiel, contudo, o Pacto de San Jose da
Costa Rica nédo a contempla. A anélise desse conflito tem como destaque a sua
solucéo por meio de critérios especificos aos direitos humanos, uma vez que o
Pacto de San Jose da Costa Rica por ser um tratado internacional que versa
sobre esses direitos, possuiu hierarquia juridica diferenciada conferida pela
propria Constituicdo Federal. Os resultados e conclusdes apontam para a
prevaléncia da norma mais favoravel ao individuo, qual seja a do tratado
internacional, uma vez que |Ihe é conferida hierarquia constitucional. Esse

posicionamento, contudo, enfrenta divergéncias na doutrina e jurisprudéncia.



Palavras-chave: direitos humanos — direito interno — influéncia — instrumento

modelador — justica — solidariedade — tratados internacionais.



ABSTRACT

This thesis covered the influence of human rights in relation to the international
treaties merged in the Brazilian law. For this to be achieved, the evolution of
human rights was highlighted, as well as its importance and reflection in the
national and international setting. In the Brazilian law, human rights are
fundamental in a society that is considered impartial and is characterized by
solidarity, being strictly defended by the Federal Constitution of 1988. In the
international setting, this situation was not different. The human rights have
been proved to be a powerful shaping instrument of the sovereign States,
setting the limits and boundaries to be followed as the way of elevating the
human being as the heart of the international legal system. Facing the
importance and relevance of the international treaties, the conventional
phenomenon and its integration in the domestic law have been studied.
Therefore, the main concern of this project was to make evident the reflex of the
defense of human rights in the analysis of relations between the international
and domestic legal systems, emphasizing the existence of antimonies between
them and also their solutions, especially those regarding the existing conflict
between Brazil's Federal Republic Constitution of 1988 and the Pact San Jose
of Costa Rica, concentrating on the possibility of civil arrest caused by
indebtedness. This treaty was rightly validated in Brazil and it examines the
human rights issue. Through a bibliographical research on this normative
conflict, criteria were obtained in order to be used as a solution for the antinomy
between the national law and the international treaty. The Constitution of 1988
acknowledges the hypothesis of civil arrest for the unfaithful trustee. However,
the Pact of San Jose of Costa Rica does not grant it. The analysis of this
conflict is highlighted by its solution achieved by specific criteria related to
human rights, since the Pact of San Jose of Costa Rica is an international treaty
that considers these rights, and that it has a distinctive judicial hierarchy granted
by the Federal Constitution itself. The results and conclusions show that the
procedure that favors the individual is the one that prevails, being this the
international treaty, since it has been granted a constitutional hierarchy.
However, this positioning deals with a divergence in its doctrine and legal

system.



Keywords: Domestic Law — Human Rights - Influence — International Treaties —

Justice — Shaping Instrument — Solidarity.



SUMARIO

LN EERT0] 510071 14
CAPITULO | —= DIREITOS HUMANOS ......coooiiieceeeeeee et 17
1.1. Génese e evolucdao historica dos direitos humanos ...........cceeeeeeeeeeeennn. 17
1.2. Conceito de direitoS NUMANOS .......cooviiiiiiiiiiiiee e 22
CAPITULO Il —= TRATADOS INTERNACIONAIS .....covovereieeeieeeeee e 31
2.1. O conceito de tratado e Seus atributos ............cceevviiiiiiieeiiniiiiicciiee, 31
2.2. Forma de incorporagéo dos tratados no direito brasileiro ....................... 33
2.3. Hierarquia dos tratados no direito brasileiro ..........ccccevvvveviviiniiiinnieeeeenn. 38
2.3.1. Hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos ............... 40
2.3.2. Hierarquia dos demais tratados internacionais ............ccccceeeeeeeeeeeeeeennn. 43

CAPITULO Il — OS TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS
HUMANOS INCORPORADOS AO DIREITO BRASILEIRO E A
CONSTITUICAO FEDERALIBS ..ottt 50
3.1. A prevaléncia dos direitos humanos na Constituicdo Federal de 1988 .. 50
3.2. Direitos humanos como instrumento modelador do Estado brasileiro e
garantidor da CIdAad@ania .............uueeeeeiiiiiiiiiiae e 53
3.3. Natureza juridica dos tratados internacionais que versam sobre direitos
AUME@INOS ..ot e e e e e e e e e e e e e e e e e s e e e ee e 60

3.4. Estudo de caso: analise constitucional do Pacto de San Jose da Costa

Rica, especificamente em relacéo a prisdo civil por dividas ............cccccceeeennn 75
CONCLUSAD ..ottt 88
BIBLIOGRAFIA .. e e e e e 93

ANEXO A 96



14

INTRODUCAO

O presente trabalho representa um despertamento a importancia dos
direitos humanos na elaboracédo dos tratados internacionais que, por sua vez,
vém se intensificando face ao crescimento extraordinario do direito
internacional.

O convivio dos Estados em uma comunidade juridicamente organizada
e a intensificacdo das relacdes entre 0s povos resultou em uma nova tessitura
de normas, grande parte incorporada em convencdes, tratados, o que
acarretou a existéncia de um ordenamento juridico internacional jamais
disposto no passado.

A cada dia, torna-se mais importante o conhecimento da natureza
juridica e a influéncia dos tratados internacionais no direito interno, face ao
namero crescente de convengdes vigentes que, por forca da promulgacéo,
passam a fazer parte da ordem juridica interna dos Estados.

A codificacdo e o desenvolvimento progressivo do direito internacional
transformaram o velho direito das gentes, outrora uma disciplina vaga,
esparsamente incorporada em convencdes, num dos mais vivos e florescentes
ramos da ciéncia juridica.

Paralelamente, presencia-se o crescimento dos direitos humanos que
em funcdo do desenvolvimento social, econdmico, politico, das relacdes
internacionais, surge a necessidade de limitar e controlar os abusos de poder
das autoridades constituidas, inclusive da propria atuacdo do Estado. Nesse
ponto, os direitos humanos se mostram como instrumento modelador e
regulador do Estado, impondo limites e parametros a serem observados.

Assim, os direitos humanos vieram a consagrar os ideais de cidadania,
dignidade, igualdade e legalidade, principios esses basilares para uma
perspectiva de um Estado mais justo e solidario.

Nesse contexto, os direitos humanos se fixam como instrumento
modelador do Estado na concretizacdo da cidadania, impondo a
(re)estruturacdo do Estado para a promocéao dos direitos fundamentais e para a
consolidacdo da cidadania democrética, tendo como ponto fundamental o

entendimento do povo como o sujeito da soberania.
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Interessante destacar que a preocupacdo com os direitos humanos néo
se deve limitar apenas no ambito de um pais, mas sim de forma ampla, em
carater universal, pois s6 assim é que se tera uma sociedade mais justa e
solidaria. Com base nessas preocupacdes, é que o presente trabalho analisa o
alto grau de influéncia dos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao direito interno.

O tema a ser apresentado é de grande relevancia social e cientifica,
vez que versard, ainda, no que toca aos direitos humanos, na analise parcial do
tratado internacional titulado por Pacto de San Jose da Costa Rica, conhecido,
também, como Convencdo Americana de Direitos Humanos, que exerce
grande influéncia no cenério juridico brasileiro.

Pode-se dizer que, atualmente, os direitos humanos correspondem a
uma imposicdo da comunidade internacional como um todo, que esta sendo
traduzida em tratados e convengdes internacionais, ingressando, por ultimo, na
legislacéo ordinaria dos Estados.

O direito brasileiro de fato incorporou essa preocupacdo com O0S
direitos humanos, tanto é que a Constituicdo hoje vigente no pais € chamada
de “constituicdo cidada”, em razdo da protecdo que dispensa aos direitos e
garantias fundamentais.

Assim, o trabalho ora apresentado versar4d no primeiro momento
acerca dos direitos humanos, destacando sua génese e evolucdo historica,
bem como seu conceito.

A evolucdo histérica dos direitos humanos € importante para
demonstrar a preocupacdo da sociedade ao longo do tempo em se garantir
direitos minimos a convivéncia dos povos, até a elaboracdo do atual conceito
de direitos humanos.

No segundo capitulo do presente estudo, sera realizada uma analise
acerca dos tratados internacionais. Primeiramente, sera apresentado o
conceito de tratado e seus atributos, como forma de buscar o entendimento
minimo desse fenbmeno internacional. Depois de conceituado, buscara
esclarecer a forma de incorporacdo dos tratados no direito brasileiro, dando
énfase nos tratados de direitos humanos, destacando a hierarquia dos tratados
no direito brasileiro.

Ja no capitulo trés, a abordagem sera em torno da influéncia dos

direitos humanos frente aos tratados internacionais incorporados ao direito
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brasileiro, destacando a prevaléncia dos direitos humanos na Constituicao
Federal de 1988 e apresentando os direitos humanos como instrumento
modelador do Estado e garantidor da cidadania, que imp6s limites e
parametros a serem observados em prol de uma sociedade mais justa e
solidaria. Ainda no capitulo trés, sera abordada a questdo da natureza juridica
privilegiada dos tratados de direitos humanos e, por fim, a titulo de estudo de
caso, se estudara parcialmente o Pacto de San Jose da Costa Rica, tratado
internacional este que versa sobre direitos humanos e que foi devidamente

incorporado ao direito brasileiro, apresentando polémicas entre os estudiosos.
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CAPITULO I: DIREITOS HUMANOS

1.1 Génese e evolucao historica dos direitos humanos

Ao observar a concepc¢ao atual dos direitos humanos, pode-se afirmar
que é produto de uma formacédo histérica, através da juncdo de conceitos
filosoficos elaborados desde a antiguidade, passando pelas idéias dadas pelo
Cristianismo durante a ldade Média e vindo desembocar na concepcéo
moderna de direitos humanos, sob a égide da filosofia jusnaturalista.

Foi a partir do Estado Moderno que se consagrou a nocao de direitos
humanos e, desde entdo, vem sofrendo mudancas, inclusive em sua
positivacao e eficacia.

Como salientado, a nocado de direitos humanos é anterior ao processo
de positivacdo, que somente ocorreu na modernidade com a influéncia da
classe burguesa que, por sua vez, insistiu na necessidade de se ter um rol
minimo de normas em um documento que garantisse a liberdade e igualdade,
limitando a atuacdo arbitraria do Estado, como aconteceu durante o Regime
Absolutista.

Ao versar sobre a evolucdo histérica dos direitos humanos, €
imprescindivel destacar alguns antecedentes historicos que desempenharam
forte influéncia na formacéo dos direitos humanos atuais.

Na Antiguidade, o homem pensou no direito como forma de auto-
protecdo e, assim, foi capaz de elaborar normas. Entre os babilénios, o Cédigo
de Hamurabi® (1690 a.C.) talvez tenha sido a primeira codificacdo a consagrar

um rol de direitos comuns a todos os homens?.

L «A origem dos direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo Egito e Mesopotamia, no
terceiro milénio a.C., onde ja eram previstos alguns mecanismos para a protecao individual em relagéo ao
Estado. O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira codificagdo a consagrar um rol de
direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia,
prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relagdo aos governantes. (MORAES, Alexandre. Direitos
humanos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 24).

2“perjodo axial: KARL JASPERS, séculos VIl e Il a.C. No centro desse periodo (entre 600 e 480 a.C.)
alguns dos maiores pensadores de todos os tempos desenvolveram suas idéias: ZARAUSTRA na Pérsia,
BUDA na india, CONFUCIO na China, PITAGORAS na Grécia e DEUTERO-ISAIAS em Israel. As
explicagdes mitoldgicas sdo abandonadas.

E a partir do periodo axial que o ser humano passa a ser considerado, pela primeira vez na Historia, em
sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as multiplas diferencas (...).
Lancavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a
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Entre as civilizagBes classicas € interessante destacar a criagcdo das
primeiras instituicdes democréticas em Atenas no século VI a.C. e a fundacao
da Republica Romana no século VIl a.C.

A democracia ateniense baseava-se nos principios da preeminéncia da
lei, bem como da participacéo ativa dos cidadaos na vida politica. O poder dos
governantes atenienses foi bastante limitado, ndo somente pela soberania das
leis, mas também pelo aparato de instituicbes de cidadania ativa, pelas quais o
povo pode governar-se a si proprio, fato inédito até entao na histéria.

Cabia ao povo a escolha dos governantes e a possibilidade de tomar
grandes decisdes politicas em assembléia, vez que a referida democracia
regia-se pelos principios da soberania popular.

Ja na Republica Romana, a vontade do povo também exercia um papel
predominante, de forma que o limite ao poder politico se dava através de um
complexo sistema de controles reciprocos entre os 6rgaos politicos, tal como a
limitagéo do poder dos consules pelo Senado, cujas decisbes eram submetidas
a votacao do povo.

Como se observa, as civilizagbes classicas elaboraram as formas de
participacdo politica dos cidaddos através da polis e de seus filésofos®, dando
origem ao pensamento jusnaturalista. Foram os romanos os responsaveis pela
primeira elaboracdo de um complexo mecanismo visando a protecdo dos
direitos individuais.

No ano de 453 d.C, com a queda do Império Romano do Ocidente e o
inicio da ldade Média, poucas foram as contribuicbes aos direitos humanos,
vez que as relacbes de serviddo e vassalagem néao permitiram ao cidadao que
fossem respeitados seus direitos.

O feudalismo, durante toda a Alta Idade Média, instaurou o

esfacelamento do poder politico e econémico; contudo, a partir do século XI,

afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes.”(COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacao histdrica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 58).

® “Do liceu grego, nos dialogos protagonizados por Sécrates (470 a.C. — 399 a.C.) e Platdo (428 a.C. —
347 a.C.) e nos embates destes com os sofistas, 0s tracos essenciais dos direitos dos homens véo se
formando. A filosofia estbica, recepcionada em parte pelo cristianismo, completou este esforco
arquiteténico dos direitos humanos.

Os homens ndo podem viver sob um ordenamento politico que os humilhe moralmente, ensinavam
Sécrates e Platdo. Esses ensinamentos, sucedidos pelos estudos da patristica — a obra dos Padres da Igreja,
no decorrer dos séculos | a IV — que, represados, desaguam na Idade Média, permitem a elaboracao de
arcabouco do que viria a se configurar como direitos da pessoa no mundo moderno e contemporaneo.”
(LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri: Manole, 2007, p. 22).
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ocorreu um movimento de reconstrucdo da unidade politica, norteado por
disputas entre o imperador e o Papa no territério europeu.

Nesse sentido, contra os abusos da reconcentracdo de poder, surgiram
manifestagcdes de rebeldia: inicialmente com a Declaragéo das Cortes de Le&o
de 1188, na Peninsula Ibérica, e, posteriormente, com a Magna Charta
Libertatum, de 1215, na Inglaterra.

Lembo® ao analisar o periodo da Idade Média, destacando a
Declaragdo das Cortes de Ledo de 1188, afirmou que na verdade, a referida
declaracdo anteriormente ja havia confirmado direitos hoje conhecidos como
direitos humanos, destacando os seguintes:

a) O direito de todos os habitantes a defesa dos costumes

reconhecidos face a legislacao real;

b) O direito do acusado a processo regular, inclusive perante o rei;

c) O direito de suditos convocarem o conselho sobre todos os assuntos

importantes, como a guerra, a paz e os acordos;

d) A intangibilidade da vida, da honra, da casa e da propriedade.

A Magna Charta Libertatums, por sua vez, constituiu-se num pacto
firmado pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos e bardes ingleses. Esse
documento serviu como referéncia para alguns direitos e liberdades civis
classicos, tais como o0 habeas corpus, o devido processo legal, da ampla
defesa, contraditério e a garantia da propriedade, ndo obstante assegurando
aos nobres ingleses privilégios feudais, e alijando a populacdo do acesso aos
direitos consagrados no pacto.

Como se observa, dentre os direitos humanos evidenciados, desponta
o valor da liberdade. Todavia, essa liberdade ndo se tratava de uma liberdade
geral em beneficio de todos — o que s6 ocorreria no final do século XVIII; mas
na verdade, constituia-se numa liberdade restrita, especifica, que incluia

especificamente o clero e a nobreza.

* LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri: Manole, 2007, p. 22.

> “O prestigio e a prevaléncia desse documento derivam dos institutos que acolhe, e que permanecem
presentes até a contemporaneidade, nos varios sistemas legais existentes por toda a parte e enunciados por
esses principios:

a) Principios para a administracdo da Justica, distinguindo a jurisdicdo temporal da jurisdicdo eclesiastica;
b)Principios para a preservacao da liberdade da pessoa;

c) Principios fixando os limites da taxacdo de impostos;

d) Principios indicando os limites dos privilégios da Igreja.”

(Ibid., p. 23).
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Faz-se necessario destacar o surgimento dos burgos, a margem dos
castelos medievais. Esses eram servos da gleba que, ao residirem por mais de
ano e dia num burgo novo, desvinculavam-se do poderio do senhor feudal.
Nesse estagio, a liberdade pessoal expande-se da classe dos mercadores aos
servos da gleba, através de uma espécie de usucapiao da liberdade.

Nesse momento, a Europa medieval foi marcada por um
desenvolvimento de novas técnicas e invencdes nas areas da economia,
agricultura, marinha, comércio, juridica, dentre outras, no sentido de que era
necessario um minimo de seguranca e certeza na vida dos negocios, 0 que
implicava a limitacdo do tradicional arbitrio do poder politico.

Pode-se afirmar que o Parlamento foi a principal instituicdo para a
limitacdo do poder monarquico e garantia das liberdades na sociedade civil.

Fator determinante a referida liberdade foi a Bill of Rights britanica,
apregoando a idéia de um governo representativo, ainda que ndo de todo o
povo, mas de suas camadas superiores, como uma garantia indispensavel das
liberdades civis.

Diante dos acontecimentos historicos até entdo mencionados, nota-se
a evolucado dos direitos humanos, principalmente voltados a idéia de liberdade.
Entretanto, foi somente a partir da segunda metade do século XVIII, que as
declaracfes especificas aos direitos humanos se efetivaram.

O movimento iluminista foi fundamental para pensar-se nos direitos
humanos, e foi a partir da influéncia de pensadores como Voltaire, Rousseau,
Lavoisier e Kant, que as declaracdes de direitos humanos tiveram seu inicio.

Um acontecimento de grande destaque e importancia aos direitos
humanos foi a Declaracdo da Independéncia Americana de 1776, podendo-se
afirmar, inclusive, que dai nasceram, expressamente, os direitos humanos na

histéria, quando em seu artigo | dispés:

Todos os homens foram criados iguais e dotados pelo Criador de
determinados direitos inatos, que sao: o direito a vida, a liberdade e a
busca da felicidade. Para garantir estes direitos, os homens
estabelecem governos entre eles, cuja autoridade é dada pelo

consentimento dos governados.

No mesmo caminho, com o advento da Revolucao Francesa, a idéia de

liberdade dos seres humanos € reafirmada e reforcada na Declaracao
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Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789°% que dispds: "Os
homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As diferencas
sociais ndo podem ser justificadas, salvo pelo beneficio comum®.

Diante de todo o exposto, observam-se dois momentos claros na
concepcao dos direitos humanos.

O primeiro momento se da no plano tedrico-filosofico, em que o
lluminismo tem papel determinante, uma vez que contribuiu a uma reflexdo dos
direitos humanos. E em um segundo momento, os direitos humanos sé&o
marcados pela passagem da teoria para a pratica, ou seja, do plano filosofico
para o politico, com a positivacdo dos direitos por meio das Declaracdes de
Direitos dos Estados Unidos e da Revolugdo Francesa, marco histérico na
promocgéo e defesa dos direitos e liberdades individuais face ao poder do
Estado.

Acontece que, mesmo apos a positivacdo dos direitos humanos por
meio de diversas Declaracbes de Direitos, estes ainda vém sofrendo
constantes alteragdes.

Nesse sentido, afirma Bobbio’:

“o elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condi¢des histéricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes do poder, dos meios
disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformacdes

técnicas, etc.”

Pode-se concluir que os direitos humanos sempre estardo em
constante evolucdo, ja que as necessidades e caréncias do ser humano

alteram-se com o desenvolvimento da sociedade, que por sua vez & infinito®.

® A consagracdo normativa dos direitos humanos fundamentais, porém, coube a Franca, quando em 26-8-
1789, a Assembléia Nacional promulgou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, com 17
artigos. Dentre as inimeras e importantissimas previsdes, podemos destacar 0s seguintes direitos
humanos fundamentais: principio da igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a
opressao, associagao politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade em
matéria penal, principio da presuncdo de inocéncia; liberdade religiosa, livre manifestagdo de
pensamento.” (MORAES, Alexandre. Direitos humanos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p.
25).

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 18.

8 Face & constante evolucio da sociedade, ARAGAO (2000) discorre acerca das transformacdes sociais, e
inclusive dos direitos humanos, reforcando sua importancia como forma de protecdo do homem em
detrimento do desenvolvimento social. Assim leciona: “O fato € que a grande revolucdo de nosso tempo é
a revolucdo da tecnologia, que mudou o préprio conceito de trabalho; pulverizou o conceito de modo de
producdo e nos prop8e novas reengenharias a cada cinco anos; ampliou terrivelmente as formas e os
conceitos de violéncia, colocando poderes nunca antes imaginado nas maos e nos olhos do Estado e das
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1.2 Conceito de direitos humanos

Conforme Pérez Lufio, citado por Tavares®, compreendem os direitos

humanos:

um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente

pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Ja Peces-Barba, referido, também, por Tavares'®, postula:

Em sentido muito préximo, mas preferindo a denominacgao ‘derechos
subjetivos fundamentales’, entende-os como “Faculdade de protecéo
que a norma atribui & pessoa no que se refere a sua vida, a sua
liberdade, a igualdade, a sua participacdo politica ou social, ou a
qualquer outro aspecto fundamental que afete o seu desenvolvimento
integral como pessoa, em uma comunidade de homens livres, exigindo
0 respeito aos demais homens, dos grupos sociais e do Estado, e com
possibilidade de pér em marcha o aparato coativo do Estado em caso

de infracao.

Por seu turno, Santos Junior, lembrado pelo mesmo autor'’, logo a

seguir, sustenta que:

Os denominados direitos humanos serdo aqueles essenciais, sem 0s
guais nao se reconhece o conceito estabelecido de vida. Nao ha uma
relacdo estabelecida e final de tais direitos, jA que seu carater é
progressivo, correspondendo a cada momento ao estagio cultural da

civilizacdo, como se vé das sucessivas “geracdes”.

classes dominantes (ou melhor: a prdpria nogdo de Estado e de classes podem estar sendo substituida por
instancias como comunidades econémicas, mercados comuns e megaempresas planetarias); reformulou
radicalmente o proprio conceito de Filosofia, obrigando-a a repensar suas origens e seus fins. E mais; o
préprio conceito de ser humano, diante das conquistas da ciéncia genética e suas biotecnologias, esta
sendo remodelado.

O certo é que estamos em pleno admiravel mundo novo. E, hoje mais do que nunca, os direitos humanos
sio fundamentais para garantir a nossa propria sobrevivéncia.” (ARAGAO, Selma. Direitos humanos na
Ordem Mundial. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 19).

9 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 362.

% 1hid., p. 362.

1 Ibid., p. 363.
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A expresséao “Direitos Humanos”, como o préoprio nome ja diz, sdo o0s
direitos do homem. Pode-se dizer que séo direitos que visam a resguardar 0s
valores mais preciosos da pessoa humana, ou seja, direitos que visam a
promover a solidariedade, a igualdade, a fraternidade, a liberdade, a dignidade
da pessoa humana, dentre outros®?.

Interessante destacar que, conforme ja mencionado na evolucéo
histérica dos direitos humanos, estes sdo inacabaveis, vez que estdo em
constante desenvolvimento, por representarem uma construcao histérico-
social.

Nesse sentido, torna-se tarefa dificil definir precisamente o conceito de
direitos humanos, j& que estdo em constante mutacdo frente ao
desenvolvimento da sociedade.

Deve-se trazer a tona que os direitos humanos ndo abrangem somente
normas juridicas, mas também inclui principios de direito de aplicacdo
universal, dai ser sua maxima expressdo atual a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. Essa Declaracdo foi constituida pelas Nac¢Bes Unidas
(ONU) e retrata valores essenciais a vida e as sociedades humanas de
maneira universal.

No que toca, ainda, ao conceito de direitos humanos, necesséario se faz
destacar suas “dimensdes”. Essas “dimensfes”, ou para alguns autores,
“geracdes” dos direitos humanos, resultam do processo histérico de
consagracdo dos direitos civis, dos direitos politicos, dos direitos sociais
basicos e econdmicos, dos direitos coletivos e, mais modernamente, dos
direitos das minorias, do direito ao desarmamento, enfim, dos direitos

humanos.

12 Vale lembrar, a reconstrucéo dos direitos humanos consoante HANNAH ARENDT, em dialogo com
LAFER:

“(l) a cidadania entendida como o direito a ter direitos, pois sem ela ndo se constroi a igualdade que
requer 0 acesso ao espaco publico; (1) a fundamentacdo da repressdo ao genocidio como um crime contra
a humanidade, pois o genocidio visa a destruicdo da pluralidade e da diversidade inerentes & condicdo
humana; (I11) o alcance do direito a associacdo, que gera poder e que, na sua forma mais radical de
resisténcia a opressdo em situagdes-limite (impossiveis de serem definidas a priori), resgata através da
desobediéncia civil, a obrigacdo politica da destrutividade da violéncia; (IV) o direito a informagéo,
necessario para a continuidade da esfera publica, e o direito a intimidade, necessario para a preservagao
do calor da vida humana na esfera privada — examinados neste trabalho — sdo, penso eu, numa
demonstracdo da eloqiiente capacidade do pensamento arendtiano de indicar caminhos tedricos a partir de
problemas concretos.” (LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 31).
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Essas mudancas e multiplicacdes dos direitos, seja no plano teorico ou
normativo, geraram a possibilidade da divisdo dos direitos humanos em
dimensdes relacionando-os diretamente com as mudancas sociais'®.

No que toca a nomenclatura “dimensao” ou “geracao”, prefere-se o
termo “dimensao” vez que o termo “geracdo” da a impressdo equivocada de
que os direitos humanos se substituem ao longo do tempo, o que ndo ocorre'”.

A primeira dimensdo dos direitos humanos®™ tem suas raizes
especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII,
que defende como finalidade precipua do Estado a realizacdo da liberdade do
individuo; bem como nas revolucdes politicas do final do século XVIII, que
marcaram o inicio da positivacéo, das reivindicagdes da classe burguesa nas

primeiras Constituicdes escritas do ocidente.

13 Quanto as mudancas sociais e conseqiientemente & multiplicacdo dos direitos, com sua divisdo em
dimensdes, afirma Sarlet:

“Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinides no que
concerne a idéia que norteia a concepgdo das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constituices escritas dos cléassicos direitos de matriz liberal-
burguesa, se encontram em constante processo de transformagdo, culminando com a recepgéo, nos
catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de multiplas e diferentes posi¢des juridicas,
cujo contelido é tdo variavel quanto as transformagdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e
econdmica ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta,
tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos 0s
direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos
humanos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 47-48)

No mesmo sentido, leciona Tavares:

“A existéncia de varias dimensdes é perfeitamente compreensivel, ja que decorrem da prépria natureza
humana: as necessidades do homem sdo infinitas, inesgotaveis, o que explica estarem em constante
redefinicdo e recriacdo, o que, por sua vez, determina o surgimento de novas espécies de necessidades do
ser humano. Dai falar-se em diversas dimensdes de projecdo de tutela do Homem, o que s6 vem
corroborar a tese de que ndo ha um rol eterno e imutavel de direitos inerentes a qualidade de ser humano,
mas sim, ao contrario, apenas um permanente e incessante repensar dos Direitos. De qualquer forma, em
sua totalidade, esses direitos “encarnam la dignidad del hombre”.” (TAVARES, André Ramos. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 357)

14 “E preciso anotar que os autores tém preferido falar em geracdes, querendo significar geracdes
sucessivas de direitos humanos. A idéia de “geracdes”, contudo, é equivocada, na medida em que dela se
deduz que uma geracao se substitui, naturalmente, a outra, e assim sucessivamente, 0 que ndo ocorre,
contudo, com as “geragdes” ou “dimensdes” dos direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo termo
“dimensdo”. (TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
362).

5 Quanto aos direitos de primeira geracéo afirma Lembo:

“Sao direitos elaborados (visualizados) pelo pensamento liberal e procuram obstar a acdo do Estado
contra as pessoas. Essa geracdo de direitos busca preservar a vida, a integridade fisica, a liberdade, a
dignidade, a intimidade e a inviolabilidade do domicilio.

Constituem direitos de liberdade, conhecidos como direitos negativos, pois se opdem a possibilidade de o
Estado agir sem limites contra as pessoas.” (LEMBO, Claudio. A pessoa:seus direitos. Barueri: Manole,
2007, p. 15).
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Esses direitos correspondem a uma espécie de defesa ou oposicao ao
Estado arbitrario, apregoando a liberdade e autonomia individual do ser
humano, de forma a delimitar espacos de nédo-intervencédo do Estado™®.

Dentre os direitos de primeira dimensao, destacam-se os direitos de
inspiracdo jusnaturalista, tais como os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei, que delimitam a chamada igualdade
formal. Mais tarde, se complementam pela liberdade de expresséo coletiva, tais
como as liberdades de expresséo, de imprensa, de reunido, de associacao,
etc.; e pelos direitos de participacdo politica, como o direito de voto e a
capacidade eleitoral passiva. Algumas garantias processuais: devido processo
legal, direito de peticAo e habeas corpus, também se incluem nessa
classificagao.

Os direitos da primeira dimenséo ou direitos da liberdade, conhecidos
também como direitos negativos, marcam os limites ao poderio Estatal, de
forma a impedir a agéo discricionaria e arbitraria dos governos face as
pessoas.

Atualmente, afirma-se que os direitos de liberdade também sao
aplicaveis na esfera privada, no direito privado, valendo tanto para as pessoas
fisicas quanto juridicas. Situacao essa que marca limites, por exemplo, entre 0s
cbnjuges que nao podem obstar o exercicio mutuo de liberdade, bem como, os
empregadores, pessoas fisicas ou juridicas, que ndo podem vetar o exercicio
do direito de liberdade pelos empregados.

A segunda dimensao dos direitos nasceu em fins do século XIX e inicio
do século XX, inserindo-se na tradicdo do constitucionalismo social, inspirado
pelo legado socialista, que tem como marco importante a Constituicdo de
Weimar, de 1919.

Os direitos de segunda dimensdo s&do também conhecidos como
direitos sociais ou coletivos, relativos a cidadania social e econdmica,
correspondendo aos direitos a educacdo, a saude, a seguranca nacional e ao

bem-estar social *.

16 Nessa esteira, afirma Bastos: “As liberdades publicas tém hoje uma configuracdo muito mais complexa
do que nos fins do século XVIII. Ja se viu como o liberalismo procurou assegurar uma liberdade contra o
Estado, garantindo a vida e o direito de locomocao, de expressdo do pensamento e de propriedade. Ao
lado desses direitos procurou tornar efetiva a participagdo do individuo na formacdo da vontade do
Estado. Era a consagracdo do governo democrético.” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2000, 21 ed., p. 171.)

7" Acerca dos direitos humanos de segunda dimenséo, afirma Lembo:

“Os direitos sociais exigem prestac6es do Estado.
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Os direitos fundamentais de segunda geracdo enfatizam as novas
conquistas do homem, respondendo a um anseio geral de confirmacdo do
individuo como pessoa cultural, socialmente operante e economicamente ativo.

Com o grande desenvolvimento da indlstria e com a crescente
opressdo das classes operarias, surgiu entdo a necessidade da
institucionalizacao de direitos sociais que limitasse as exploracfes capitalistas.

Nesse periodo, a classe oprimida e explorada era a dos trabalhadores,
que se encontravam empobrecidos, expropriados e insatisfeitos com o Estado
Liberal. Assim, eclodiram varias lutas sociais pela classe operaria, com
caracteristicas de critica social e ideais socialistas.

Saint-Simon e Charles Fourrier influenciaram o pensamento socialista
da época. No entanto, Karl Marx € o autor fundamental para se entender as
reflexdes acerca dos direitos humanos sociais do periodo.

Marx elaborou conceitos-chaves ao pensar nas lutas de classes, com
severas criticas ao Direito Positivo, pois 0 entendia como um conjunto de
normas elaboradas pela burguesia, com anseios e caracteristicas burguesas,
responsavel pela desigualdade entre o operariado e a classe burguesa.

Esse contexto, marcado pela revolta dos trabalhadores associado ao
desenvolvimento e difusdo das teorias socialistas que se desenvolviam por
toda a Europa, possibilitou que a classe oprimida reivindicasse a positivacéo de
direitos visando a sua protecao, contribuindo para o surgimento dos direitos
sociais. Esses, por sua vez, representavam a intervencado do Estado na vida
econbmica e social, como meio de equilibrar e proporcionar igualdade social,
promovendo a regulamentagdo do mercado de trabalho.

Mediante os movimentos reivindicatorios e o surgimento dos direitos
sociais, ndo se pretendia mais evitar a intervencdo estatal no plano da
liberdade individual, mas, sim, propiciar o direito de participacdo no chamado
bem-estar social, realizando-se, por conseguinte, a liberdade e a igualdade,
ambas em sentido material. Cabia ao Estado essa protecéo, que por meio de

atuacao efetiva, promovesse justica social.

Aqui se quer o Estado ativo, buscando afastar as iniqliidades sociais e oferecer condi¢Bes de
sobrevivéncia para as pessoas (alimento, moradia, educacéo, lazer, salde, entre outros).

Os direitos sociais nascem da pregacéo socialista. Esta apontava os direitos de liberdade como meramente
formais, sem efetiva concretizacdo. Argumentavam 0s socialistas que as pessoas necessitavam de
requisitos minimos de sobrevivéncia para poderem ser efetivamente livres.

Os direitos sociais alteram o principio da autonomia da vontade, conferindo aos economicamente fracos
prote¢do legal em suas obrigag@es laborais. (LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri: Manole,
2007, p. 16)
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Interessante destacar que, na fase da primeira dimensao, os direitos
humanos consistiam, basicamente, no estabelecimento das garantias
fundamentais da liberdade através da ndo-intervencao do Estado. J4 a partir da
segunda dimensao, tais direitos passaram a compreender garantias, através da
intervencao estatal, da promocéao da justica social e da cidadania *.

Dentre os direitos sociais estdo as prestacdes sociais estatais, como:
assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, dentre outros. Além dos direitos
sociais, econbmicos e culturais de cunho positivo, incluem-se também as
denominadas liberdades sociais, como a liberdade de sindicalizacao, o direito a
greve, os direitos fundamentais dos trabalhadores (férias, repouso semanal
remunerado, salario minimo, jornada de trabalho limitada, etc.).

Nessa linha de evolucao histérico-social, temos os direitos humanos de
terceira dimensdo. Esses possuem carater humanitario e universal, pois nao se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo t&o
somente, nem mesmo de um grupo ou determinado Estado, mas sim, estao
voltados ao género humano em carater universal. A atengéo esta centralizada
no conceito humanitario, destacando a adequacao dos valores consagrados
pela experiéncia humana em face da nova dinamica social, cultural e
econdmica.

Os direitos de terceira dimensdo destacam o homem em caréater
universal, sendo consagrados os direitos ao desenvolvimento, a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente e qualidade de vida, ao
consumo, a comunicacgao, a conservacao e utilizacado do patrimonio histoérico e
cultural, dentre outros. Vale apontar que, para a sua plena efetivagdo, séo
exigidos esforcos e responsabilidades até mesmo em escala global, pois sé
assim os direitos de terceira geracao serdo realmente observados dada a sua

natureza e caracteristica universal.

18 Acerca da intervencao do Estado na ordem econémica e social, ensina Bastos:

“De outro lado, e essa talvez seja a alteragdo mais profunda, surgiram os direitos cujo contetdo consiste
na possibilidade de o individuo receber alguma prestagdo do Estado. Este ndo permanece neutro diante
das disparidades sociais. [...]

O Estado passou, gracas a uma intervencao crescente na ordem econdmica e social, a perseguir uma mais
justa distribuicdo dos bens de tal sorte que a todos fossem facilitados recursos minimos para a fruicdo dos
direitos fundamentais classicos. Isto, contudo, ndo foi possivel sendo por meio da imposicdo de
regulamentacdes e de novas obrigacdes ao cidaddo, o que, de certa forma, repudia a liberdade que no
inicio se quis assegurar. Infelizmente, numa certa medida, esses direitos de liberdade e igualdade sdo
antagbnicos. A liberdade implica a existéncia do risco. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2000, 21 ed., p. 172-173.)
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Os direitos de terceira dimenséo sdo também chamados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade relativos aos grupos humanos. Nesses,
incluem-se os direitos difusos e coletivos.

Ferreira Filho”, acerca das trés dimensdes dos direitos humanos,
asseverou: “a primeira geracao seria a dos direitos de liberdade, a segunda,
dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da
Revolucao Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”.

N&o obstante ao ja mencionado, cabe dizer que alguns doutrinadores
ainda acrescentam uma quarta dimensdo dos direitos humanos, que
compreende a globalizacdo dos direitos humanos.

Entendem os autores que é necessdaria a globalizacdo dos direitos
humanos, pois s6 assim serd legitima e possivel a globalizacdo politica. Essa
globalizacédo, na verdade, representa o futuro da cidadania e o porvir da
liberdade de todos os povos.

Destaca-se o posicionamento de Bonavides® que sustenta ser a quarta
dimensao "o resultado da globalizacao dos direitos fundamentais, no sentido de
uma universalizacdo no plano institucional, que corresponde, na sua opinido, a
derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social™

Acerca das quatro dimensdes dos direitos humanos, resumiu

Bonavides?:

Ao contrério, os direitos da primeira geracao, direitos individuais, o0s
da segunda, direitos sociais, e o0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam a piramide cujo
apice é o direito a democracia; coroamento daquela globalizacdo
politica para a qual, como no provérbio chinés da grande muralha, a
Humanidade parece caminhar a todo o vapor, depois de haver dado o

seu primeiro e largo passo.

Por fim, interessante destacar que atualmente nota-se a preocupacao

de se implementar a quarta dimensédo dos direitos humanos, constatada no

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais S&o Paulo: Saraiva, 1995, p.
57.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2000, p.
525.

2! Ibid., p. 525-526.
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surgimento dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos e na
criacao de o6rgaos internacionais dos direitos humanos.

Percebe-se, assim, a nitida globalizacdo dos direitos humanos, como
necessidade atual.

Corroborando esse entendimento, postula Smanio:

Os direitos humanos e os direitos da cidadania sdo desta forma duas
manifestacbes dos direitos fundamentais que devem ser
assegurados pelo Estado Constitucional, assim como pela
comunidade internacional. %°...]

E preciso considerar o cidad&o dentro de um cenério internacional
cosmopolita, pois esta € a Unica forma de enfrentar os abusos dos
fundamentalistas do mercado mundial, impondo globalizacédo
econdmica a sociedades que ainda nao resolveram problemas

béasicos dos direitos da cidadania.?®

Resumindo as quatro dimensdes dos direitos humanos, vale lembrar o

quadro dos direitos humanos elaborado por Sarlet*:

Direitos humanos da 12 Dimensé&o Direitos humanos da 12. Geracao

- "Direitos de resisténcia ou de oposicdo - Liberdades publicas.

perante o Estado" (BONAVIDES). - Direitos subjetivos de resisténcia, de
- Os consagrados nas primeiras oposicdo ao Estado.

constituicBes escritas. - Direitos de liberdade.

- Liberdades de expresséo coletiva.

Direitos humanos da 22 Dimensé&o Direitos humanos da 22. Geracéao

- "Direito de participar do bem estar social - Direitos econdmicos e sociais.
(LAFER). - Nascem no principio de igualdade.

- Liberdade por intermédio do Estado. - Direitos da igualdade.

- Direitos a prestacfes sociais estatais.

Direitos humanos da 32 Dimenséao Direitos humanos da 32 Geracéao

- Se desprendem da figura do homem. - Direito ao desenvolvimento.

- Individuo como seu titular, destinando-se - Direito a paz.

a protecéo de grupos humanos (familia, - Direito ao meio ambiente.

povo, nacao). - Direito a propriedade sobre o bem comum

22 SMANIO, Gianpaolo Poggio. A conceituacéo da cidadania brasileira e a Constituicdo Federal de 1988.
In: MORAES, Alexandre (Coord.). Os 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 334.

% lbid., p. 336.

#SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 123.



- Uma resposta do fenbmeno denominado
"poluicéo das liberdades" (PEREZ LUNO).

Direitos humanos da 42 Dimenséao

"compreendem o futuro da cidadania e o
porvir da liberdade de todos os povos. Tao
somente com eles sera legitima a possivel
globalizacdo politica" (BONAVIDES).
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da humanidade.
- Direito de comunicacao.
- Direito de solidariedade ou fraternidade.

Direitos humanos da 42. Geracéao
- Globalizagao dos direitos fundamentais.
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CAPITULO II: TRATADOS INTERNACIONAIS

2.1 - O Conceito de Tratado e seus atributos

Na concepcdo de Rezek®, tratado “é todo acordo formal concluido
entre sujeitos de Direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos
juridicos”.

Pode-se dizer que por tratado entende-se o ato juridico pelo qual se
manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos internacionais.

Do conceito elaborado por Rezek?, nota-se a presenca dos atributos
inerentes aos tratados, quais sejam: formalidade, atores especificos e
produgéo de efeitos.

No que tange a formalidade, o referido autor menciona o fato de que o
teor dos tratados internacionais possui “contornos bem definidos”. Esse fator é
0 que distingue os tratados do costume, pois este possui meios diversos de
elaboracao que a celebragéo convencional.

Outro ponto a ser ressaltado é a escritura, pois a forma escrita é
essencial ao feitio documental dos tratados.

Corroborando essa afirmacédo, pode-se citar a Convencao da Havana,

de 1928 e a de Viena, de 1969 que estabelecem:

Convencéo da Havana sobre tratados, art. 2°: “E condi¢do essencial
nos tratados a forma escrita. A confirmacao, prorrogacao, renovacgao
ou reconducdo serdo igualmente feitas por escrito, salvo estipulacao

em contrario.

Convencéo de Viena sobre o direito dos tratados, art. 2°, |, a: “tratado

significa um acordo internacional celebrado por escrito [...]”

O segundo atributo do conceito de tratado refere-se aos atores
especificos que, por sua vez, correspondem as partes do tratado que,

 REZEK, José Francisco. Direito internacional pablico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
14.
% Ibid., p. 14.
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necessariamente, devem ser pessoas juridicas de Direito internacional publico,
quais sejam, Estados soberanos e as organizacfes internacionais. Em relacéo
aos Estados soberanos, vale ressaltar a Santa Sé, que se equipara como tal.

Por fim, o Udltimo atributo a ser apresentado € a producdo de efeitos
juridicos, fator essencial aos tratados.

A producdo de efeitos juridicos pode ser visualizada por meio da
analise da dupla qualidade dos tratados, uma vez que sdo, a0 mesmo tempo,
ato juridico e norma.

Ato juridico porque resulta da manifestacdo de vontade, e como
“resultado” produz a norma gerando efeitos juridicos ao atribuir direitos e
obrigacdes.

No que diz respeito ao “ato juridico”, como forma de manifestacdo de
vontade, uma questao interessante a ser pontuada € o problema das diferentes
formas de acordo de vontade entre os Estados. Nesse sentido, vale mencionar
a distingao entre a figura do “gentlemens agreement” do tratado.

O primeiro refere-se a um pacto pessoal entre estadistas, tendo como
base a honra sendo, portanto, um compromisso moral que permanece apenas
enguanto seus atores estiverem no poder. Nao se equiparam ao tratado vez
gue nao estabelecem vinculo juridico entre Estados soberanos, mas sim entre
lideres de governos, pessoas humanas revestidas de autoridade pelo cargo
que ocupam. Além disso, ndo produzem efeitos juridicos, mas apenas um
compromisso de indole moral.

O tratado, ao contrario, € um compromisso formal, que faz lei entre os
Estados-partes e que produz efeitos juridicos face a observancia das normas e
condutas nele estipulado.

Face ao ja mencionado, nota-se a predominancia do termo “tratado”
como forma de nominar os acordos celebrados entre pessoas juridicas de
direito internacional publico. No entanto, a nomenclatura “tratado” ndo € Unica e
exclusiva.

Nessa esteira, vale lembrar as terminologias utilizadas para representar
o fenbmeno convencional. As variantes terminologicas de “tratado” concebiveis
em portugués, de uso livre e aleatoério, sdo: acordo, ajuste, arranjo, convencgao,
convénio, declaracdo, regulamento, estatuto, memorando, pacto, protocolo,
constituicdo, contrato, ata, ato, carta, cédigo e compromisso. Apenas o termo

concordata possui significacdo singular, que corresponde ao tratado bilateral,
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cuja uma das partes € a Santa Sé e que tem por objeto a organizacao do culto,
a disciplina eclesiastica, missdes apostdlicas, relacdes entre a Igreja Catodlica

local e o Estado co-pactuante.

2.2 - Forma de incorporacédo dos tratados no direito brasileiro

No topico 2.1 foi ressaltado que sdo partes, em todo tratado,
necessariamente, as pessoas juridicas de direito internacional publico que, na
verdade, correspondem aos Estados soberanos e as organizacoes
internacionais.

Agora, cabe destacar a forma de incorporacédo dos tratados no direito
brasileiro, comecando pela andlise do representante, devidamente habilitado
para agir em nome das pessoas juridicas de Direito internacional publico, na
celebracao dos tratados.

Em primeiro lugar, cabe mencionar a figura dos chefes de Estado e,
ainda, os chefes de governo no sistema parlamentarista. Ambos possuem
competéncia para agirem em nome do Estado soberano, independentemente
de carta de plenos poderes, uma vez que a representatividade dos chefes de
Estado e de governo € originaria, inerente ao cargo que ocupam.

Em segundo lugar, pode-se citar o ministro de Estado responsavel
pelas relacdes exteriores. Esse pode celebrar tratados internacionais em nome
do Estado, independentemente, também, de carta de plenos poderes. Sua
representatividade diferencia-se da dos chefes de Estado e de governo, pois ao
invés de ser originaria, considera-se derivada, uma vez que 0 ministro das
relacdes exteriores sé se reputa um plenipotenciario quando é investido pelo
chefe de Estado ou de governo, naquela funcdo especializada. Os demais
plenipotenciarios, normalmente, diplomatas e servidores publicos de outras
areas, também podem agir em nome do Estado, desde que munidos de carta
de plenos poderes concedida pelo chefe de Estado.

Uma outra figura a ser destacada é a do chefe de missdo diplomatica

que também possui representatividade exterior independentemente de carta de
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plenos poderes, mas apenas para a negociacdo de tratados bilaterais entre o
Estado acreditante e o Estado acreditado.

N&o obstante, vale lembrar das delega¢gbes nacionais, que por sua vez
tém relacdo direta com a fase negocial dos tratados. A individualidade do
plenipotenciario, nessa fase, pode tornar-se insuficiente e, portanto, faz-se
necessaria a presenca de um grupo de apoio que lhe auxilie, por exemplo, em
assuntos especializados, mas sob sua chefia. Ha de prevalecer, dessa forma,
sempre a voz do chefe da delegacéo, em face de eventual discordancia entre
as opinides.

Analisando o sistema brasileiro, observa-se que essa competéncia
negocial acima descrita € conferida constitucionalmente ao Presidente da
Republica.

Assim estabelece o art. 84, inciso VIII da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica;

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

Cabe ao Presidente da Republica iniciar e conduzir as negociacdes, de
modo livre, de forma a beneficiar o Estado brasileiro. Nao pode, todavia,
manifestar o consentimento definitivo em relacdo ao tratado, na maioria das
vezes, sem o0 abono do Congresso Nacional.

Concluidas as negociacbes, o Presidente da Republica assina o
tratado. Essa assinatura, por si s6, nao vincula definitivamente o Brasil ao
tratado, mas se trata de aceite precario e provisorio. Representa mero
assentimento do Estado com relacdo a forma e ao conteudo final do tratado.
Indica, tAo-somente, que o tratado é auténtico e definitivo.

Apés a assinatura do Poder Executivo, passa-se a apreciacdo e
aprovacao do Poder Legislativo.

Primeiramente, a matéria é discutida e votada na Camara e depois no
Senado. E essencial que o tratado seja aprovado nas duas casas. Portanto,
obtendo éxito na Camara e, depois, no Senado, significa que o mesmo esta
pronto para ser ratificado pelo Presidente da Republica.

A ratificacdo é manifestacdo discricionaria do Poder Executivo, no
sentido de que o proposito de pactuar o tratado continua existindo, atendendo
aos interesses superiores do Estado. E o aceite definitivo do tratado no plano
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internacional. Ratificado, o tratado € transmitido aos Estados-partes através do
depdsito do instrumento de ratificacdo, para que seja formalizado o
compromisso assumido pelo Brasil.

Por fim, o Presidente da Republica expede decreto de promulgacao,
que é publicado e marca o inicio de sua vigéncia no territorio nacional. Nesse

momento, o tratado internacional obtém executoriedade interna.

bY

Com relacdo & promulgacdo, Araljo?’ reforca a sua importancia ao
caracteriza-la como fator essencial a integracdo do tratado internacional ao
Direito interno, de forma que, mesmo tendo sido ratificado e aprovado o tratado
pelo Congresso Nacional, se, ndo promulgado, o tratado ndo tem
executoriedade interna.

Expde a autora:

Aqui reside um dos grandes problemas com relagdo a internalizacao
dos tratados no Brasil, pois o STF tem-se pronunciado no sentido de
gue somente com a promulgacdo passa o tratado a ser obrigatério
em todo o territério nacional. A imprescindibilidade da promulgac¢éo
para validade dos tratados no Brasil foi estabelecida de forma
concreta em recente julgamento de carta rogatéria proveniente da
Argentina, na qual o Protocolo em questéo, apesar de ratificado, ndo
havia sido promulgado, pelo que entendeu o STF néo estar ainda em
vigor no territdrio nacional. Isso apesar da norma contida naquele
documento internacional, em seu artigo 29, de que a entrada em vigor
se daria 30 dias apdés o depésito do segundo instrumento de
ratificacdo, com relacdo aos dois primeiros Estados-Partes que o
ratificassem. Dessa forma, com a data do instrumento de ratificagcao
do Brasil em 18 de marco, deveria entrar em vigor em 17 de abril de
1997.

No entanto, entendeu o Ministro Presidente, em sua decisédo, que o
aludido Protocolo nado integrava, para efeitos domésticos, o
ordenamento juridico positivo vigente no Pais, pois, muito embora
celebrado pelo Governo, aprovado pelo Congresso Nacional e
ratificado pelo Poder Executivo com o depésito do correspondente
instrumento - vinculando, perante seus parceiros do Mercosul o
Estado brasileiro na esfera internacional -, ndo havia sido cumprida a
etapa final, que consistia ha promulgacdo por decreto do Presidente
da Republica. Com isso, ainda estava incompleto o iter procedimental
indispensavel para a recep¢do do tratado no ordenamento juridico
patrio, pois este ato seria indispensavel para a plena integracdo do
acordo internacional.

Esta assente na doutrina e jurisprudéncia nacional que 0 momento
em que os tratados internacionais passam a integrar o ordenamento
juridico nacional é apés a sua aprovacgdo pelo Poder Legislativo e
promulgacéo pelo Poder Executivo.?®

2 ARAUJO, Nadia de. A internalizacdo dos tratados internacionais no Direito Brasileiro e a auséncia de
regulamentacéo constitucional. In: Juris Sintese Millennium. [S.1.]: Sintese PublicacGes, 2003, CD-ROM,
s/p.
%8 ARAUJO, Nadia de. A internalizacéo dos tratados internacionais no Direito Brasileiro e a auséncia de
regulamentacéo constitucional. In: Juris Sintese Millennium. [S.1.]: Sintese PublicacGes, 2003, CD-ROM,
s/p.
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Em relacdo a aplicabilidade dos tratados internacionais e sua
executoriedade no plano interno, Mazzuoli®®, no que diz respeito ao decreto de
promulgacéo expedido pelo Presidente da Republica, estabelece uma distingédo
entre os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e o0s
demais tratados.

Segundo o referido autor, e este também é o entendimento adotado no
presente trabalho de dissertacdo, os tratados internacionais de direitos
humanos teriam aplicabilidade imediata, sendo dispensada a edi¢cdo de decreto
para que o tratado tivesse executoriedade interna, conforme o art. 5°, § 1° da
CF/88, ao estabelecer que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”. Contudo, em relagdo aos demais
tratados internacionais, esses, para materializarem-se no ambito interno, seria
indispensavel a edicao do decreto.

Assim afirma Mazzuoli*®:

Aspecto que nao pode ser esquecido é o de que os tratados por nos
ratificados, passam a incorporar-se automaticamente em nosso
ordenamento. Ressalte-se que, atribuindo-os a Constituicdo a
natureza de “normas constitucionais”, passam o0s tratados, no
mandamento do § 1° do art. 5° da CF, a ter aplicabilidade imediata,
dispensando-se, assim, a edicdo de decreto de execugdo para que
irradiem seus efeitos tanto no plano interno como no plano
internacional. Ja, nos casos de tratados internacionais que nao
versem sobre direitos humanos, este decreto, materializando-os
internamente, faz-se necessario. >

Ainda acerca da incorporacdo dos tratados ao Direito interno, resta
mencionar a respeito do disposto no 8 3°, do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988, dispositivo introduzido ao ordenamento juridico brasileiro com a
emenda constitucional 45.

Assim estatui o referido dispositivo constitucional:

Art. 5°[...]

§ 3° Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

2 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Alienac&o fiduciaria em garantia e a prisdo do devedor-fiduciante:
uma visao critica a luz dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris Editora, 1999, p. 117.

* Ibid., p. 117.

1 Cf. ainda A. A. Cancado Trindade. A protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 630-635.
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Conforme se V&, a propria Constituicdo regulou distintamente os
tratados internacionais de direitos humanos que, apds terem sido aprovados
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Convém ressaltar que, para ter forca de emenda constitucional, o
tratado deve ter sido aprovado pelo quorum qualificado de trés quintos.

Por ultimo, hd que se destacar os temas relativos a “reservas” e
“dendncia”, uma vez que representam a insatisfacdo do Estado em relacdo a
um tratado.

A reserva é definida pela Convencao de Viena em seu art. 2°, § 1°, d,
como a declaragéo unilateral do Estado que “visa excluir ou modificar o efeito
juridico de certas disposicfes do tratado na sua aplicacao a esse Estado.”

Dessa forma, as reservas indicam a insatisfacdo do Estado em relacéo
a determinada disposicdo do tratado, manifestando o propdsito de excluir ou
modificar o seu efeito juridico quando de sua aplicacdo naquele Estado.*

E interessante destacar, que o tratado continua sendo valido e
aplicavel internamente no Estado, todavia, com reservas em determinadas
disposicoes.

A denuncia, por sua vez, € um ato unilateral pelo qual o Estado

manifesta sua vontade em deixar de ser parte no acordo internacional®®

. Nela,
o tratado ndo terda mais aplicabilidade no ambito do Direito interno do pais,
encerrando sua executoriedade.

Consubstancia-se a dendncia num instrumento escrito, notificacdo ou
carta.

Nos contratos bilaterais a mensagem do governo denunciante deve ser
encaminhada ao governo co-pactuante.

Em tratado multilateral, como ocorre com as convencdes da OIT, a
carta de denuncia deve ser destinada ao depositario que se incumbira de fazer

cientes as demais partes convenentes.

%2 Cf. REZEK, José Francisco. Direito internacional pablico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 66-69.

% Cf. REZEK, Ibid., p. 103.



38

Discute-se sobre a denudncia, se o governo pode efetiva-la sem a
consulta ao Congresso Nacional, visto que na Constituicdo brasileira ndo ha
norma expressa sobre denuncia de tratado.

A tese defendida no presente trabalho € de que um ato unilateral de
denuncia por parte do presidente da Republica relativo a tratado internacional
fere o artigo 49, I, da Constituicdo Federal, que trata das competéncias do

Congresso Nacional, que dispde:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMpPromissos gravosos

ao patriménio nacional;

Necessério frisar que um acordo internacional tem forca de lei e no
Brasil nenhum ato com forca de lei vigora sem a anuéncia do Parlamento.

Vale destacar, ainda, que o Tratado Internacional s6 entra em vigor
apos a aprovacado do Congresso Nacional, passando a integrar a legislagédo
nacional e sua vigéncia podera revogar ou modificar leis que dispuserem em
contrario.

Nesse sentido, entender-se que o Congresso Nacional ndo necessita
autorizar a renuncia de um tratado serd 0 mesmo que permitir que o Executivo
legisle sozinho.

Da mesma forma que um acordo internacional para vigorar no Brasil
precisa ser assinado pelo presidente da Republica e submetido a ratificacdo do
Congresso Nacional, a extingdo desse tratado deve passar pelo mesmo
processo. Caso contrério, h4 violacdo do texto constitucional, uma vez que o

processo legislativo ndo foi respeitado.

2.3- Hierarquia dos tratados no direito brasileiro

Ao estudar a hierarquia dos tratados internacionais em relacdo ao
direito interno, é de fundamental importancia, primeiramente, separar 0s

tratados internacionais em dois grupos: o primeiro formado pelos tratados que
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versam sobre direitos humanos; e o segundo grupo, pelos demais tratados
internacionais.

Essa divisdo € decorrente da prépria Constituicdo Federal que confere
natureza distinta aos tratados internacionais de direitos humanos.

N&o obstante, a propdsito da hierarquia dos tratados internacionais em
relacdo ao direito interno, € importante mencionar a classica divergéncia entre
as escolas monistas e dualistas.

Os monistas, que adotam um sistema Unico, se dividiram em duas
correntes. A primeira sustenta o primado do direito internacional sobre o direito
nacional de cada Estado soberano, ao qual se ajustariam todas as normas
internas; enquanto a segunda declara a soberania do direito interno de cada
Estado, ndo sobrepondo qualquer outra norma a Constituicdo do Estado
soberano, prevalecendo sempre ao direito internacional.

Para os dualistas, o direito interno de cada Estado e o direito
internacional sdo sistemas independentes, de forma que as normas internas
Nao necessitam estar em consonancia com as da ordem internacional, uma vez
que sao normas autbnomas em relacao ao direito internacional.

Dada essa independéncia, para que uma norma internacional seja
aplicada no ambito interno do Estado, é preciso que ela passe por um processo
de incorporacao ao direito nacional.

No que tange a existéncia de um eventual conflito entre o ordenamento
juridico interno de cada Estado e o direito internacional, a solucédo depende do
sistema adotado. Para a escola dualista, que requer a incorporagdo da norma
internacional ao direito interno, o conflito ira se resolver pelo principio lex
posterior derrogat priori, admitindo igual hierarquia entre a norma de direito
internacional e a norma de direito interno. Essa solugao, todavia, pode ensejar
a responsabilizacdo do Estado no plano internacional se, porventura, ocorrer a
prevaléncia da norma interna.

J& para a escola monista, em que os ordenamentos formariam um
sistema unico, a solucdo se dara pelo critério hierarquico, qual seja, o primado
do direito internacional ou o primado do direito interno.

Esses critérios de solucao, todavia, se apresentam por vezes, no dizer
da doutrina, insatisfatérios para a solucao de conflitos em geral, ainda mais

guando os tratados internacionais versarem sobre matéria de direitos humanos,
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pois a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a esses tratados hierarquia
juridica diferenciada.

Portanto, a solucdo dos conflitos apresentada pelos métodos classicos
tornam-se ineficazes, necessitando, dessa forma, de novos critérios de

solucéo.

2.3.1 Hierarquia dos tratados internacionais de diretos humanos

Conforme anteriormente mencionado, ao estudar a hierarquia dos
tratados internacionais em relacdo ao direito interno, é de fundamental
importancia, primeiramente, separar os tratados internacionais em dois grupos:
o primeiro formado pelos tratados que versam sobre direitos humanos; e o
segundo grupo, pelos demais tratados internacionais.

Quanto a analise do primeiro grupo, dos tratados internacionais de
direitos humanos, quatro entendimentos doutrinarios diferentes mencionam
acerca da hierarquia juridica dos referidos tratados.

Mister salientar que a hierarquia juridica dos tratados internacionais de
direitos humanos serd melhor tratada no capitulo 3, ao ser estudada a
influéncia dos direitos humanos frente aos tratados internacionais incorporados
ao direito brasileiro, especificamente no item 3.3, que abordou a natureza
juridica dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos.

No entanto, necessario se faz discorrer, sucintamente, acerca da
hierarquia juridica dos referidos tratados, sob a Otica das quatro teorias
formuladas acerca do tema proposto.

A primeira corrente, defendida majoritariamente pelo Supremo Tribunal
Federal, até o ano de 2008, antes da andlise do RE 466.343, conferiu aos
tratados de direitos humanos hierarquia juridica de lei federal, adotando o
sistema paritario. Dessa forma, ndo havia distingdo entre os tratados de direitos
humanos e os demais tratados, todos possuiam hierarquia de lei ordinaria.

Portanto, em caso de conflitos com leis infraconstitucionais adotava-se,
alternativamente, o critério cronolégico e o da especialidade. Aplicavam-se as

regras lex posterior derogat priori, ou seja, lei posterior revoga lei anterior que
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seja com ela incompativel; e lex posterior generalis non derogat legi priori
speciali, ou seja, lei geral posterior ndo revoga lei anterior especial.

Nesse sentido, ndo havia o que se falar em supremacia dos tratados,
ou ainda, do direito interno, mas sim de uma analise puramente cronoldgica e
de especialidade.

Conforme supra salientado, atualmente, o sistema paritario, até entédo
defendido majoritariamente no Supremo Tribunal Federal, alterou-se,
consolidando mais uma vitoria a protecdo dos direitos humanos.

Apos o julgamento do RE 466.343 em 03 de dezembro de 2008, novos
posicionamentos foram definidos. Vale citar o entendimento agora majoritario
no STF, encabecado pelo ministro Gilmar Mendes, que entendeu terem o0s
tratados de direitos humanos natureza juridica supralegal, ou seja, sao
superiores as leis infraconstitucionais, mas inferiores apenas a Constituicdo
Federal. Esse tema sera tratado com mais detalhes adiante.

Por outro lado, defendeu o ministro Celso de Mello, no HC 87.585-8
TO*, em seu voto proferido em 12/03/2008, e posteriormente ratificado no RE
466.343 em 03 de dezembro de 2008, que os tratados internacionais de
direitos humanos possuem hierarquia constitucional, posi¢do esta defendida na

dissertacao.

% Em seu voto, proferiu o ministro Celso de Mello: “Vale dizer, essa nova percepgao critica, legitimada
pelo advento da EC n° 45/2004 — que introduziu um novo paradigma no cenario nacional — estimula
novas reflexdes, por parte do Supremo Tribunal Federal, em torno das relagdes da ordem juridica interna
brasileira com o direito internacional em matéria de direitos humanos.

A referida Emenda refletiu clara tendéncia que ja se registrava no plano do direito comparado no sentido
de os ordenamentos constitucionais dos diversos Paises conferirem primazia juridica aos tratados e atos
internacionais sobre as leis internas, notadamente quando se tratasse de convencfes internacionais sobre
direitos humanos, as quais se atribuiu hierarquia constitucional. E o que ocorre, por exemplo, na
ARGENTINA (Constituicdo de 1853, com a Reforma de 1994, Art. 75, n. 22), na HOLANDA
(Constituicdo de 1983, Art. 94), na FEDERACAO RUSSA (Constituicio de 1993, Art. 15, n. 4), no
PARAGUAI (Constituicdo de 1992, Arts. 137 e 141), na FRANCA (Constituicdo de 1958, Art. 55) e na
VENEZUELA (Constituicdo de 2000, art. 23).

Em decorréncia dessa reforma constitucional, e ressalvadas as hip6teses a ela anteriores (considerado,
quanto a estas, o disposto no § 2° do art. 5° da Constitui¢do), tornou-se possivel, agora, atribuir, formal e
materialmente, as convencdes internacionais sobre direitos humanos, hierarquia juridico- -constitucional,
desde que observado, quanto ao processo de incorporacdo de tais convencges, o “iter” procedimental
concernente ao rito de apreciacdo e de aprovacdo das propostas de emenda a Constituicdo, consoante
prescreve o § 3° do art. 5° da Constituicdo, embora pessoalmente entenda superior a formula consagrada
pelo Art. 75, n. 22, da Constitui¢do argentina de 1853, na redacdo que lhe deu a Reforma de 1994.

E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja enfatizado, as convengdes internacionais de
direitos humanos celebradas antes do advento da EC n° 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do art.
5° da Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional, promovendo sua integracéo e
fazendo com que se subsumam a nogdo mesma de bloco de constitucionalidade.
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A segunda corrente, adotada principalmente Piovesan®> e que
corresponde a posicao defendida no presente trabalho por entender sé-la mais
pertinente ao sistema juridico constitucional brasileiro, confere aos tratados de
direitos humanos natureza constitucional, em decorréncia do art. 5°, § 2° da
CF/88, que incorporou esses tratados ao rol de direitos constitucionalmente
garantidos.

Em decorréncia dessa natureza juridica conferida aos tratados de
direitos humanos, pode-se concluir que em casos de conflitos entre esses
tratados e leis infraconstitucionais, devem prevalecer os tratados, uma vez que
os direitos garantidos constitucionalmente prevalecem sobre aqueles
garantidos em normas infraconstitucionais.

Por outro lado, em caso de conflito entre a Constituicdo Federal e o
tratado de direitos humanos, tem-se, portanto, um conflito entre normas
constitucionais, haja vista que os tratados de direitos humanos sé&o
incorporados aos direitos constitucionalmente garantidos. Nessa hipétese, a
solucao se dara pelo critério da norma mais favoravel ao individuo.

A terceira corrente doutrinaria a ser destacada € o posicionamento
manifestado pelo Ministro Sepulveda Pertence, quando do julgamento do RHC
n. 79.785-RJ, no Supremo Tribunal Federal, em maio de 2000, bem como do
ministro Gilmar Mendes quando do julgamento do HC n. 90.172-SP, em junho
de 2007, e no recente julgamento do RE 466.343 em 03 de dezembro de 2008,
que atualmente corresponde ao entendimento majoritario do Supremo Tribunal
Federal.

Os Ministros defendem a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal
dos tratados de direitos humanos. Nesse caso, em caso de conflitos entre os
tratados de direitos humanos e leis infraconstitucionais, prevalecerdao sempre
os tratados, uma vez que sdo colocados em grau hierarquico superior as leis
internas.

Por dltimo, o quarto entendimento a ser mencionado é aquele que
confere aos tratados de direitos humanos hierarquia juridica

supraconstitucional.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, passim.
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Dentre os autores defensores desse entendimento, pode-se mencionar
Agustin Gordilho, André Goncalves Pereira, Fausto de Quadros, Hildebrando
Accioly e Marotta Rangel*®.

Segundo eles, os tratados de direitos humanos possuem hierarquia
juridica superior até mesmo em relacdo a Constituicdo Federal. Desta feita, em
caso de conflitos entre esses tratados e as leis infraconstitucionais ou até
mesmo constitucionais, prevalecerdo sempre os tratados, haja vista que estéo

em grau hierarquico superior as leis internas.

2.3.2 Hierarquia dos demais tratados internacionais

Quanto a analise do segundo grupo, acerca da hierarquia dos demais
tratados internacionais, € importante destacar duas posicbes defendidas na
doutrina brasileira.

Para uma primeira corrente, os tratados estdo em paridade com o
direito interno equiparando-se a lei ordinaria, enquanto que para uma segunda
corrente, os tratados possuem hierarquia infraconstitucional, mas supralegal.
Cabe ressaltar que ambas conferem aos demais tratados hierarquia
infraconstitucional.

A doutrina afirma que o fundamento que confere aos tratados
internacionais hierarquia infraconstitucional pode ser extraido da Constituicao
Federal/88 em seu art. 102, Ill, “b”, ao conferir ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para declarar a inconstitucionalidade dos tratados. Assim afirma o

texto constitucional:

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

[...]

[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou Ultima instancia, quando a decisao recorrida:

[...]

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

No dizer de Moraes®’,

% Cf. PIOVESAN, lbid., p. 91-93.
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[...] como garantia de respeito a Constituicdo Federal, o legislador
constituinte, como ja afirmado, erigiu o STF em guardido da
Constituicdo, prevendo sua competéncia recursal extraordinaria, para
assegurar a supremacia das normas constitucionais, de acordo com
sua propria hermenéutica, possibilitando, portanto, ao Pretério
Excelso, somente a andlise juridico-constitucional do recurso, mas
jamais o reexame da matéria fatica.

Dessa forma, tendo os demais tratados internacionais hierarquia
infraconstitucional, a doutrina estabelece que em caso de conflito com a
Constituicdo Federal, prevalecera sempre esta, por ser norma Suprema.

Rezek*® afirma que,

[...] para o Estado soberano, a constituicdo nacional, vértice do
ordenamento juridico, é a sede de determinagdo da estatura da
norma juridica convencional. Dificiilmente uma dessas leis
fundamentais desprezaria, neste momento histérico, o ideal de
seguranca e estabilidade da ordem juridica a ponto de subpor-se, a si
mesma, ao produto normativo dos compromissos exteriores do
Estado. Assim, posto o primado da constituicdo em confronto com a
norma pacta sunt servanda, é corrente que se preserve a autoridade
da lei fundamental do Estado, ainda que isto signifique a pratica de
um ilicito pelo qual, no plano externo, deve aquele responder.

Conferindo, portanto, natureza infraconstitucional aos tratados
internacionais, cabe agora mencionar a respeito da hierarquia juridica dos
tratados em relacéo as normas do direito interno.

A primeira corrente a ser destacada é a posicdo defendida, inclusive,
pelo Supremo Tribunal Federal, que desde 1977 no julgamento do Recurso
extraordinario  80.004 acolhe o sistema paritario®, equiparando
hierarquicamente o tratado internacional a lei ordinaria.

Desde 1977 o STF mantém sua posicdo em relacdo ao sistema
paritario, como se pode notar dos posicionamentos do Min. Celso de Mello, que

Se seguem:

[...] exame comparativo entre a regra estatal questionada e qualquer
outra espécie juridica de natureza infraconstitucional, como os atos
internacionais — inclusive aqueles celebrados no ambito da
organizagdo internacional do trabalho (OIT) — que ja se acham

% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2002, p.1397.

¥ REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
96.

%9 «Abstraida a constituicio do Estado, sobrevive o problema da concorréncia entre tratados e leis internas
de estatura infraconstitucional. A solugcdo, em paises diversos, consiste em garantir prevaléncia aos
tratados. Noutros, entre os quais o Brasil contemporaneo, garante-se-lhes apenas um tratamento paritario,
tomadas como paradigma as leis nacionais e diplomas de grau equivalente.” (Ibid., p. 97)
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incorporados ao direito positivo interno do Brasil, pois os tratados
concluidos pelo Estado Federal possuem, em nosso sistema
normativo, o mesmo grau de autoridade e de eficacia das leis
nacionais [...] (STF — ADIMC 1.347 — DF — T.P. — Rel. Min. Celso de
Mello — DJU 01.12.1995) (JURIS SINTESE , 2003)

[...] Tratados e convengdes internacionais — tendo-se presente o
sistema juridico existente no Brasil (RTJ 83/809) — guardam estrita
relagdo de paridade normativa com as leis ordinarias editadas pelo
Estado brasileiro. A normatividade emergente dos tratados
internacionais, dentro do sistema juridico brasileiro, permite situar
esses atos de direito internacional publico, no que concerne a
hierarquia das fontes, no mesmo plano e no mesmo grau de eficacia
em que se posicionam as leis internas do Brasil [...] (STF — EXT 662 —
PU — TP — Rel. Min. Celso de Mello — DJU 30.05.1997) (JURIS
SINTESE, 2003)

O Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 74.376-RJ, julgado
em 9 de outubro de 1995, conferiu, também, hierarquia juridica de lei ordinaria

aos tratados, como pode ser visto do trecho do acordéao adiante:

Tratado Internacional. Lei ordindria. Hierarquia.

Tratado Internacional situa-se formalmente no mesmo nivel
hierarquico da lei, a ela se equiparando. A prevaléncia de um ou outro
regula-se pela sucessdo no tempo.

Direito do autor. A obrigagdo assumida pelo Brasil de protecédo do
direito autoral, no campo internacional, n&o significa deva ser
outorgada aquela que tem o autor em seu pais, mas que sera
dispensado o mesmo tratamento concedido aos sob sua jurisdi¢cdo
[...] QURIS SINTESE, 2003)

A partir do sistema paritario adotado pelo STF e STJ, o critério de
adocdo de conflitos entre os tratados internacionais e o direito interno
infraconstitucional é a adocao alternativa dos critérios cronolégico (lex posterior
derogat priori) e da especialidade (lex posterior generalis no derogat legi priori
speciali).

Nesse sentido é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Paridade normativa entre atos internacionais e normas
infraconstitucionais de Direito Interno: STF - “Os tratados ou
convencgdes 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 consequéncia, entre estas
e os atos de direito internacional publico, mera relagédo de paridade
normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos
internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas
de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou
convencgdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de
direito interno somente se justificard quando a situagcao de antinomia
com o ordenamento doméstico impuser, para a solu¢éo do conflito, a
aplicacdo alternativa do critério cronolégico (“lex posterior derogat
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priori”) ou, quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes”
(STF — Pleno — Adin n® 1.480/DF — Rel. Min. Celso de Mello.
Informativo STF, n° 135).

A adocao do critério cronolégico, especificamente, pode ser observada
em um trecho do voto do Ministro Cordeiro Guerra, quando do julgamento do

Recurso extraordinario 80.004 em 1° de junho de 1977, ao afirmar que:

Os casos de conflito entre duas disposi¢des - uma de Direito interno e
outra de Direito internacional - se resolverao, portanto, pela mesma
regra geral destinada a solucionar o conflito entre as leis: lex posterior
derrogat legi priori. (JURIS SINTESE, 2003)

Ja o critério da especialidade, é destacado por Aratjo*’:

No que diz respeito a regra das normas gerais versus normas
especiais, entendemos que essa modalidade também néo se
configura como um exemplo de monismo, pois o tratado ja se
incorporou ao ordenamento interno e estd sendo objeto de um
método de interpretacdo aplicavel aos conflitos entre as leis em geral.

Assim, todo tratado, apés sua entrada no ordenamento juridico patrio,
pode ser submetido a interpretacdo a partir do critério da
especialidade das regras nele contidas em relagdo ao Direito interno -
lex posterior generalis non derogat legi priori speciali. Nesse sentido,
veja-se, especialmente o caso abaixo, julgado pelo STJ:

Lei - Tratado.

O tratado ndo se revoga com a edi¢do de lei que contrarie norma nele
contida. Perdera, entretanto, eficacia, quanto ao ponto em que exista
antinomia, prevalecendo a norma legal.

Aplicacdo dos principios, pertinentes a sucessdo temporal das
normas, previstas na Lei de Introducdo ao Cddigo Civil. A lei
superveniente, de carater geral, ndo afeta as disposicdes especiais
contidas em tratado.

Subsisténcia das normas constantes da Convencdo de Varsovia,
sobre transporte aéreo, ainda que disponham diversamente do
contido no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Esse posicionamento defendido pelo STF e STJ de adog¢é&o do sistema
paritario é duramente criticado por alguns autores, dentre eles, Piovesan®!,

Segundo ela, a adocdo do sistema paritario constitui afronta a
Convencao de Viena sobre direito dos tratados e viola o principio da boa-fé,
uma vez que o art. 27 da Convencao de Viena (1969), ao tratar da observancia
dos tratados em relagdo ao direito interno, estabelece que “Uma Parte n&o

“ ARAUJO, Nadia de. A internalizagdo dos tratados internacionais no Direito Brasileiro e a auséncia de
regulamentacdo constitucional. In: Juris Sintese Millennium. [S.L.]: Sintese Publicagées, 2003. CD-ROM,
s/p.

*1 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, passim.
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pode invocar as disposicbes do seu direito interno para justificar o
incumprimento de um tratado”.

Nesse sentido, afirma Piovesan*:

Acredita-se que o entendimento firmado a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario 80.004 enseja, de fato, um aspecto critico,
gue € a sua indiferenca as consequéncias do descumprimento do
tratado no plano internacional, na medida em que autoriza o Estado-
parte a violar dispositivos da ordem internacional — os quais se
comprometeu a cumprir de boa-fé. Esta posi¢cao afronta, ademais, o
disposto pelo art. 27 da Convengéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, que determina ndo poder o Estado-parte invocar
posteriormente disposi¢des de direito interno como justificativa para o
ndo cumprimento de tratados. Tal dispositivo reitera a importancia, na
esfera internacional, do principio da boa-fé, pelo qual cabe ao Estado
conferir cumprimento as disposicdes de tratado, com o qual
livremente consentiu. Ora, se o Estado no livre e pleno exercicio de
sua soberania ratifica um tratado, ndo pode posteriormente obstar
seu cumprimento.

Outro ponto interessante abordado pela autora que merece ser
destacado, é o fato de que o ndo cumprimento do tratado invocando como
justificativa disposicdes de direito interno, corresponde indiferenca as
consequéncias no plano internacional pelo seu descumprimento. Nesse caso, 0
Brasil ndo estaria dando importancia as penalidades que, porventura, estaria
obrigado a responder no plano internacional. Tais consequéncias sao tidas
como irrelevantes, caracterizando um descaso a ordem internacional.

A segunda corrente acerca da hierarquia dos demais tratados
internacionais é a posicdo defendida, principalmente, pela autora acima
referida, que critica, de modo severo, o posicionamento do STF e STJ,
apresentando seus fundamentos e propde uma nova posicao a ser instaurada.

Segundo ela, os demais tratados internacionais possuem hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal. Dessa forma, os tratados teriam hierarquia
superior ao direito interno, submetendo-se hierarquicamente apenas as
disposicbes da Constituicdo Federal.

Esse posicionamento, para parte da doutrina, atenderia ao principio da
boa-fé e inclusive as disposi¢cdes da Convencdo de Viena.

Nesse sentido afirma Piovesan®:

“2 |bid., p. 85-86.
3 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 83.
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Sustenta-se, assim, que os tratados tradicionais tém hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal. Este posicionamento coaduna-se
com o principio da boa-fé vigente no Direito Internacional (o pacta
sunt servanda) e que tem como reflexo o art. 27 da Convencao de
Viena, segundo o qual ndo cabe ao Estado invocar disposi¢cdes de
seu Direito interno como justificativa para o ndo cumprimento de
tratado.

Mello** ao analisar a posicdo defendida pelo STF, no sentido de se
fazer prevalecer a lei interna que seja posterior ao tratado, critica esse
posicionamento e afirma que a jurisprudéncia brasileira ndo pode se basear
numa concepc¢ao de soberania que desapareceu em 1919.

Sustenta o referido autor:

A tendéncia mais recente no Brasil € a de um verdadeiro retrocesso
nesta matéria. No Recurso Extraordinario n°. 80.004, decidido em
1978, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que uma lei revoga o
tratado anterior. A grande maioria dos votos esta fundamentada em
autores antigos e dualistas, como é o caso de Triepel. Sustentar que
a nossa Constituicdo € omissa nesta matéria significa apenas que a
jurisprudéncia passa a ter um papel mais relevante, mas ndo que a
jurisprudéncia possa ignorar a tendéncia atual do direito nesta
matéria adotando uma concepcédo de soberania que desapareceu em
1919, pelo menos entre os juristas.®

Ainda com relacdo a hierarquia conferida aos tratados internacionais,
vale lembrar o destaque realizado por ARAUJO (1999, s/p.) ao mencionar uma
Gnica excecdo a primeira corrente demonstrada, qual seja, a posi¢cao defendida
pelo Supremo Tribunal Federal que confere hierarquia de lei ordinaria aos
demais tratados. Essa hip6tese configura-se apenas na érbita tributaria, pois de
acordo com o art. 98 do Cdbdigo Tributario, os tratados e convencdes
internacionais prevalecem sobre a legislacdo tributaria interna. Dessa forma,
segundo a autora, os demais tratados teriam hierarquia de lei complementar e

nao de lei ordinéria.

* MELLO, Celso D. Albuguerque. Curso de direito internacional ptblico. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 123.

* «Q atraso brasileiro é monumental, sendo suficiente lembrar que a Constituicdo do Paraguai admite um

“ordenamento juridico supranacional” e os tratados acima das leis e s6 tendo acima deles a propria
Constituicdo. A Constituicdo Argentina apds 1994 permite tratados de integragdo e que deleguem
competéncia e jurisdicdo a organizacfes supra-estatais, bem como antes desta data a Corte Suprema de
Justica ja afirmava que os tratados estavam acima da lei interna e ndo eram revogados por esta. No
Uruguai o tratado é equiparado a lei e 0 mais recente revoga o anterior.” (lbid., p. 122).
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Nesse sentido, dispde o art. 98 do CTN: “Os tratados e as convencgoes
internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria interna, e serdo

observados pela que lhes sobrevenha”.
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CAPITULO 1ll: OS TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS
HUMANOS INCORPORADOS AO DIREITO BRASILEIRO E A
CONSTITUICAO FEDERAL/88

3.1 A prevaléncia dos direitos humanos na Constituicdo Federal
de 1988

Sob a dtica do direito constitucional, os direitos humanos tiveram
grande destaque a partir da Constituicdo Federal de 1988, que representa, no
plano juridico, o processo de democratizacdo do Estado brasileiro, propondo
avancos no que tange a protecdo dos direitos humanos, consagrando 0s
direitos e garantias fundamentais e protegendo os setores mais vulneraveis da
sociedade, a partir da ruptura com o regime autoritario militar.

Acerca do processo de democratizacdo do Estado brasileiro, vale

lembrar os ensinamentos de Bruno Neto*®:

O Estado Demaocratico visa segurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, assim como a liberdade, a seguranga, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica. Inmeros sdo os objetivos,
os fins dltimos, que pretende a Constituicdo alcancar no Estado
Democratico. O primeiro deles é o exercicio dos direitos sociais e
individuais. Para Cesarino Junior os direitos sociais assim se definem:
‘o complexo de principios e normas imperativas que tém por objeto a
adaptacdo de forma juridica a realidade social, considerando os
homens na sua personalidade concreta e como membro dos grupos
sociais diferentes do Estado e, tendo em vista, principalmente, as
diferencas de situacdo econdmica entre eles existentes’. [...] Outro
propésito que busca a Constituicdo é a seguranca que deve ser
entendida em seu sentido amplo: a segurancga juridica e a seguranca
pessoal. [..] Outro propésito da Constituicdo €é assegurar o0
desenvolvimento € o econdmico. A igualdade é outro objetivo da
Constituicdo. Por fim, o Estado Democréatico devera construir uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos que abrace todos
agueles que aqui nasceram ou que vierem viver, sem qualquer
preconceito de raca, de cor, de trabalho, de sexo, de origem familiar
ou de condicdo sdcio-econdmica. Esta pluralidade na sociedade é
gue realmente constitui um dos fatores da existéncia da Nacéo.

A Constituicdo de 1988 representa o grande marco constitucional de
insercdo dos direitos humanos no direito brasileiro e por isso ficou conhecida

como Constituicdo Cidada.

* BRUNO NETO, Francisco. Constituicio Federal: academicamente explicada. S&o Paulo: Juridica
Brasileira, 2003, p. 2.
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Convém lembrar, ainda, que a Constituicdo/88 além de proteger
internamente os direitos humanos, reconheceu as obriga¢cdes internacionais
nesse campo, reforcando-os, contribuindo significativamente para a
internacionalizag&o dos direitos humanos.

Nesse sentido, a Constituicdo, em seu art. 4°, inciso Il estatui:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

]

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

O principio da prevaléncia dos direitos humanos deve ser interpretado
de forma ampla, j& que vincula a acdo diploméatica brasileira, devendo ser
respeitados os tratados e atos unilaterais que versarem sobre direitos
humanos.

O direito internacional tem interpretado esse principio no sentido de
que toda e qualquer deciséo dos tribunais internacionais de que o Brasil aceite
a jurisdicdo obrigatoria, e desde que versem sobre direitos humanos, deve ser
acatada no direito interno. A titulo de exemplo, podem-se citar as decisfes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdicdo o Brasil aceita
desde 1998.

Vale lembrar, ainda, o disposto no art. 7° do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias, que estabelece: "O Brasil propugnara pela
formacéo de um Tribunal Internacional dos Direitos Humanos".

A criacao do Tribunal Penal Internacional, por sua vez, garante maior
protecdo e eficacia dos direitos humanos. Acerca desse tema, em especifico,
por ndo constituir objeto central de analise no presente trabalho, face a sua
complexidade e extenséo, ele ndo sera abordado, vez que demandaria estudo
detalhado acerca do assunto.

A Constituicdo de 1988, ao contrario das constituicbes anteriores que
se limitavam a garantir os valores da independéncia e soberania do pais,
consagra o primado do respeito aos direitos humanos, inclusive, como principio
norteador nas relagdes internacionais.

Importante destacar que, o principio da prevaléncia dos direitos
humanos nao significa tdo somente a submissdo da Nacdo no processo de

elaboracdo de regras vinculadas ao direito internacional dos direitos humanos,
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mas também representa a busca da plena integracdo das normas
internacionais a ordem juridica interna.

Nessa esteira, € 0 que preceitua o artigo 5° paragrafo 2° da
Constituicdo Brasileira de 1988, ao determinar que os direitos e garantias
expressos na Constituicho nao excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais de que o Brasil seja signatario. Comprova-se, assim, a interacao
entre a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional dos direitos
humanos.

N&o obstante, faz-se necessario asseverar que o fato de a Constituicéo
estabelecer que nas relagdes internacionais deve-se observar a prevaléncia
dos direitos humanos, isso implica dizer que o Brasil reconhece a existéncia de
limites a idéia de soberania estatal, tendo como parametro e prevaléncia o
respeito aos direitos humanos.

Nesse sentido, nota-se a ruptura com a idéia de soberania estatal
cega, absoluta, dando espaco a protecdo dos direitos humanos. Na verdade,
pode-se dizer que a soberania esta relativizada em prol da prevaléncia dos
direitos humanos.

A Carta Magna de 1988 ampliou substancialmente o campo dos
direitos e garantias fundamentais, sendo que, desde o seu preambulo, destaca

a consolidagcdo do Estado Democratico de Direito:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil."’

Ante ao acima exposto, observa-se o0 avanco significativo da
Constituicao Federal de 1988 na protecédo dos direitos humanos, fazendo jus
ao apelido de Constituicdo Cidada, face aos seus principios e normas que

garantem o Estado Democréatico de Direito e a prevaléncia dos direitos

humanos, ainda que oriundos dos tratados internacionais.

*" PreAmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.
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3.2 Direitos humanos como instrumento modelador do Estado

brasileiro e garantidor da cidadania

Conforme ja salientado no capitulo primeiro, a expressédo “Direitos
Humanos”, como o préprio nome ja diz, sdo os direitos do homem. Pode-se
dizer que sao direitos que visam a resguardar os valores mais preciosos da
pessoa humana, ou seja, a solidariedade, a igualdade, a fraternidade, a
liberdade, a dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Nesse sentido, os direitos humanos representam o principal
instrumento modelador do Estado brasileiro, como forma de garantir a
cidadania e promover uma sociedade mais justa e solidaria*®.

E inimaginavel uma sociedade sem a protecdo dos direitos humanos,
pois sdo eles que ditardo as normas de convivéncia pacifica entre os povos,
inclusive, no que tange aos aspectos econdmico-financeiros, evitando a
exploracdo demasiada e prejudicial do capitalismo, em que o ser humano fica
em segundo plano, dando ensejo a exploracdo do trabalho humano em prol do
enriguecimento de uma classe privilegiada.

E inegavel que a protecdo e aplicacdo dos direitos humanos sdo
imprescindiveis para o convivio pacifico em sociedade, marcada pela ganancia
dos povos e sentimentos individualistas.

Assim, faz-se necesséaria a presenca do Estado, como forma de regular
e minimizar os problemas sociais, por meio da intervencdo estatal na
sociedade.

Essa intervencao, por sua vez, ndo pode se dar de forma discricionaria
e sem principios norteadores, pois se assim acontecer, a sociedade volta a ser
submetida a ditadura, sistema autoritario e predatério da liberdade humana,
representando um retrocesso aos direitos e garantias fundamentais
alcancados.

O principal instrumento norteador do Estado na intervencédo estatal
devem ser os direitos humanos. Eles sdo os parametros e limites pelos quais o

Estado deve-se nortear para regularizar e administrar a sociedade.

*8 Corroborando a afirmacdo, ensina Moraes: “Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se
como uma das previsOes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de consagrar o
respeito & dignidade humana, garantir a limitacdo de poder e visar o pleno desenvolvimento da
personalidade humana.” (MORAES, Alexandre de. Direitos humanos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas,
2000, p. 20)
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A titulo de exemplificacdo, vale lembrar da necessidade do Estado em
regular a ordem econdmica, valendo-se dos ideais dos direitos humanos. Para
isso, cabe apontar acontecimentos historicos, que deram ensejo a necessidade
da intervencdo estatal, como mecanismo eficaz de protecdo aos direitos
humanos.

Nesse ponto, € importante destacar que os direitos econémico e

1*° se mostram como instrumentos para a garantia dos direitos

concorrencia
humanos, em relacdo aos aspectos econdmico-financeiros e que, na verdade,
contribuem para a valorizac&o do principio da igualdade, abolindo as formas de
injustica social e desigualdade econdémica.

Pode-se dizer que os direitos econdmico e concorrencial, bem como o
direito do trabalho, se apresentam como fragmentos dos direitos humanos em
face de uma sociedade mais justa e solidaria.

Historicamente, o mundo dominado pela chamada cultura ocidental
teve a estrutura juridica construida a base do relacionamento pela troca, como
fato econémico basico.

Pode-se afirmar que o funcionamento da atividade econémica se
assegurava na disputa e na livre concorréncia de mercado como manifestacéo
da autonomia de vontade. * O liberalismo econémico € quem regia, portanto,
as relacbes socio-econémicas.

Por outro lado, esse cenario deu margem a intensificacdo das lutas
pela dominacdo do mercado e o consequente desequilibrio s6cio-econémico. A
livre concorréncia, que antes representava a manifestacdo da vontade, passa

agora a simbolizar meios de opressao por parte das empresas detentoras de

* Necessario mencionar que o direito econdmico e o direito concorrencial sdo figuras distintas, embora
um seja fendmeno do outro. Assim, entende-se o direito econémico como o ramo do direito que trata da
politica econdmica e, por sujeito, o agente que dela participe. E o conjunto de normas de contetido
econdmico que assegura a defesa e harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a
ideologia adotada na ordem juridica. Ja o direito concorrencial, pode ser entendido como fenébmeno do
direito econdmico. Isto pois, o direito concorrencial € uma “técnica” voltada a atingir determinada
politica publica; que se ocupa da regulagdo do uso do poder econémico e tem seu contedido voltado para o
estudo e a regulagdo da atividade empresarial, impedindo que as forcas naturais do mercado sirvam de
obstéculo ao livre exercicio do comércio.

%0 Assim foi que se consolidou e aperfeicoou a chamada “economia de mercado”. Baseia-se no fato
econdmico “troca”, aprimorada com instrumentos como a “moeda” e o “crédito”. Elaborou-se sob o
principio da “disputa”, que inspirara a propria idéia da “luta pela vida”, elevada as culminancias do
pensamento filosofico e politico do século XIX.

Para esse tipo de estrutura da vida social, a exaltacdo do individuo se faria por meio da sua “vontade”
como expressao maxima e definitiva do seu “interesse”. A “autonomia da vontade” figuraria, pois, como
o0 elemento essencial do relacionamento entre os individuos. O “contrato”, nela baseado, figuraria como
instrumento fundamental da objetivacdo do proprio Direito. (SOUSA, Washington Peluso Albino de.
Primeiras linhas de direito econémico. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 238).
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elevado poder econbmico sobre as empresas mais enfraquecidas, sem contar
a exploracdo do trabalho humano, cada vez mais predatdrio. Assim, a
concorréncia “perfeita”, antes pretendida, se mostra vulneravel. = A liberdade
econOmica torna-se mecanismo de exploracéo do trabalho.

Observa-se, nesse contexto, a decadéncia do liberalismo econémico e
sua ineficacia, dando ensejo a necessidade imperiosa da intervencao estatal. O
Estado, portanto, valendo-se de todo o seu aparato coativo, utiliza-se do
Direito, como meio eficaz de assegurar a regulacédo e restauracdo da ordem
econbmica, a fim de preservar o direito de concorréncia e os direitos dos
trabalhadores.

Weber®?, ao contréario, ao abordar a relacéo existente entre o direito e a
economia, realizando-a de forma puramente tedrica e conceitual, afirma que a
garantia dos direitos da sociedade ndo dependeria do Estado para ser
preservada. A economia ndo necessitaria do Estado, e por via transversa, do
direito, para se organizar, se desenvolver e se manter. Embasando sua
afirmacéo, o referido autor elenca algumas situagcbes em que, mesmo sem a
intervencao estatal, a economia se desenvolvia e se organizava de maneira
satisfatoria. =

No entanto, Weber®® adverte que embora do ponto de vista teérico,
conceitual, a economia ndo dependa do Estado, na pratica, o direito seria
imprescindivel para o bom andamento e funcionamento da economia moderna,
uma vez que esta se baseia em diferentes classes, todas elas com interesses
diversos, salientando, ainda, a complexidade das transacdes socio-

econdbmicas.®

%! Dessa forma, a “concorréncia livre” passou a figurar como “principio ideolégico” do Direito Liberal,
segundo o qual sobre ela ndo se deveria pronunciar o Poder Publico. Muito cedo, porém, manifestou-se a
sua vulnerabilidade provocada pelo dominio dos mais fortes, tornando possivel até a sua propria
anulacdo. Foram sendo conhecidas, entfo, as formas extremas dessa vulnerabilidade, de um lado, pelo
“monopolio”, com o total dominio do mercado pelo “ofertante”, o “vendedor”; e, do lado oposto, pelo
“monops6nio”, com o total dominio exercido pelo “procurante”, o “comprador”. (lbid., p.239)

52 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Traducdo Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, DF: UNB, v. 1, 1991, passim.

5% Do ponto de vista puramente tedrico, a garantia “estatal” dos direitos ndo é indispenséavel para
fenémeno econdmico fundamental algum. A protecdo da propriedade estd também garantida pelo apoio
do cld. A garantia do pagamento de dividas foi, as vezes, realizada pelas comunidades religiosas
(mediante a ameaca de excomunhdo) mais eficazmente do que pelas politicas. E também ja existiu
“dinheiro”, em quase todas as suas formas, sem garantia estatal de sua aceitacdo como meio de
pagamento. (Ibid., p. 226).

>* Ibid., passim.

> Do ponto de vista puramente “conceitual”, portanto, o “Estado” néo é necessério para a economia. Mas,
sem divida, o funcionamento de uma ordem econdmica do tipo moderno nao é possivel sem uma ordem
juridica de carater muito especial, a qual, na pratica, s6 pode ser uma ordem “estatal”. (Ibid., p. 226)
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Nesse cenario, portanto, de inimeras classes distintas, cada uma com
interesse diverso, sendo possivel o surgimento de conflitos em prol do poderio
econbmico, € que se observa a necessidade da existéncia de um direito
concorrencial, que tem como pressuposto regular o mercado, garantindo a livre
iniciativa e, consequentemente, a efetiva concorréncia, com vistas a uma
sociedade mais digna e justa, ideal esse propugnado pelos direitos humanos.

N&o obstante, vale lembrar, ainda, de outro fator de grande relevancia
social que afeta diretamente as estruturas econdmicas de mercado. Resta
mencionar os efeitos do fendmeno da globalizacdo na economia.

No que tange a globalizacdo, oriunda da intensificacdo das relacdes
entre 0s paises, pode-se dizer que possibilita o surgimento de grandes
empresas, com estruturas invejaveis, detentoras de elevado poder econdmico
e que, em razdo desse poderio, acabam exercendo dominacdo do mercado.
Podem-se citar, a exemplo, as empresas multinacionais, que se valendo da
celebragdo de inumeros acordos e convengdes internacionais de comércio,
elevam as empresas participantes a posi¢cdes de dominacdo no mercado. *

Nesse contexto social, da possibilidade de dominacdo do poder
econbmico, é que se faz necessaria, mais uma vez, a intervencao estatal, que
por meio do direito concorrencial, busca evitar abusos que resultem no
desequilibrio econémico e social. *

Como se observa, o direito concorrencial é, de fato, imprescindivel a
ordem econbmica, uma vez que tem como pressuposto regular suas relagdes,
destinando, sempre, a assegurar a concorréncia e, acima de tudo, o bem-estar
social e os direitos humanos, com o objetivo de obter uma sociedade mais justa

e solidaria, colocando-se como um limite ao poder econémico.

% Como traducdo dessas novas conquistas no terreno da concorréncia privada, o proprio mundo passa a
funcionar como um ‘mercado’, ultrapassadas as fronteiras nacionais. Em lugar das ‘empresas nacionais’ e
‘empresas estrangeiras’ em relagdo a cada pais, sugiram as ‘empresas multinacionais’, por sua vez,
geralmente componentes de grandes conglomerados e que atuam nas economias internas, cComo nacionais
em cada pais, porém obedecendo a orientacdo acima dos mesmos, além de apresentarem dimensdes
capazes de lhes impor o seu Poder, de modo irretorquivel. Sendo ‘multinacionais’, ou ‘transnacionais’,
conseguem, com maior facilidade, dominar o proprio Direito nacional de cada pais, desafiando o jurista,
em contrapartida, a encontrar solugdes para o controle desse Poder Econdmico Privado, que chega a
sobrepor-se ao proprio Poder Econémico Publico nas diferentes naces em que atuam. (SOUSA,
Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003., p.
241)

% Vale lembrar os dizeres de Paulo E. S. Sucar: “Em sucintas palavras, o Direito Concorrencial ou
Direito da Concorréncia Empresarial — entendendo-se nele também o estudo da regulacéo do uso do poder
econdmico — tem seu contetdo voltado para o estudo e a regulacdo da atividade empresarial, impedindo
que as forgcas naturais do mercado sirvam de obstaculo ao livre exercicio do comércio (Direito
Empresarial e Humanistico) (SUCAR, Paulo Egidio Seabra; BAGNOLI, Vicente (organizadores).
Estudos de Direito da concorréncia. Sdo Paulo: Mackenzie, 2004, p. 14-15).”
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Nessa esteira, € imperioso mencionar que a auséncia do direito
concorrencial e, consequentemente, a auséncia da presenca do Estado nas
relacbes econdOmicas, gera a depredagdo dos povos menos favorecidos,
contribuindo para sua miséria e flagelacdo, desrespeitando, assim, o ideal dos
direitos humanos.

Os direitos econdmico e concorrencial estdo intimamente ligados aos
direitos humanos, pois a auséncia desses contribui para o surgimento de uma
sociedade injusta, marcada por desigualdades sociais e de exploracdo do
trabalho, que acarreta uma total inobservancia dos direitos humanos, que
propdem uma sociedade justa e solidaria.

Assim, no estudo dos direitos humanos como instrumento modelador
do Estado e garantidor da cidadania, € importante relaciona-los a existéncia
dos direitos econémico e concorrencial, pois a influéncia e eficacia destes
contribuem e dao aplicacdo aos reclames daqueles. Na verdade, vale lembrar o
fato de que em atendimento a ConstituicAo Federal de 1988, o direito
concorrencial se coloca, também, como instrumento que visa a assegurar a
todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Essa afirmacdo advém do estabelecido na Constituicdo Federal de
1988 que determinou a repressao ao abuso do poder econémico que vise a
dominacéo dos mercados e a eliminagdo da concorréncia bem como reprima o
aumento arbitrario dos lucros e proponha a defesa do consumidor, de maneira
que proporcione a todo ser humano uma existéncia digna.

Face ao ja mencionado, constata-se a forte influéncia dos direitos
humanos no ordenamento juridico, uma vez que norteia, inclusive, as relacdes
econdmicas no intuito de promover uma sociedade mais justa e solidéaria.

Os direitos humanos nao permeiam, tdo somente, o direito econémico.
Pelo contrario, atingem e influenciam todo o ordenamento juridico, em todas as
suas areas. E relevante dizer que os direitos humanos, na verdade, sdo o
principal instrumento modelador e regulador do Estado, bem como garantidor
da cidadania.

A titulo de exemplo, podem-se ver na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, assinada em 1948, normas que versam sobre os direitos
humanos tanto relacionadas a temas do direito publico quanto privado.

A Declaracao de 1948 tratou de temas do direito do trabalho, direito de

propriedade, direito penal e processual, dentre outros.
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Acerca do direito do trabalho, estatui a referida Declaracao:

Artigo IV.

Ninguém sera mantido em escraviddo ou serviddo; a escravidado e o
trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo V.

Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Artigo XXIII.

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condicOes justas e favoraveis de trabalho e a protegéo
contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracdo
justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV.

Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacédo
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas.

Como se observa, sdo garantidas ao trabalhador condicdes minimas
de trabalho, sendo assegurado o respeito a dignidade de sua pessoa, seu
direito de liberdade, de lazer e repouso, dentre outros.

Novamente, veem-se o0s direitos humanos como instrumento
modelador, razdo pela qual, a CLT (Consolidacdo das Leis Trabalhistas) se
preocupou em proteger os direitos basicos do trabalhador, evitando as
situacBes degradantes e prejudiciais no trabalho.

O direito do trabalho é, por sua vez, instrumento dos direitos humanos
para regular e frear as relagOes trabalhistas, zelando do trabalhador como ser
humano, detentor de direitos e garantias individuais.

Os direitos humanos também influenciam o direito penal e processual,
garantindo ao acusado a condi¢cdo de inocente até que se prove o contrario
mediante o devido processo legal.

Nesse sentido, estatui a Declaracdo de 1948, em consonancia com o ja

disposto no Codigo Penal e Processual Brasileiro:

Artigo VIII.

Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela
lei.

Artigo IX.



59

Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo X.

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de
gualquer acusacéo criminal contra ele.

Artigo XI.

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém poderd ser culpado por qualquer acdo ou omissao que,
no momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também ndo serd imposta pena mais forte do que
aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Vale lembrar, ainda, acerca dos direitos humanos no que tange ao
direito de propriedade.

Sobre esse aspecto, é direito de todo ser humano o direito a
propriedade privada, ndo podendo ser de forma arbitraria privado de seu
direito. Isso € o que preconiza o Codigo Civil Brasileiro, bem como a

Declaracéo Universal dos Direitos humanos, que dispde:

Artigo XVII.

1. Todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade
com outros.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

Nao obstante, vale destacar o papel dos direitos humanos como
instrumento garantidor da cidadania. Nesse ponto, prevé a Declaracao

Internacional dos Direitos humanos:

Artigo 1.

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Artigo Il

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de
qgualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicao.

2. Nao sera também feita nenhuma distingcdo fundada na condicdo
politica, juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenca
uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tutela,
sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagdo de
soberania.

Artigo IlI.

Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e & seguranca
pessoal.

Artigo XV.

1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade.
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2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem
do direito de mudar de nacionalidade.

Artigo XXII.

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social, a realizacao pelo esfor¢co nacional, pela cooperacéo
internacional e de acordo com a organizacdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

A propria Constituicdo Federal de 1988 também reforgou o ja disposto
na Declaragdo de 1948, o que demonstra a forte influéncia dos direitos
humanos como garantidores da cidadania. Conclui-se, entdo, que os direitos
humanos se mostram como eficaz instrumento modelador e regulador do
Estado, assegurando a dignidade da pessoa humana e a cidadania.

Pode-se dizer, inclusive, que os direitos humanos se mostram como o
principal instrumento do Estado, como mecanismo de parametro e limites a
serem seguidos e observados.

O Estado deve ser conduzido e moldado a luz dos direitos humanos,

pois s6 assim havera uma sociedade mais justa, fraterna e solidaria.

3.3 Natureza juridica dos tratados internacionais que versam

sobre direitos humanos

Ao analisar os tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos, deve-se destacar a andlise de dois paragrafos da Constituicdo que
preveem a natureza juridica dos tratados internacionais. Sao eles: 88 2° e 3° do
art. 5°. Este ultimo foi introduzido pela Emenda Constitucional 45.

Assim dispéem:

Art. 5° Todos sdo 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:

[.]

§ 2° - 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.
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§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Em relacdo a natureza juridica dos tratados internacionais de direitos
humanos e sua hierarquia em relacdo ao direito interno, existem quatro
correntes a serem destacadas e estudadas.

A primeira delas é o posicionamento defendido, principalmente, por
Piovesan, Mazzuoli, Trindade, dentre outros doutrinadores, que afirmam que a
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, § 2° conferiu aos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil € signatario, uma
hierarquia juridica especial, privilegiada, ao inclui-los no rol de direitos e
garantias fundamentais constitucionalmente consagrados.

Em relacdo a essa distingdo entre os tratados internacionais de direitos

humanos e os demais tratados, adverte Trindade®®:

E esta a interpretacdo correta do artigo 5 (2) da Constituicdo
Brasileira vigente, que abre um campo amplo e fértil para avancos
nesta area, ainda lamentavelmente e em grande parte desperdicado.
Com efeito, ndo é razoavel dar aos tratados de protecdo de direitos
do ser humano (a comecgar pelo direito fundamental a vida) o mesmo
tratamento dispensado, por exemplo, a um acordo comercial de
exportacdo de laranjas ou sapatos, ou a um acordo de isencdo de
vistos para turistas estrangeiros. A hierarquia de valores, deve
corresponder uma hierarquia de normas, nos planos tanto nacional
guanto internacional, a ser interpretadas e aplicadas mediante
critérios apropriados.

Analisando a prépria narrativa da Carta de 1988, a qual menciona que
os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte, Mazzuoli
conclui que a Constituicdo incorporou no texto constitucional os direitos
provenientes de tratados internacionais, dando-lhes natureza de norma
constitucional, afirmando que: “[...] mais do que vigorar como lei interna, os

direitos e garantias fundamentais proclamados nas convencdes ratificadas pelo

8 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. Texto da conferéncia proferida pelo
Autor no painel inaugural da 111 Conferéncia Nacional de Direitos humanos, realizada no Congresso
Nacional em Brasilia, no dia 13 de maio de 1998 apud BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu;
ARAUJO, Nadia de (Org.). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p. 53.
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Brasil [...] passam a ter, por vontade da propria Carta Magna, o status de
norma constitucional”>®

Em relac&o a hierarquia juridica diferenciada conferida aos tratados de
direitos humanos, acrescenta Piovesan® que esse reconhecimento de
natureza constitucional aos tratados de direitos humanos €, de fato, explicito na
Constituicdo, pois se ndo se tratasse de matéria constitucional, ndo teria
sentido tal previsao.

A abertura constitucional as normas decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos busca concretizar o que o0 texto
constitucional em seu art. 4°, inciso Il, prescreve ao mencionar a prevaléncia

dos direitos humanos:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

[.]

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

A esse respeito sugere Dallari®® ao interpretar o art. 5°, § 2°, da Carta
de 1988:

Essa norma constitucional, concebida precipuamente para disciplinar
situagbes no ambito interno do Pais, pode e deve ser vista, se
associada ao inciso Il do art. 4°, como instrumento que procura dar
coeréncia a sustentacdo do principio constitucional de relacdes
exteriores em pauta e que, por isso mesmo, possibilita ao Brasil
intervir no ambito da comunidade internacional ndo apenas para
defender a assuncdo de tal principio, mas também para, em um
estagio ja mais avancado, dar-lhe materialidade efetiva.

Para Canotilho®, a abertura constitucional a normas oriundas de outros
centros transnacionais e infraconstitucionais é uma realidade que deve

acontecer, pois fortalece as imbricagdes do direito constitucional com o direito

% MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Alienacdo fiduciaria em garantia e a prisdo do devedor-fiduciante:
uma visdo critica a luz dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris Editora, 1999, p. 110.

% PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 78.

1 DALLARI, Pedro. Constituicdo e relacdes exteriores. S30 Paulo, Saraiva, 1994, p. 162 apud
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 76.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, Coimbra,
Livraria Almedina, 1998, p. 1217 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 77.



63

internacional e, principalmente, pelo fato de elevar o principio da dignidade

humana como sendo o cerne da sociedade contemporanea.

O programa normativo-constitucional ndo pode se reduzir, de forma
positivistica, ao “texto” da Constituicdo. H& que densificar em
profundidade, as normas e principios da constituicdo, alargando o
“bloco da constitucionalidade” a principios ndo escritos, mais ainda
reconduziveis ao programa normativo-constitucional, como formas de
densificagdo ou revelagdo especificas de principios ou regras
constitucionais positivamente plasmadas.®

O art. 5°, § 2° da CF/88 é exemplo tipico de uma clausula constitucional
aberta que, por sua vez, permite o alargamento do assim chamado “bloco de
constitucionalidade”. ®

Clausula constitucional aberta € aquela que esta sempre pronta a ser
preenchida ou completada através de outras normas e fontes diversas do texto
constitucional. O referido artigo 5°, § 2° da CF/88 exemplifica essa situagao ao
permitir que direitos e garantias decorrentes, p.ex., dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, incorporem os direitos e
garantias expressos na Constituicao.

Em consequéncia dessa clausula constitucional aberta, observa-se o
chamado “bloco de constitucionalidade”, que incorpora aos direitos
expressamente garantidos na Constituicdo, aqueles decorrentes, p.ex., de
tratados internacionais, que por sua vez, ndo possuem forma de norma
constitucional, mas séo direitos materialmente constitucionais.

Analisando este “bloco de constitucionalidade”, Piovesan propde uma
classificacdo dos direitos previstos pela Constituicdo. Segundo a autora, esses

direitos seriam organizados em trés grupos distintos:

a) o dos direitos expressos na Constituicdo (por exemplo, os direitos
elencados pelo texto nos incisos | a LXXVII do art. 5°); b) o dos
direitos expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja
parte; e finalmente, c¢) o dos direitos implicitos (direitos decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Constituic&o).>

63 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
Livraria Almedina, 6 ed. revista. p. 982 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito
Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 78.

% Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 79.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 81.
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Na mesma esteira, Ribeiro®® em relacdo & abertura constitucional,
destaca que “a Carta Magna deixou abertura suficiente para a inclusédo de toda
e qualquer nova garantia individual que venha a ser criada através de tratados
internacionais celebrados pelo Brasil.”

Mazzuoli®’ reafirma essa idéia e, ainda, acrescenta que os tratados
internacionais de direitos humanos tém efeito aditivo, pois em razdo do § 2° do

art. 5° da CF/88, adicionam direitos ao texto constitucional:

O que ocorre, é que 0 § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, como
se pode perceber sem muito esfor¢o, tem um carater eminentemente
aberto, pois d4 margem a entrada ao rol dos direitos e garantias
consagrados na Constituicdo, de outros direitos e garantias
provenientes de tratados, revelando o carater ndo fechado e néo
taxativo do elenco constitucional dos direitos fundamentais. De forma
que, a clausula do § 2° do art. 5° da Carta da Republica, esta a
admitir (e isto é bem visivel') que tratados internacionais de direitos
humanos ingressem no ordenamento juridico interno brasileiro a nivel
constitucional, e ndo no ambito da legislacao ordinaria, como quer a
posicdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal. Os tratados
internacionais de direitos humanos, por isso, ttm o que chamamos de
efeito aditivo, pois adicionam direitos ao texto constitucional, através
da clausula do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal.

Um exemplo tipico de normas materialmente constitucionais, que néo
estdo expressas na Constituicdo, sdo aquelas contidas no tratado internacional
nominado por Pacto de San Jose da Costa Rica, que por dispor de normas de
protecdo aos direitos humanos, incorporam o rol de direitos
constitucionalmente protegidos.

Essa distincdo entre direitos constitucionais formais e materiais é
ressaltada pelo Ministro Carlos Velloso, no julgamento do RE 206.483-3-SP, de
09.06.98, baseado em um trabalho publicado em homenagem ao prof. Geraldo
Ataliba:

(...) se é certo que é preciso distinguir os direitos fundamentais
materiais dos direitos fundamentais formais, ndo é menos certo,
entretanto, que, no caso, estamos diante de direito fundamental
material, que diz respeito a liberdade. Assim, a Convencdo de Sao
José da Costa Rica, no ponto, é vertente de direito fundamental. E
dizer, no direito assegurado no art. 7°, item 7, da citada Convencéo, €
um direito fundamental, em pé de igualdade com os direitos
fundamentais expressos na Constituicdo. (Carlos Mario da Silva

% RIBEIRO, Ménica Alves Costa. A priséo civil na alienag&o fiduciaria: uma visdo do instituto em face
da atipicidade do depdsito e da nova ordem juridica internacional (com anexo atualizado de acordo com
0 novo Cadigo Civil). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 107.

% MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Alienacdo fiduciaria em garantia e a prisdo do devedor-fiduciante:
uma visao critica a luz dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris Editora, 1999, p. 108.
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Velloso. Reforma constitucional, clausulas pétreas, especialmente a
dos direitos fundamentais, e a reforma tributaria in Direito
Administrativo e Constitucional. Estudos em homenagem a Geraldo
Ataliba, v. 2, organizado por Celso Anténio Bandeira de Mello, pp.
162 e ss. apud RIBEIRO, 2003, 102)

Outro aspecto a ser destacado € o fato de que além dos tratados de
direitos humanos serem incorporados ao direito interno com natureza
constitucional, Mazzuoli® entende que a Constituicdo 0s consagrou como
sendo clausula pétrea®®, em razdo do art. 60, § 4°, pois versam sobre direitos e
garantias individuais.

Assim dispde a Carta Magna, no referido artigo: “Nao sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir [...] os direitos e garantias
individuais”.

Em relacéo as clausulas pétreas, Mazzuoli’® adverte:

Como se ja ndo bastasse, é ainda de se ressaltar que todos os
direitos inseridos nos referidos tratados, incorporando-se
imediatamente no ordenamento interno brasileiro (CF, art. 5°, § 19),
por serem normas também definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, passam a ser clausulas pétreas, ndo podendo ser
suprimidos nem mesmo por emenda a Constituicao (CF, art. 60, § 4°,
IV). E o que se extrai do resultado da interpretacéo dos §§ 1° e 2°, do
art. 5° da Lei Fundamental, em cotejo com o art. 60, § 4°, IV, da
mesma Carta.

Trindade, por sua vez, elenca as prerrogativas conferidas pela
Constituicdo Federal de 1988 aos tratados internacionais de direitos humanos,

quais sejam:

A disposicdo do artigo 5 (2) da Constituicdo Brasileira vigente, de
1988, segundo a qual os direitos e garantias nesta expressos nao
excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que o
Brasil é Parte, representa, a meu ver, um grande avango para a
protecdo dos direitos humanos em nosso pais. Por meio deste
dispositivo constitucional, os direitos consagrados em tratados de

%8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Alienacgo fiduciaria em garantia e a prisdo do devedor-fiduciante:
uma visdo critica a luz dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris Editora, 1999, passim.

8 «Ao admitir-se a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos (tese defendida por este
trabalho), ha que se ressaltar ainda que os direitos constantes nos tratados internacionais, como o0s demais
direitos e garantias individuais consagrados pela Constituicdo, constituem clausula pétrea e ndo podem
ser abolidos por meio de emenda a Constituicdo, nos temos do art. 60, paragrafo 4°, da Constituicdo (...)
Os direitos enunciados em tratados internacionais em que o Brasil seja parte ficam resguardados pela
clausula pétrea “direitos e garantias individuais”, prevista no art. 60, paragrafo 4°, inciso IV da Carta.”
(PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 94)

" MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Alienacgo fiduciaria em garantia e a prisdo do devedor-fiduciante:
uma visao critica a luz dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris Editora, 1999, p. 110.
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direitos humanos em que o Brasil seja Parte incorporam-se ipso jure
ao elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Ademais,
por forca do artigo 5 (1) da Constituicdo, tém aplicabilidade imediata.
A intangibilidade dos direitos e garantias individuais € determinada
pela propria Constituicdo Federal, que inclusive proibe
expressamente até mesmo qualquer emenda tendente a aboli-los
(artigo 60 (4) (IV) ). A especificidade e o carater especial dos tratados
de direitos humanos encontram-se, assim, devidamente reconhecidos
pela Constituicdo Brasileira vigente.”

Por ultimo, ndo poderia deixar de ser mencionada a inovagao trazida
pela Emenda Constitucional 45, que acrescentou o 8 3° ao art. 5° da

Constituicdo Federal, que prevé:

Art. 5°...]

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Analisando esse novo dispositivo, Mazzuoli’? o reputa como sendo um
dos aspectos mais polémicos da Reforma do Judiciario, uma vez que
pretendeu acabar com as discussfes relativas a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos os equiparando a emenda constitucional.

Contudo, o referido autor atenta para os tratados de direitos humanos
gue foram ratificados pelo Brasil antes da emenda constitucional 45 e que
consequentemente nao foram aprovados pela maioria qualificada, descrita do 8
3° do art. 5°, podendo ensejar em interpretacdes dubias ou equivocadas.

Esse mesmo autor afirma que os tratados de direitos humanos
ratificados antes da referida emenda nao sofreram nenhuma modificagéo e,
portanto, continuam com status de norma constitucional, em razdo do art. 5, 8
2° da CF, vez que os tratados de direitos humanos sdo normas materialmente
constitucionais, pois versam sobre os direitos e garantias individuais e integram
o chamado “bloco de constitucionalidade”. O que pode mudar, no entanto, é

que esses tratados anteriores a EC/45 podem passar a ter equivaléncia de

T CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto &
protecao dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. Texto da conferéncia proferida pelo
Autor no painel inaugural da 111 Conferéncia Nacional de Direitos humanos, realizada no Congresso
Nacional em Brasilia, no dia 13 de maio de 1998 apud BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu;
ARAUJO, Nadia de (Org.). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p. 52.

2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Reforma do Judiciario e os Tratados de Direitos humanos. [Artigo
cientifico]l. = 2005.  Disponivel —em:  <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/
arquivoid_63.pdf>. Acesso em: 04 dez. 2005.
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emenda constitucional se forem aprovados, novamente, mas agora com 0
quorum qualificado do 8§ 3° do art. 5°.

Sobre o exposto, entende Gomes”:

Espera-se que o Congresso brasileiro, o mais pronto possivel,
ratifigue todos os tratados sobre direitos humanos, nos termos da
nova exigéncia, para coloca-los inteiramente no nivel constitucional.
Sem prejuizo desse avanco legislativo (que pode ndo ocorrer em
pouco tempo), desde logo, parece ndo haver ddvida que os juizes e
tribunais ja podem (por forgca do § 2° do art. 5°) conferir natureza
constitucional a (pelo menos) todos os direitos contemplados nos
tratados que complementam os direitos fundamentais constitucionais
assim como aos ndo previstos no direito interno brasileiro (por
exemplo: a garantia do duplo grau de jurisdicdo no ambito criminal,
gue vem expressa no art. 8°, 2, "h" e 25 da C.A.D.H.).

Piovesan’ acerca da exigibilidade do quorum qualificado, afirma que
nao seria razoavel sustentar que os tratados de direitos humanos aprovados
antes da EC/45 ndo possuem status constitucional, ao passo que aqueles
aprovados pelo quorum qualificado possuiriam hierarquia constitucional t&o
somente em razdo do quorum. Nesse sentido, entende a referida autora que
esse quorum qualificado garante tdo somente a constitucionalidade formal,
promovendo a equivaléncia a emenda constitucional, ndo implicando dizer que
os demais tratados de direitos humanos néo possuem status de norma
constitucional, a constitucionalidade material.

Assim entende Piovesan’:

Desde logo, ha que afastar o entendimento de que, em face do § 3°,
do art. 5°, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum
qualificado de trés quintos demandado pelo aludido paragrafo.
Reitere-se que, por forca do art. 5°, § 2°, todos os tratados de direitos
humanos, independentemente do quorum de sua aprovacdo, sao
materialmente constitucionais. O quorum qualificado estd tao-
somente a reforcar tal natureza constitucional, ao adicionar um lastro
formalmente constitucional. Na hermenéutica dos direitos ha que
imperar uma légica material e ndo formal, orientada por valores, a
celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade humana. Isto
porque ndo seria razoavel sustentar que os tratados de direitos
humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal,

® GOMES, Luiz Flavio. Reforma do Judiciario. [Artigo cientifico]. 2004. Disponivel
em:<http://www.proomnis.com.br/public_html/article.php?story=20041202172429142>. Acesso em: 04
dez. 2005.

" PIOVESAN, Flavia. Reforma do judiciario e Direitos humanos. In: TAVARES, André Ramos;
LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jests (Coord.). Reforma do judiciario: analisada e comentada.
Séo Paulo: Método, 2005, passim.

™ Ibid., p. 72.
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enquanto os demais adquirissem hierarquia constitucional
exclusivamente em virtude de seu quorum de aprovagéo.

A autora observa, ainda, que com o advento do 8§ 3° do art. 5° surgem
duas categorias de tratados de direitos humanos, quais sejam: o0s
materialmente constitucionais e os material e formalmente constitucionais.

Diante do pressuposto de que os tratados de direitos humanos
anteriores a EC/45 néo perderam seu status de norma constitucional, Mazzuoli
indaga qual seria, entdo, a finalidade do § 3° do art. 5° da CF que confere aos
tratados de direitos humanos equivaléncia as emendas constitucionais, ja que
os tratados ja possuem status constitucional?

Para responder a essa pergunta, o autor supramencionado estabelece
a distincao entre status constitucional e equivaléncia a emenda constitucional.

Assim afirma o autor:

Mas ha diferenca em dizer que os tratados de direitos humanos tém
status de norma constitucional e dizer que eles sao equivalentes as
emendas constitucionais? No nosso entender a diferenca existe, e
nela esta fundada a Unica e exclusiva serventia do imperfeito § 3° do
art. 5° da Constituicdo, fruto da Emenda Constitucional n°® 45/2004.
Falar que um tratado tem status de norma constitucional € o mesmo
gue dizer que ele integra o bloco de constitucionalidade material (e
ndo formal) da nossa Carta Magna, o que € menos amplo que dizer
que ele é equivalente a uma emenda constitucional, o que significa
que esse mesmo tratado ja integra formalmente (além de
materialmente) o texto constitucional. Perceba-se que, neste ultimo
caso, 0 tratado assim aprovado sera, além de materialmente
constitucional, também formalmente constitucional. Assim, fazendo-
se uma interpretacdo sistematica do texto constitucional em vigor, a
luz dos principios constitucionais e internacionais de garantismo
juridico e de protecdo a dignidade humana, chega-se a seguinte
conclusdo: o que o texto constitucional reformado quis dizer é que
esses tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja tém
status de norma constitucional, nos termos do 8§ 2° do art. 5°, poderéo
ainda ser formalmente constitucionais (ou seja, ser equivalentes as
emendas constitucionais), desde que, a qualquer momento, depois de
sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo quorum do § 3° do
mesmo art. 5° da Constituic&o.”

Para Mazzuoli a diferenca estaria no fato de que o status de norma
constitucional confere apenas constitucionalidade material, enquanto que a
equivaléncia a emenda constitucional confere tanto constitucionalidade material

quanto formal, possuindo efeitos mais amplos.

® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Reforma do Judiciario e os Tratados de Direitos humanos. [Artigo
cientifico]l. = 2005.  Disponivel —em:  <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/
arquivoid_63.pdf>. Acesso em: 04 dez. 2005, p. 115.
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A pergunta que pode surgir em relacdo a essa diferenciacdo seria:
quais sao esses efeitos mais amplos em se atribuir a tais tratados equivaléncia
de emenda constitucional, além do seu status de norma constitucional?

Mazzuoli enumera dois efeitos, quais sejam:

1°) Eles passarao a reformar a Constituicdo, o que nédo é possivel
tendo apenas o status de norma constitucional. Ou seja, uma vez
aprovado certo tratado pelo quorum previsto pelo 8§ 3°, opera-se a
imediata reforma do texto constitucional conflitante, o que nao ocorre
pela sistematica do § 2° do art. 5°, em que os tratados de direitos
humanos (que tém nivel de normas constitucionais, sem contudo
serem equivalentes as emendas constitucionais) serdo aplicados
atendendo ao principio da primazia da norma mais favoravel ao ser
humano (expressamente consagrado pelo art. 4°, inc. Il, da Carta de
1988, segundo o qual o Brasil deve se reger nas suas relacfes
internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.).
Agora, uma vez aprovados pelo quorum que estabelece o § 3° do art.
5° da Constituicdo, os tratados de direitos humanos ratificados
integrardo formalmente a Constituicdo, uma vez que serdo
equivalentes as emendas constitucionais. Contudo, frise-se que essa
integracdo formal dos tratados de direitos humanos no ordenamento
brasileiro ndo abala a integracdo material que esses mesmos
instrumentos j4 apresentam desde a sua ratificacdo e entrada em
vigor no Brasil.

2°) Eles ndo poderdo ser denunciados, nem mesmo com projeto de
dendncia elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o
presidente da Republica responsabilizado em caso de
descumprimento a esta regra (0 que ndo é possivel fazer tendo os
tratados apenas status de norma constitucional). Assim sendo,
mesmo que um tratado de direitos humanos preveja expressamente a
sua denudncia, esta ndo podera ser realizada pelo presidente da
Republica unilateralmente (como é a pratica brasileira atual em
matéria de dendncia de tratados internacionais), € nem sequer por
meio de projeto de denuncia elaborado pelo Congresso Nacional,
uma vez que tais tratados equivalem as emendas constitucionais, que
sdo (em matéria de direitos humanos) clausulas pétreas do texto
constitucional.”’

Piovesan’®, ao observar essa possibilidade de dentncia do tratado de

direito humano ou nao, afirma:

Os tratados de direitos humanos materialmente constitucionais sao
suscetiveis de denuncia, em virtude das peculiaridades do regime de
direito internacional publico, sendo de rigor a democratizagdo do
processo de dendncia, com a necessaria participacdo do Legislativo.
Ja os tratados de direitos humanos material e formalmente
constitucionais sao insuscetiveis de denulncia.

" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Reforma do Judiciério e os Tratados de Direitos humanos. [Artigo
cientifico]. 2005. Disponivel em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/
arquivoid_63.pdf> . Acesso em: 04 dez. 2005, p. 120.

8 PIOVESAN, Flavia. Reforma do judiciério e Direitos humanos. In: TAVARES, André Ramos;
LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jests (Coord.). Reforma do judiciario: analisada e comentada.
Sao Paulo: Método, 2005, p.75.
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Diante de todo o exposto, € importante ressaltar a posicdo do Supremo
Tribunal Federal quanto ao tema em questéo, antes e depois do julgamento do
RE 466.343 em 03 de dezembro de 2008, por serem entendimentos contrarios
a posicdo defendida pelos autores acima descritos, e a posi¢cao adotada no
presente trabalho.

Durante anos, o STF defendeu a adocéo do sistema paritario, em que
os tratados internacionais de direitos humanos teriam hierarquia juridica de lei
ordinaria, infraconstitucional. Assim, os compromissos assumidos pelo Brasil
em virtude de atos, tratados, pactos ou acordos internacionais de que seja
parte, qualificavam-se como atos normativos infraconstitucionais, equiparando-
os a lei ordinaria.

Na mesma direcdo, Moraes’®, ao estabelecer a hierarquia dos tratados

internacionais, afirma que:

[...] devidamente incorporado, esse ato normativo caracteriza-se
como infraconstitucional para efeitos de controle de
constitucionalidade [...] os compromissos assumidos pelo Brasil em
virtude de atos, tratados, pactos ou acordos internacionais de que
seja parte, devidamente ratificados pelo Congresso Nacional e
promulgados e publicados pelo Presidente da Republica, apesar de
ingressarem no ordenamento juridico constitucional (CF, art. 5°, § 29),
ndo minimizam o conceito de soberania do Estado-povo na
elaboracdo de sua constituicdo, devendo, pois, sempre serem
interpretados com as limitag6es impostas constitucionalmente.

Com a inovagéo trazida pela Emenda Constitucional 45, adicionando o
§ 3° ao art. 5°, Lenza® esquematiza o posicionamento até entdo majoritario da

doutrina, afirmando o seguinte:

e Tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos e
desde que aprovados por 3/5 dos votos de seus membros, em
cada Casa do Congresso Nacional e em dois turnos de votagéo
(cf. art. 60, 8§ 2° e art. 5° 8§ 3°: equivalem a emendas
constitucionais, guardando, desde que observem os “limites do
poder de reforma”, estrita relacdo de paridade com as normas
constitucionais;

e Tratados e convencg@es internacionais sobre direitos humanos
aprovados pela regra anterior a Reforma e desde que nao forem
confirmadas pelo quorum qualificado: malgrado posicionamento
pessoal deste autor ja exposto, para as provas, seguindo o
entendimento que caminhava a jurisprudéncia do STF, guardam
estrita relacao de paridade normativa com as leis ordinarias;

" MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2002, p. 613.

8 |ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 279.
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e Tratados e convencdes internacionais de outra natureza: tém forca
de lei ordinaria.

Neste sentido, afirma Silva®*:

Isso quer dizer que as normas internacionais de direitos humanos sé
serdo recepcionadas como direito constitucional interno, formal, se o
decreto legislativo que as referendarem for aprovado nas condi¢des
indicadas, de acordo com o processo de formacdo de emendas
constitucionais previsto no art. 60 da Constituicdo [...] A diferenca
importante esta ai: as normas infraconstitucionais que violarem as
normas internacionais acolhidas na forma daquele § 3° sé&o
inconstitucionais, e ficam sujeitas ao sistema de controle de
constitucionalidade na via incidente como na via direta; as que nao
forem acolhidas desse modo, ingressam no ordenamento interno no
nivel da lei ordinaria e eventual conflito se resolvera, no nosso
entender, pelo modo de apreciacao da relacédo entre lei especial e lei
geral.

Como ja era de se esperar, esse posicionamento, até entdo adotado
majoritariamente, alterou-se por reconhecer o fato de que a Constituicdo
Federal de 1988 elevou os direitos humanos a condicdo de instrumento
modelador do Estado e garantidor da cidadania e, sendo assim, merecem
tratamento diferenciado.

Nesse contexto, anos depois, o STF decidiu entdo elevar a hierarquia
juridica dos tratados internacionais de direitos humanos, adotando a teoria da
supralegalidade, situacdo em que os referidos tratados teriam natureza
infraconstitucional, mas supralegal, melhor dizendo, seriam superiores as leis
ordinarias, sendo inferiores apenas as normas constitucionais, de forma que
tornou inaplicavel a legislacao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificagao.

Pode-se notar que mesmo com significativo avanco no entendimento
firmado pelo STF, este, ainda, ndo admitiu o fato de que a propria Constituicao
em seu art. 5°, § 2° conferiu aos tratados internacionais de direitos humanos
natureza constitucional.

Atualmente, com o julgamento do RE 466.343 em 03 de dezembro de
2008, o STF majoritariamente entendeu terem os tratados de direitos humanos
natureza juridica supralegal, ou seja, sdo superiores as leis infraconstitucionais,

sendo inferiores apenas a Constituicdo Federal.

81 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 183.
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Esse mesmo entendimento ja tinha sido defendido pelo Ministro
Sepulveda Pertence quando do julgamento do RHC n. 79.785-RJ no Supremo
Tribunal Federal, em maio de 2000, que interpretando o art. 5° 82° da
Constituicdo, afirmou terem os tratados de direitos humanos, hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal, em virtude da abertura constitucional aos
tratados internacionais que complementam ou ampliam os direitos e garantias

expressos na Constituicdo. Ressaltou em seu voto o referido Ministro que:

“Desde logo, participo do entendimento unanime do Tribunal que recusa a
prevaléncia sobre a Constituicdo de qualquer convencéao internacional (cf.
decisdo preliminar sobre o cabimento da Adin 1.480, cit., Inf. STF 48).” E
prosseguiu: “(...) Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o
sdo, com grande frequéncia, precisamente porque — algados ao texto
constitucional — se erigem em limitacbes positivas ou negativas ao
conteldo das leis futuras, assim como a recepcdo das anteriores a
Constituicdo (Hans Delsen, Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. M.
Fontes, UnB. 1990, p. 255). Se assim &, a primeira vista, parificar as leis
ordinarias os tratados a que alude o art. 5, § 2° da Constituicdo, seria
esvaziar de muito do seu sentido util a inovacéo, que, malgrado os termos
equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao
movimento de internalizacdo de direitos humanos. Ainda sem certezas
suficientemente amadurecidas, tendo assim — aproximando-se, creio, da
linha desenvolvida no Brasil por Cancado Trindade (Memorial em prol de
uma nova mentalidade quanto a protecao de direitos humanos nos planos
internacional e nacional em Arquivos de Direitos humanos, 2000. 1/3, 43) e
pela ilustrada Flavia Piovesan (A Constituicdo Brasileira de 1988 e os
Tratados Internacionais de Prote¢&o dos Direitos humanos, em E. Boucault
e N. Aragjo (org.). Os Direitos humanos e o Direito Interno) — a aceitar a
outorga de forca supralegal as convencdes de direitos humanos, de modo
a dar aplicagdo direta as suas normas — até, se necessario, contra a lei
ordinaria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando  ou ampliando os direitos e garantias dela
constantes.(PIOVESAN, 2002, p. 93)

E ainda, esse entendimento foi manifestado no HC n. 90172-SP, no
Supremo Tribunal Federal, em junho de 2007, em consonancia com o voto do

relator, Ministro Gilmar Mendes que assim afirmou:

Entendo que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convenc¢éo
Americana sobre Direitos humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica
(art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisao civil
do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacédo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificagdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cdédigo
Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n® 911/1669, assim como em relagdo ao
art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002).
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Necessario mencionar, ainda, que mesmo que o0 entendimento da
supralegalidade seja atualmente defendido majoritariamente no Supremo
Tribunal Federal, ele ndo é unanime, cabendo aqui ressaltar o posicionamento
defendido pelo ministro Celso de Mello, no HC 87.585-8 TO, em seu voto
proferido em 12/03/2008 e reafirmado no RE 466.343 em 03 de dezembro de
2008, afirmando que os tratados internacionais de direitos humanos possuem
hierarquia constitucional, corroborando, assim, o entendimento defendido no

presente trabalho. Em seu voto, proferiu o ministro:

“Vale dizer, essa nova percepgéo critica, legitimada pelo advento da EC n°
45/2004 — que introduziu um novo paradigma no cenario nacional —
estimula novas reflexdes, por parte do Supremo Tribunal Federal, em torno
das rela¢des da ordem juridica interna brasileira com o direito internacional
em matéria de direitos humanos.

[...]

Em decorréncia dessa reforma constitucional, e ressalvadas as hip6teses a
ela anteriores (considerado, quanto a estas, o disposto no § 2° do art. 5° da
Constituicéo), tornou-se possivel, agora, atribuir, formal e materialmente,
as convencgdes internacionais sobre direitos humanos, hierarquia juridico-
constitucional, desde que observado, quanto ao processo de incorporacao
de tais convencgbes, o ‘“iter” procedimental concernente ao rito de
apreciacdo e de aprovacdo das propostas de emenda a Constituicao,
consoante prescreve o 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo, embora
pessoalmente entenda superior a férmula consagrada pelo Art. 75, n. 22,
da Constituicdo argentina de 1853, na redacdo que lhe deu a Reforma de
1994,

E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja enfatizado, as
convencdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do
advento da EC n°® 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do art. 5° da
Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional,
promovendo sua integracdo e fazendo com que se subsumam a nogao
mesma de bloco de constitucionalidade.

Resta mencionar, nesse ponto, que o entendimento do Supremo
Tribunal Federal avancou significativamente, pois ao menos conferiu aos
tratados de direitos humanos importancia maior do que a lei ordinaria, mas
torna-se imprescindivel destacar e opor criticas no sentido de que o referido
tribunal ainda tem muito a caminhar, pois ainda ndo esta atendendo a
constituicdo na sua integralidade, que conferiu hierarquia constitucional aos
tratados de direitos humanos.

N&o obstante ao ja mencionado, no que diz respeito a hierarquia
juridica dos tratados internacionais, vale destacar outra teoria defendida entre
os doutrinadores.

Segundo alguns estudiosos, os tratados de direitos humanos tém

hierarquia supraconstitucional. Assim, em caso de conflitos com o direito
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interno, prevalecem sempre os tratados. Defensores dessa teoria destacam-se
Agustin Gordilho, André Goncalves Pereira, Fausto de Quadros, Hildebrando
Accioly e Marotta Rangel®.

Segundo eles, o direito internacional é superior ao Estado tendo,
portanto, supremacia sobre o direito interno.

Vale lembrar o posicionamento manifestado por Pereira e Quadros ao
interpretarem o art. 5°, 8 2° da CF/88, que em razdo da expressao “néo
excluem” contida no referido artigo, lhe atribuem a interpretacéo no sentido de
que as normas expressas na Constituicdo ndo podem prevalecer sobre os

tratados de direitos humanos:

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

Outra posicdo que merece ser destacada é a defendida por Rangel,
que defende a superioridade dos tratados de direitos humanos em virtude da

nocéo de unidade e solidariedade do género humano:

a superioridade do tratado em relacdo as normas do Direito Interno é
consagrada pela jurisprudéncia internacional e tem por fundamento a
nocdo de unidade e solidariedade do género humano e deflui
normalmente de principios juridicos fundamentais, tal como o pacta
sunt servanda e o voluntas civitatis maximae est servanda.®

8 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 91-93.

8 PEREIRA, André Goncalves e QUADROS, Fausto. Manual de direito internacional publico, 3 ed.
Coimbra: Almedina, 1993, p. 103 e p. 117 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito
Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 91-92.

% RANGEL, Vicente Marota. Os conflitos entre o Direito Interno e os Tratados Internacionais, Boletim
da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de Janeiro, 1967, p. 54-55 apud PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p.
92-93.
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3.4 Estudo de caso: analise constitucional do Pacto de San Jose
da Costa Rica, especificamente em relacdo a prisdo civil por
dividas.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida
como Pacto de San Jose da Costa Rica, aprovada no Brasil pelo Decreto
Legislativo n°® 27 de 26 de maio de 1992, e posta em vigor por meio do Decreto
n° 678, de 6 de novembro de 1992, publicado no DOU em 9 de novembro de
1992, como o proprio nome ja diz, refere-se a protecao dos direitos humanos
em Orbita internacional.

Face aos inumeros direitos ali protegidos, por ndo constituir o tema da
presente dissertacdo, serd abordado estritamente o art. 7, paragrafo 7° da
Convencao, que se refere quanto a possibilidade de prisao civil por dividas. A
polémica acerca da prisao civil torna-se interessante, vez que se contrapde ao
direito de liberdade, abrangido pelos direitos humanos. Além disso, o tema da
possibilidade de prisdo civil por dividas torna-se interessante, pois apresenta
contradicbes entre o disposto no Pacto de San Jose da Costa Rica e normas
de direito interno brasileiro.

Nesse diapasdo, de conflito entre norma internacional de direitos
humanos e norma de direito interno brasileiro, € que no presente capitulo
pretende-se aprofundar o tema objeto da dissertacdo, mediante analise de
caso, reforcando a influéncia dos tratados internacionais de direitos humanos
recepcionados no Brasil.

A Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos estatui em seu art.
7°, paragrafo 7° que “Ninguém deve ser detido por divida. Esse principio n&o
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigag&o alimentar.”

E importante destacar, do referido artigo, que a Unica hipotese em que
cabera a prisao civil por dividas é a do devedor de penséo alimenticia.

Estabelecendo uma comparacéo entre o art. 7°, paragrafo 7° do Pacto
de San Jose da Costa Rica e o art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo Federal de

1988, observa-se um conflito entre normas.
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O texto constitucional em seu art. 5°, inciso LXVII, assim afirma: “nédo
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagéo alimenticia e a do depositario infiel”.

Diante do preceito constitucional € permitida a prisdo civil em duas
situacbes, quais sejam, a do devedor de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel.

Quanto ao devedor de alimentos, a doutrina é pacifica quanto ao
cabimento da prisdo civil, uma vez que tanto o Pacto de San Jose da Costa
Rica quanto a Constituicdo Federal, admitem essa hipotese.

Entretanto, em relacéo a prisao civil do depositério infiel, ha divergéncia
doutrinéria decorrente da solugédo do conflito existente entre normas, vez que 0
Pacto de San Jose da Costa Rica ndo admite a prisdo do depositario infiel
enguanto que, na Constituicao, ela é permitida.

Ha que se ressaltar que o Brasil, ao ratificar o Pacto de San Jose da
Costa Rica, ndo formulou qualquer reserva pertinente a matéria, surgindo
davidas, portanto, da possibilidade juridica da priséo civil do depositério infiel.

Observa-se, nesse caso, a existéncia de um conflito entre um tratado
internacional de direitos humanos e a Constituicao Federal.

Para solucionar essa antinomia existente entre a Constituicdo Federal
e 0 Pacto de San Jose da Costa Rica, quatro teorias distintas propdem os
critérios a serem utilizados para tal solucéo.

Em primeiro lugar, pode-se citar a posicdo defendida pelos autores
Agustin Gordilho, André Goncalves Pereira, Fausto de Quadros, Hildebrando
Accioly e Marotta Rangel®®.

Para os referidos autores, os tratados de direitos humanos possuem
hierarquia supraconstitucional. Dessa forma, prevalecem sobre a Constituicdo
em caso de conflitos.

Esse entendimento, no entanto, € tido pela doutrina majoritaria como
uma proposicdo doutrindria, haja vista que ndo ha, em direito internacional
positivo, norma assecuratoria de tal primado.

Um segundo posicionamento € o defendido, principalmente, por
Piovesan®, que realizou um estudo aprofundado acerca do respectivo tema

com a publicacdo de sua obra “Direitos humanos e o Direito Constitucional

& Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 91-93.

% Ibid., passim.
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Internacional”, bem como por Mazzuoli®’ em sua obra “Alienacdo Fiduciaria em
Garantia e a Prisdo do Devedor-Fiduciante: uma visao critica a luz dos direitos
humanos”, e ainda, Trindade, em algumas de suas obras.

Segundo esses autores, os tratados internacionais de direitos humanos
possuem hierarquia juridica constitucional, em virtude do art. 5°, § 2° da
Constituicdo, que os incorporou ao rol de direitos constitucionalmente
garantidos.

Nesse sentido, ao conferir aos tratados de direitos humanos status
constitucional, afirmam os autores supra-mencionados que, em casos de
conflitos entre os tratados de direitos humanos e a Constituicdo, em razao de
possuirem a mesma hierarquia juridica, ndo € correto dizer que a solugcédo se
dara pela adocédo do critério “lei posterior revoga lei anterior”, uma vez que a
solucéo para esse conflito se situa no plano dos direitos fundamentais, que
implica a prevaléncia da norma mais favoravel ao individuo.

Piovesan, ao referir-se a solugdo do conflito em pauta, afirma:

Poder-se-ia imaginar, como primeira alternativa, a ado¢éo do critério
“lei posterior revoga lei anterior com ela incompativel”, considerando
a natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos. Contudo, um exame mais cauteloso da matéria aponta a
um critério de solucdo diferenciado, absolutamente peculiar ao
conflito em tela, que se situa no plano dos direitos fundamentais. E o
critério a ser adotado se orienta pela escolha da norma mais
favoravel a vitima. Vale dizer, prevalece a norma mais benéfica ao
individuo, titular do direito. O critério ou principio da aplicacdo do
dispositivo mais favoravel a vitima é nao apenas consagrado pelos
proprios tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos,
mas também encontra apoio na pratica ou jurisprudéncia dos 6rgéos
de supervisdo internacionais.®®

Na mesma esteira observa Trindade®®, deve-se escolher sempre a

norma que for mais benéfica ao individuo, ndo se tratando de primazia do

8 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Alienacdo fiduciaria em garantia e a prisdo do devedor-fiduciante:
uma visdo critica a luz dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris Editora, 1999, passim.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 115.

8 “Na ligdo lapidar de Antdnio Augusto Cancado Trindade: “[...] desvencilhamo-nos das amarras da
velha e ociosa polémica entre monistas e dualistas: neste campo de protecdo, ndo se trata de primazia do
direito internacional ou do direito interno, aqui em constante interacdo: a primazia é, no presente dominio,
da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos consagrados da pessoa humana, seja ela uma
norma de direito internacional ou de direito interno” (Anténio Augusto Cangado Trindade. A protecao
dos direitos humanos nos planos nacional e internacional: perspectivas brasileiras, San José de Costa
Rica/Brasilia. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1992, p. 317-318 apud PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.
115)
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direito interno ou do direito internacional, mas sim da primazia da pessoa
humana, ao lhe garantir a aplicacdo da norma que mais lhe favoreca.

Nesse contexto, afirma Piovesan:

Isto é, no plano de prote¢éo dos direitos humanos interagem o Direito
Internacional e o Direito interno movidos pelas mesmas necessidades
de protecdo, prevalecendo as normas que melhor protejam o ser
humano, tendo em vista que a primazia é da pessoa humana.®

O art. 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos corrobora o

posicionamento acima descrito, ao determinar que:

Nenhuma disposicdo da Convencéo pode ser interpretada no sentido
de limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados
Membros ou em virtude de Convencdes em que seja parte um dos
referidos Estados.

No mesmo sentido afirma Mazzuoli®*:

[...] um tratado internacional sobre direitos humanos sé tera efeitos
derrogatérios dos direitos e garantias fundamentais, quando trouxer,
consigo, mais direitos e mais garantias do que aqueles previstos no
texto constitucional, pois, como se viu, a primazia é da norma mais
favoravel ao ser humano.

Trindade, em relagdo a primazia da norma mais favoravel a vitima,
acrescenta que o direito interno constitucional e o direito internacional devem
atuar em conjunto, interagindo-se, e nao atuarem de forma a contraporem-se.

Afirma o autor®:

Cumpre abordar a teméatica dos direitos humanos tomando as normas
relevantes do direito internacional e do direito constitucional em
conjunto, conformando um todo harmdnico, e ndo mais contrapondo-
as, como no passado.

Analisando especificamente o Pacto de San Jose da Costa Rica

comparando-o com a Constituicdo Federal, Mazzuoli defende a prevaléncia do

% PIJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 115-116.

%1 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Alienac&o fiduciaria em garantia e a prisdo do devedor-fiduciante:
uma visao critica a luz dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris Editora, 1999, p. 128.

% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos humanos,
vol. I, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 23.
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referido Pacto, vez que € mais benéfico ao individuo, pois nega a possibilidade
de priséo civil do depositario infiel.

Afirma o referido autor que no caso do conflito entre o Pacto de San
Jose da Costa Rica e a Constituicdo Federal, esta-se diante de um conflito
entre dois interesses, quais sejam, o da liberdade do individuo e a propriedade
de um bem. Portanto, deve-se prevalecer o de maior valor que consiste na
liberdade do individuo, e consequentemente pela prevaléncia do Pacto em
relagdo a Constituicdo Federal. Afirma, ainda, que havendo conflito entre “duas
normas constitucionais, tera primazia a norma que der prevaléncia aos direitos
humanos, consoante dispbe o art. 4, inciso Il, da Constituicdo Federal”.
(MAZZUOLI, 1999, p. 126).

Ribeiro®® ao enfrentar a questdo, apresenta argumentos favoraveis a
prevaléncia do Pacto de San Jose da Costa Rica, expondo que, na verdade,
nao existem razodes legais para o descumprimento do referido Pacto, e que
aqueles que o descumprem, analisando isoladamente um artigo da
Constituicdo que prevé a prisdo do depositario infiel, estariam assim
procedendo por razdes politicas e econdbmicas, e ndo-legais. Observa, ainda,
que a prisao civil beneficiaria apenas aqueles que possuissem em suas maos o
monopolio do capital, ndo beneficiando os menos favorecidos.

Assim afirma a referida autora:

O maior Gbice, contudo, a obediéncia do tratado internacional situa-se
muito além do angulo legislativo e, sim, no angulo politico. Sdo os
interesses politicos e econdmicos que determinam a aplicabilidade ou
ndo de um dispositivo legal, assim como sua revogacdo e a criacao
de novas normas. N&o existe nenhuma raz&o de cunho legal para a
desobediéncia do tratado internacional e para a aceitacdo pura e
simples da norma constitucional contraria.*

Acrescenta ainda:

De todo o exposto, so resta chegar a uma conclusao: a de que nao
existe uma fundamentacédo legal profunda para a manutencdo da
prisdo civi. O que existe € a necessidade de se garantir a
movimentacdo de um mercado financeiro que possui, de um lado,
grandes bancos e financeiras e, de outro, um grupo de pessoas
desprotegidas pela usura daqueles. E forcoso reconhecer que a
inadimpléncia est4 grande e que a prisdo civil, um dos mais sérios
meios de se obrigar alguém a pagar uma divida, peca por varias

% RIBEIRO, Ménica Alves Costa. A prisio civil na alienacéo fiduciaria: uma visdo do instituto em face
da atipicidade do deposito e da nova ordem juridica internacional (com anexo atualizado de acordo com o
novo Codigo Civil). Rio de Janeiro: Forense, 2003, passim.

% Ibid., p. 114.
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irregularidades: s6 beneficia aqueles que possuem em suas maos o
monopdlio do capital; ndo beneficia o pequeno comerciante ou
mesmo o profissional liberal que ndo recebe honorarios pelo seu
trabalho; trata de maneira igual pessoas diferentes e que ndo pagam
por motivos diferentes e tem excluido da apreciacéo judicial os ilicitos
penais, em beneficio dos civis que conseguem, mais rapidamente, a
satisfacdo de seus interesses.*

Conclui Ribeiro, ressaltando a importancia dos direitos fundamentais e

de seu efetivo cumprimento, bem como do respeito as normas contidas nos

tratados internacionais dos quais o Brasil, por ato de vontade, € signatario:

N&o se pode deixar de manifestar a repulsa que se apresenta na
situacdo de um pais que aprova leis a serem cumpridas pelo cidadéo,
porém nao cumpre as leis que foram feitas, por ele inclusive, para
serem cumpridas e chega ao absurdo legislativo de afrontar um
dispositivo internacional, cerceando direitos humanos fundamentais
do cidad&o.*®

Posicdo favoravel a prevaléncia do Pacto de San Jose da Costa Rica

foi manifestada pelo Juiz Antdnio Carlos Malheiros, do Primeiro Tribunal de

Alcada do Estado de S&o Paulo, na Apelacdo n. 613.053-8, baseando-se na

hierarquia constitucional conferida aos tratados de direitos humanos,

afastando, dessa forma, a possibilidade de prisao civil do depositério infiel.

Argumentou o referido Juiz:

Diante de tais ensinamentos, pode-se concluir, com razoavel
tranqilidade, que os principios emanados dos tratados internacionais
a que o Brasil tenha ratificado, equivalem-se as préprias normas
constitucionais. Isto exposto, lembra-se que a Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, melhor conhecida como Pacto de San
Jose da Costa Rica, ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992
em seu art. 7°, paragrafo 7°, reza: “Nadie sera detenido por deudas.
Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimentos de deberes alimentarios”. Assim,
também e, data venia, notadamente, com base nisto, impossivel a
prisédo por divida em casos como o em tela. (PIOVESAN, 2002, p.
118-119)

No mesmo sentido, a posicdo do Des. Carlos Alberto Bencke:

PRISAO CIVIL — DEPOSITARIO INFIEL — HABEAS CORPUS -
Proibicdo da prisdo civel, pelo nosso ordenamento juridico, que
recepcionou a convengdo americana sobre direitos humanos,
aprovada em San José da Costa Rica. Aplicacdo do paragrafo 2° do
art. 5° da Constituicdo Federal, que enseja ao interessado invocar

% Ibid., p. 156.
% |bid., 168-169.



81

tratados internacionais, sem necessidade de legislacdo interna
especifica. Ordem concedida. (TJRS — HC 599070166 — RS — 52
C.Civ. — Rel. Des. Carlos Alberto Bencke — J. 15.04.1999) (JURIS
SINTESE, 2003)

Em derradeiro, vale lembrar os posicionamentos adotados pelo
Supremo Tribunal Federal, antes e depois do julgamento do RE 466.343 em 03
de dezembro de 2008, o STF.

A principio, em carater majoritario até o ano de 2008, o STF conferia
aos tratados internacionais de direitos humanos hierarquia juridica de lei
federal, equiparando os tratados a lei ordinaria, estabelecendo um sistema
paritario. E importante destacar que o STF néo fazia distincéo entre os tratados
internacionais de direitos humanos e os demais tratados. Todos possuiam a
mesma hierarquia juridica, qual seja, de lei infraconstitucional.

Partindo desse entendimento, o Supremo Tribunal Federal concluia
gue em caso de conflito entre a Constituicdo e os tratados de direitos humanos,
prevaleceria sempre a primeira, uma vez que os tratados eram tidos como
normas infraconstitucionais, sendo inferiores juridicamente a Constituicao.

Nesse sentido, entendia o Supremo Tribunal:

O exercicio do treay-making power, pelo Estado brasileiro — ndo
obstante o polémico art. 46 da Convencédo de Viena sobre o Direito
dos Tratados (ainda em curso de tramitacdo perante o Congresso
Nacional) — , estd sujeito a observancia das limitagdes juridicas
emergentes do texto constitucional. A Constituicdo qualifica-se como
o estatuto fundamental da Republica. Nessa condi¢éo, todas as leis e
tratados celebrados pelo Brasil estdo subordinados a autoridade
normativa desse instrumento basico. Nenhum valor juridico tera o
tratado internacional, que, incorporado ao sistema de Direito positivo
interno, transgredir, formal ou materialmente, o texto da Carta
Politica. (...). E que o sistema juridico brasileiro ndo confere qualquer
precedéncia hierarquico-normativa aos atos internacionais sobre o
ordenamento constitucional. E essencial reconhecer, portanto, que a
inconstitucionalidade de tratados internacionais impedira a aplicacao
de suas normas na ordem juridica interna brasileira (...). A relagéo de
eventual antinomia entre o tratado internacional e a Constituicdo da
Republica, impde que se atribua, dentro do sistema de Direito positivo
vigente no Brasil, irrestrita precedéncia hierarquica a ordem normativa
consubstanciada no texto constitucional (...). Foi por essa razdo — e
tendo presente o absoluto primado da Constituicdo da Republica
sobre os atos de Direito internacional publico — que o Pleno do
Supremo Tribunal Federal, atuando em sede de controle normativo
abstrato (Rp. N° 803-DF), declarou a inconstitucionalidade parcial da
Convencdo n° 110 da Organizacdo Internacional do Trabalho (RTJ
84/724, Rel. Min. DJACI FALCAO). (...) O fato irrecuséavel, no sistema
juridico vigente no ambito do Estado brasileiro, reside na
circunstancia de que todos os tratados e convencdes celebrados pelo
Brasil devem necessariamente conformar-se ao dominio normativo da
Constituicdo da Republica, sob pena de ineficdcia das clausulas
convencionais” (STF — Adin n°® 1.408-3/DF — Medida liminar, Diario da
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Justica, Secdo |, decisdo: 17-7-1996 - despacho do Min. Celso de
Mello)

Em relacdo a supremacia da Constituicdo Federal em detrimento de
tratado internacional de direitos humanos, pode-se citar, por exemplo, o
posicionamento do STF quando do julgamento do HC 73.044-SP, ao declarar
ser constitucional a priséo civil do depositario infiel mesmo sendo esta proibida
pelo Pacto de San Jose da Costa Rica, devidamente ratificado pelo Brasil.

Assim entendeu o Supremo:

HABEAS CORPUS PREVENTIVO - PRISAO CIVIL DE
DEPOSITARIO INFIEL DECRETADA EM AGAO DE DEPOSITO DE
BEM ALIENADO FIDUCIARIAMENTE (ART. 66 DA LEI N° 4.728/65 E
DECRETO-LEI N° 911/69) — ART. 5°, LXVII, DA CONSTITUICAO E
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA), DECR. N° 678/92 — ALEGACAO
DE PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA — | — Preliminar.
Questdo nova: prescricdo. O Tribunal a quo n&o pode ser
considerado coator quanto as questbes que ndo lhe foram
submetidas e, neste caso, a autoridade coatora continua sendo o Juiz
de primeiro grau: incompeténcia do Supremo Tribunal Federal.
Habeas corpus ndo conhecido nesta parte. Precedentes. Il. Mérito. 1.
A Constituicdo proibe a prisdo civil por divida, mas ndo a do
depositario que se furta a entrega de bem sobre o qual tem a posse
imediata, seja o depdsito voluntario ou legal (art. 5°, LXVII). 2. Os
arts. 1° (art. 66 da Lei n° 4.728/65) e 4° do Decreto-lei n® 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. 3. A prisao de
guem foi declarado, por deciséo judicial, como depositario infiel é
constitucional, seja quanto ao depdsito regulamentado no Caddigo
Civil como no caso de alienacado protegida pela clausula fiduciéria. 4.
Os compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de
gue 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 razao, o art. 7°, n°® 7, do Pacto de Sao José da
Costa Rica, (ninguém deve ser detido por divida: este principio ndo
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar) deve ser
interpretado com as limitagbes impostas pelo art. 5°, LXVII, da
Constituicdo. (STF — HC 73.044 — SP — 22 T. — Rel. Min. Mauricio
Corréa — DJU 20.09.1996) (JURIS SINTESE, 2003)

Nesta direcdo sustentou o Juiz Eugenio Achille Grandinetti:

AGRAVO REGIMENTAL - DEPOSITARIO INFIEL — HABEAS
CORPUS DENEGADO - PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA
QUE NAO REVOGOU O INSTITUTO DA PRISAO CIVIL -
PRECEDENTES DO STF - O instituto da prisédo civil do depositario
infiel n&o foi revogado pela convencdo americana de direitos
humanos, ou seja, pelo pacto de S&o José da Costa Rica,
confirmando decisédo do plenario do STF (HC 76.561 e RE 206.482),
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gue ja havia sido fixada em novembro de 1995 (HC 72.131). Agravo
improvido. (TAPR — AgRg 0126494401 — Ac. 10804 — 32 C.Civ. — Rel.
Juiz Eugenio Achille Grandinetti — DJPR 06.11.1998) (JURIS
SINTESE, 2003)

Quanto ao posicionamento anterior do Supremo, indmeras eram as
criticas. O sistema paritario feria claramente os direitos humanos, sem qualquer

justificativa plausivel.

Dentre as criticas opostas, ressalta-se a de Ribeiro, que destacou o
posicionamento até entdo majoritdrio ao afirmar que para se ter uma
constituicdo soberana, como defende o STF, é preciso, primeiramente, ter-se
uma constituicdo democrética, mas, para isso, devem-se resguardar os direitos
e garantias individuais do ser humano de forma que, se isso ndo ocorrer, nao
existird constituicdo democratica, mas sim a protecdo de uma elite dominante e

consequentemente, ndo haveria constituicdo soberana.

Assim exp0e a autora:

A grande preocupacdo do STF é resguardar a soberania nacional
através da imposicdo de uma Constituicdo que quer ser soberana.
Mas ndo ha Constituicdo soberana onde ndo ha Constituicao
democrética e ndo existe Constituicdo verdadeiramente democratica
se esta ndo respeitar os direitos e garantias individuais do cidad&o.
N&o ha Constituicdo democratica onde o que se busca sdo os
interesses de uma elite dominante e ndo os direitos civis e politicos
do cidad&o.*’

Face as inumeras criticas, e principalmente, com a evolugdo dos
direitos humanos cada vez mais valorizados e propagados internacionalmente,
o STF se viu obrigado a rever seu posicionamento.

Nesse sentido, reconhecendo o latente erro jurisprudencial, alterou o
entendimento anteriormente defendido, passando agora a valorizar mais 0s
direitos humanos.

O apice da mudanca no pensamento do Supremo Tribunal Federal foi o
julgamento do RE 466.343 em 03 de dezembro de 2008, em que 0 Supremo
decidiu que os tratados internacionais de direitos humanos possuem hierarquia
supralegal, estando acima das normas infraconstitucionais, no entanto,

inferiores apenas as normas constitucionais.

% RIBEIRO, Ménica Alves Costa. A prisio civil na alienacéo fiduciaria: uma visdo do instituto em face
da atipicidade do deposito e da nova ordem juridica internacional (com anexo atualizado de acordo com o
novo Codigo Civil). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 156.
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Nessa ocasido, a mudanca no entendimento do STF foi encabecada,
principalmente, pelo voto do ministro Gilmar Mendes, que considerou o0s
tratados de direitos humanos como sendo de natureza juridica supralegal e,
assim, entendeu ndo ser cabivel a prisdo civil do depositario infiel. No mesmo
sentido, foram os votos dos ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski,
Céarmen Lucia e Menezes Direito.

Quanto a impossibilidade da prisao civil do depositario infiel, deixaram
claro os referidos ministros que a questdo nao se tratou de prevaléncia do
tratado internacional de direitos humanos em face da Constituicdo, mas sim do
efeito paralisante do tratado de direitos humanos na legislacdo ordinaria que
regulou a matéria.

Ficou estampado que ndo houve revogacdo da Constituicdo em
relacéo a possibilidade de priséao civil do depositario infiel. A norma ainda existe
e continua valida, no entanto, perdeu seu efeito, pela revogacdo das
disposicbes infraconstitucionais que lhe davam aplicabilidade, em virtude do
Pacto de San Jose da Costa Rica.

Restou consignado, ainda, que a Constituicdo por si s6 ndo ordena a
prisdo civil do depositario infiel, mas tdo somente a possibilita, cabendo a
legislacdo infraconstitucional dar-lhe aplicabilidade.

No caso em comento, em virtude da adogdo da teoria da
supralegalidade, o tratado internacional em questdo paralisou os efeitos dos
dispositivos infraconstitucionais que garantiam a priséo civil do depositario infiel
e, assim, deixou de existir tal possibilidade.

Nesse sentido, afirmou o ministro Gilmar Mendes em seu voto no RE
466.343:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui
a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de
direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu carater especial em relagdo aos demais atos
normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-
los a legislac@o ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana.
Essa tese foi aventada, em sesséo de 29 de marco de 2000, no
julgamento do RHC n° 79.785-RJ, pelo voto do Eminente Relator,
Min. Sepulveda Pertence, que acenou com a possibilidade da
consideragdo dos tratados sobre direitos humanos como
documentos supralegais.
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Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da
Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a previséo
constitucional da priséo civil do depositério infiel (art. 5°, inciso LXVII)
nao foi revogada pela ratificacdo do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre Direitos
humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou
de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislagdo infraconstitucional que disciplina a matéria,
incluidos o art. 1.287 do Cdodigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n° 911,
de 1° de outubro de 1969.

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislacéo infraconstitucional posterior que com eles
seja conflitante também tem sua eficacia paralisada. E o que ocorre,
por exemplo, com o art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei
n°10.406/2002), que reproduz disposi¢do idéntica ao art. 1.287 do
Cadigo Civil de 1916.

Enfim, desde a ratificacdo pelo Brasil, no ano de 1992, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencao
Americana sobre Direitos humanos — Pacto de San José da Costa
Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicacdo da parte final do
art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a priséo civil do
depositério infiel.

No entanto, em sentido contrario, minoritariamente defendeu o ministro
Celso de Mello, acompanhado dos ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen
Gracie, que os tratados internacionais de direitos humanos possuem hierarquia
constitucional, o que corrobora com o entendimento defendido no presente
trabalho.

Com a mudancga jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal, foi
cancelada a Sumula 619 do STF e editado informativo de n. 531 do STF, que

tratou acerca da priséo civil do depositario infiel, que assim dispos:

Brasilia, 1° a 5 de dezembro de 2008 N° 531

Data (paginas internas): 11 de dezembro de 2008

Este Informativo, elaborado a partir de notas tomadas nas sessdes
de julgamento das Turmas e do Plenario, contém resumos nao-
oficiais de decisGes proferidas pelo Tribunal. A fidelidade de tais
resumos ao conteudo efetivo das decisGes, embora seja uma das
metas perseguidas neste trabalho, somente podera ser aferida apés
a sua publicacé@o no Diario da Justica.

Plenério

Priséo Civil e Depositario Infiel - 3

Em conclusdo de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus
em que se questionava a legitimidade da ordem de prisédo, por 60
dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a entregar o
bem do qual depositario, ndo adimplira a obrigacao contratual — v.
Informativos 471, 477 e 498. Entendeu-se que a circunstancia de o
Brasil haver subscrito o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
restringe a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de
prestacao alimenticia (art. 7°, 7), conduz a inexisténcia de balizas
visando a eficacia do que previsto no art. 5°, LXVII, da CF (“ndo
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a
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do depositério infiel;”). Concluiu-se, assim, que, com a introdu¢éo do
aludido Pacto no ordenamento juridico nacional, restaram
derrogadas as normas estritamente legais definidoras da custddia do
depositario infiel. Prevaleceu, no julgamento, por fim, a tese do
status de supralegalidade da referida Convencdo, inicialmente
defendida pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE
466343/SP, abaixo relatado. Vencidos, no ponto, os Ministros Celso
de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que a ela davam a
qualificagdo constitucional, perfilhando o entendimento expendido
pelo primeiro no voto que proferira nesse recurso. O Min. Marco
Aurélio, relativamente a essa questdo, se absteve de
pronunciamento.

HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008. (HC-87585)

Alienacdo Fiduciaria e Depositario Infiel - 8

Na linha do entendimento acima fixado, o Tribunal, por maioria,
desproveu recurso extraordinario no qual se discutia a
constitucionalidade da prisao civil do depositario infiel nos casos de
alienacao fiduciaria em garantia (DL 911/69: “Art. 4° Se o bem
alienado fiduciariamente n&o for encontrado ou ndo se achar na
posse do devedor, o credor podera requerer a conversao do pedido
de busca e apreensao, nos mesmos autos, em acao de depdsito, na
forma prevista no Capitulo I, do Titulo I, do Livro IV, do Cddigo de
Processo Civil.”) — v. Informativos 304, 449 e 498. Vencidos os
Ministros Moreira Alves e Sydney Sanches, que davam provimento
ao recurso.

RE 349703/RS, rel. orig. Min. llmar Galvédo, rel. p/ o acérdao Min.
Gilmar Mendes, 3.12.2008. (RE-34703)

Alienagéo Fiduciéaria e Depositério Infiel - 9

Seguindo a mesma orientacéo firmada nos casos supra relatados, o
Tribunal negou provimento a recurso extraordinario no qual se
discutia também a constitucionalidade da prisédo civil do depositario
infiel nos casos de alienacao fiduciaria em garantia — v. Informativos
449, 450 e 498.

RE 466343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 3.12.2008. (RE-466343)

Prisdo de Depositario Judicial Infiel e Revogacdo da Sumula 619
do STF

Na linha do entendimento acima sufragado, o Tribunal, por maioria,
concedeu habeas corpus, impetrado em favor de depositério judicial,
e averbou expressamente a revogacdo da Sumula 619 do STF (“A
prisdo do depositario judicial pode ser decretada no proprio processo
em que se constituiu o encargo, independentemente da propositura
de acdo de depdsito”). Vencido o Min. Menezes Direito que
denegava a ordem por considerar que o depositario judicial teria
outra natureza juridica, apartada da priséo civil propria do regime dos
contratos de depésitos, e que sua prisdo nao seria decretada com
fundamento no descumprimento de uma obrigacdo civil, mas no
desrespeito ao munus publico.

HC 92566/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008. (HC-92566)

Como se pbde constatar, face ao novo cenario jurisprudencial, sera
necessaria nova mudanca jurisprudencial, de forma que o Supremo Tribunal
Federal confirme, em carater majoritario, o entendimento manifestado pelo
ministro Celso de Mello e outros, garantindo status constitucional aos tratados

internacionais de direitos anteriores a emenda constitucional 45, pois s6 assim
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a Constituicao Federal de 1988 sera plenamente aplicada, quando privilegiar os
tratados internacionais de direitos humanos, garantindo-lhes natureza juridica

constitucional.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, podem-se chegar a algumas conclusoes e
posicoes a serem defendidas.

Primeiramente, faz-se necessario admitir a importancia dos direitos
humanos no cenario nacional, bem como internacional. Pode-se dizer que
representam o principal instrumento modelador dos Estados soberanos,
impondo parametros e limites a serem seguidos, em prol de uma sociedade
mais justa, fraterna e solidaria.

Os direitos humanos sdo os direitos basicos, minimos para a
convivéncia digna e pacifica dos povos. Nesse sentido, cabe ao Estado
protegé-los e aplicd-los como imperativo soberano de protecdo e garantia
fundamental.

Vale dizer, que os direitos humanos além de representarem clausula
pétrea na Constituicdo Federal de 1988, também tém influenciado o cenario
dos tratados internacionais, possuindo posi¢cdes de destaque, com privilégios
estampados.

Acerca dos tratados internacionais, observa-se o crescimento do direito
internacional publico, com o aumento de convencfes e tratados entre 0s
Estados soberanos.

No entanto, a executoriedade e a producdo de efeitos juridicos
desencadeados pelos tratados internacionais no direito nacional representam
grande preocupacdo tanto para o0s internacionalistas quanto para o0s
constitucionalistas, uma vez que podem estar em confronto normas de direito
internacional e de direito interno.

Para solucionar os conflitos existentes entre tratados e o direito
nacional de cada Estado, é necessario que se faca, antes, uma analise dos
tratados em geral, distinguindo os tratados relativos aos direitos humanos dos
tratados relacionados a outras matérias.

Mais uma vez, os direitos humanos ganham posicdo de destaque e
privilégio, possuindo tratamento diferenciado face a sua importancia e
significancia.

A protegcdo aos direitos humanos representa atualmente grande

preocupacao no plano internacional, bem como no direito nacional-estatal.
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Realidade essa que se concretiza nas diversas convencdes e tratados de
direitos humanos e, ainda, nas normas constitucionais que visam a prevaléncia
dos direitos e garantias da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € um marco
na protecdo as garantias e direitos individuais, tendo como principio maior o da
dignidade da pessoa humana.

Dada a importancia dos direitos humanos, a Constituicdo/88 consagrou
a dignidade da pessoa humana como principio basilar de todo o ordenamento
juridico e, portanto, conferiu aos tratados de direitos humanos hierarquia
juridica diferenciada, quando da sua incorporac¢éo no direito interno.

Essa diferenciacdo dedicada aos direitos humanos é fator essencial
para a solugcédo dos conflitos entre os tratados internacionais e o direito interno
brasileiro.

Foram apresentados no decorrer do trabalho diversos critérios de
solugédo para os conflitos existentes entre o direito internacional e o direito
interno. Cabe destacar, principalmente, aquele que se refere a possibilidade da
prisdo civil por dividas, apresentando conflito normativo entre o Pacto de San
Jose da Costa Rica e a Constituicdo Federal de 1988.

Como ja mencionado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 admite a prisdo civil em duas hipéteses: do devedor de prestagédo
alimenticia e a do depositario infiel. Todavia, o Pacto de San Jose da Costa
Rica, devidamente ratificado pelo Brasil, admite apenas a prisao civil no caso
do devedor de pensado alimenticia. Observa-se, nesse caso, um conflito entre
normas que carece ser solucionado.

A posicdo de autores como Agustin Gordilho, André Goncalves Pereira,
Fausto de Quadros, Hildebrando Accioly e Marotta Rangel, € no sentido de
conferir aos tratados de direitos humanos hierarquia supraconstitucional,
prevalecendo, portanto, sobre todas as demais disposi¢Oes legais que lhe
sejam contrarias, inclusive, sobre a Constituicdo Federal.

Essa posicéo, contudo, € ainda uma proposi¢cao doutrinaria, haja vista
que nao existe em direito internacional positivo norma assecuratoria de tal
primado. Portanto, esse entendimento ndo deve ser aplicado & solu¢do dos
conflitos entre direito internacional e direito interno.

A corrente que adota o sistema paritario, anteriormente defendida pelo

Supremo Tribunal Federal, entende ser a Constituicdo Federal inviolavel, ndo
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podendo se sobrepor sobre ela nenhuma norma que seja contraria. Adota-se o
culto a Constituicdo, por ser norma suprema do Estado soberano e, assim, os
tratados teriam natureza juridica equivalente as leis ordinérias,
infraconstitucionais.

Adotando o sistema paritario, a Constituicdo Federal prevaleceria sobre
o Pacto de San Jose da Costa Rica, admitindo a prisdo civil do depositario
infiel.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal evoluiu parcialmente
quando no julgamento do RE 466.343 em 03 de dezembro de 2008 revogou o
entendimento do sistema paritario e adotou a teoria da supralegalidade,
impedindo, assim, a prisado civil do depositario infiel. Isso, pois, ndo poderia o
Supremo, legitimo guardido da Constituicdo, em seus julgados, transgredir 0s
enunciados ali dispostos, violando expressamente a protecdo aos direitos
humanos constitucionalmente garantidos.

Em que pese ja exista grande evolucdo jurisprudencial,
especificamente quanto a impossibilidade da priséo civil do depositario infiel, o
assunto ainda ndo se esgotou. Vale lembrar que os fundamentos juridicos
apontados para a impossibilidade da prisdo do depositario infiel ndo foram
satisfatorios, o que pode, no futuro, por razbes diversas, implicar violacdo dos
direitos humanos.

O Supremo ainda néo reconheceu o status constitucional material aos
tratados internacionais de direitos humanos, anteriores a emenda constitucional
45, situacdo essa que devera ocorrer, para que se tenha o integral
cumprimento da Constituicdo Federal de 1988 que, em seu art. 5, § 2°, inseriu
no bloco de constitucionalidade os tratados de direitos humanos.

A atitude relutante do Supremo em reconhecer a constitucionalidade
material deve ser mencionada com criticas, pois o STF quer conferir o primado
da Constituicdo, sendo contrario, em parte, de suas proprias disposi¢coes.

E necessario conferir hierarquia constitucional aos tratados que versam
sobre os direitos humanos e, em consequéncia, garantir a prevaléncia dos
direitos e garantias da pessoa humana.

A posicdo adotada pela presente pesquisa é a defendia,
principalmente, pelos autores Flavia Piovesan, Valerio de O. Mazzuoli e A. A.
Cancado Trindade, que afirmam ter a Constituicdo/88 em seu art. 5°, § 2°,

conferido hierarquia juridica constitucional aos tratados de direitos humanos.
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Dessa forma, o conflito instaurado quanto a possibilidade de prisao civil
do depositario infiel seria entre normas de igual hierarquia constitucional,
adotando, assim, o critério de solucao pertinente aos direitos humanos. Nesse
caso, o critério a ser utilizado € o da norma mais favoravel, ndo se tratando de
prevaléncia do direito internacional ou interno, mas sim do primado da pessoa
humana que, por sua vez, esta expresso na propria Constituicdo Federal de
1988 em seu art. 4° inciso Il, que preceitua a prevaléncia dos direitos
humanos.

No que tange a Reforma do Judiciario, realizada por meio da Emenda
Constitucional 45, p6de-se observar a tentativa de apaziguamento dos conflitos
doutrindrios existentes em relacdo a hierarquia dos tratados de direitos
humanos. Contudo, essa tentativa ficou a desejar, uma vez que a Reforma
pode ensejar em interpretacdes equivocadas, como a de que somente 0s
tratados de direitos humanos aprovados pelo quorum qualificado € que teriam
hierarquia constitucional, o que ndo é verdade, haja vista que como se
demonstrou no decorrer do trabalho, eles j& possuiam status constitucional em
virtude do art. 5°, § 2, da CF.

Dessa forma, ndo se pode interpretar a referida emenda no sentido de
se excluir do rol dos direitos e garantias individuais constitucionais os tratados
de direitos humanos anteriores a sua elaboragdo, uma vez que correspondem
a clausula pétrea, nos termos do art. 60, § 4°, inc. IV, pois em razdo do § 2°, do
art. 5° da Constituicdo, ja possuiam constitucionalidade material.

Portanto, ndo é correto afirmar que somente os tratados de direitos
humanos com quorum qualificado possuem hierarquia constitucional. Na
verdade, todos os tratados de direitos humanos a possuem, a diferenca € que
uns sao dotados de constitucionalidade formal e material, enquanto outros
possuem apenas constitucionalidade material.

Diante desse cenario de discussdes e polémicas acerca do assunto,
seria coerente uma nova reforma constitucional, no sentido de esclarecer
expressamente a constitucionalidade material de todos os tratados de direitos
humanos, de forma a acabar com as davidas e controvérsias existentes. Outra
alternativa seria a aprovacado de todos os tratados de direitos humanos
anteriores a emenda 45, pelo quorum qualificado.

Por derradeiro, vale reiterar que, na verdade, ap0s a analise acerca da

natureza juridica dos tratados internacionais de direitos humanos, o escopo do
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presente trabalho foi dar a devida énfase quanto a importancia dos direitos
humanos no direito brasileiro, bem como internacional, asseverando serem
eles um imperativo para a convivéncia digna e pacifica dos povos, em prol de
uma sociedade mais justa, fraterna e solidaria.

Sem a prevaléncia dos direitos humanos, ndo ha que se falar em
justica social ou igualdade, pois ambas s6 serdo alcancadas apds o efetivo
respeito aos direitos humanos, com a consequente prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana e garantia da cidadania.

A grande influéncia dos direitos humanos nos tratados internacionais,
bem como no direito brasileiro, ndo se da tdo somente por conveniéncia, ou por
discursos ideoldgicos, mas sim por necessidade inerente a sociedade, que luta
por direitos e garantias fundamentais.

A adocdo dos direitos humanos como instrumento modelador do
Estado, na verdade, ndo se torna facultativa, mas imperativa, como requisito ao
sucesso da sociedade que carece de protecdo e cuidado, ja que o ser humano
e a vida digna s&o os bens mais preciosos que podem ser encontrados.

Assim, que se faca respeitar e aplicar os direitos humanos, rumo a um
pais, ou melhor, a um universo social digno, alicercado na justica social e na
paz entre 0s povos!

Convém registrar, por fim, que esta pesquisa ndo se esgota em Ssi
mesma, pelo contrario, abre portas para outras investigacoes.
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ANEXO A

Convencao Americana de Direitos Humanos (1969)
(Pacto de San José da Costa Rica)

Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, em San José de Costa Rica, em 22 de novembro de
1969 e ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992.

Preambulo
Os Estados Americanos signatarios da presente Convencéao,

Reafirmando seu propésito de consolidar neste Continente, dentro do quadro
das instituicbes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito dos direitos humanos essenciais;

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam do
fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de Ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados Americanos.

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da
Organizacédo dos Estados Americanos, na Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e
qgue foram reafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos internacionais,
tanto de ambito mundial como regional.

Reiterando que, de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria,
se forem criadas condicbes que permitam a cada pessoa gozar dos seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e
politicos; e

Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria
(Buenos Aires, 1967) aprovou a incorporacao a prépria Carta da Organizacdo
de normas mais amplas sobre os direitos econdmicos, sociais e educacionais e
resolveu que uma Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos
determinasse a estrutura, competéncia e processo dos 6rgdos encarregados
dessa matéria;

Convieram o seguinte:

PARTE | - DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS

Capitulo |

Enumeracgéo dos Deveres
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Artigo 1° - Obrigacéo de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos
e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condicao social.

2. Para efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano.
Artigo 2° - Dever de adotar disposi¢coes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda néo
estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados-
partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas nhormas
constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencéo, as medidas legislativas
ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.

Capitulo II

Direitos Civis e Politicos

Artigo 3° - Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda pessoa
tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.

Artigo 4° - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepc¢ao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta sé podera ser
imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de
tribunal competentes e em conformidade com a lei que estabeleca tal pena,
promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua
aplicacao a delitos aos quais néao se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada a delitos politicos, nem
a delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Ndo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetracdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplica-la a mulher em estado de gravidez.
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6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutacdo da pena, os quais podem ser concedidos em todos 0s caos. Nao se
pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisao
ante a autoridade competentes.

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena nao pode passar da pessoa do delinquente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento adequado a
sua condicdo de pessoas ndo condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos
adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel,
para seu tratamento.

6. As penas privativas de liberdade devem Ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacéo social dos condenados.

Artigo 6° - Proibicdo da escravidao e da servidao

1. Ninguém podera ser submetido a escravidao ou servidao e tanto estas como
o trafico de escravos e o trafico de mulheres sao proibidos em todas as suas
formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigatério.
Nos paises em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa de
liberdade acompanhada de trabalhos for¢cados, esta disposicdo ndo pode ser
interpretada no sentido de proibir o cumprimento da dita pena, imposta por um
juiz ou tribunal competente. O trabalho forcado ndo deve afetar a dignidade,
nem a capacidade fisica e intelectual do recluso.

3. Nao constituem trabalhos forcados ou obrigatorios para os efeitos deste
artigo:

4. os trabalhos ou servicos normalmente exigidos de pessoa reclusa em
cumprimento de sentenca ou resolucdo formal expedida pela autoridade
judiciaria competente. Tais trabalhos ou servicos devem ser executados sob a
vigilancia e controle das autoridades publicas, e os individuos que o0s
executarem ndo devem ser postos a disposicdo de particulares, companhias ou
pessoas juridicas de carater privado;

5. servico militar e, nos paises em que se admite a isencdo por motivo de
consciéncia, qualquer servi¢co nacional que a lei estabelecer em lugar daqueles;
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6. 0 servico em casos de perigo ou de calamidade que ameacem a existéncia
ou 0 bem-estar da comunidade;

7. o trabalho ou servico que faga parte das obrigag6es civicas normais.
Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal
1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicBes previamente fixadas pelas Constituicbes politicas dos Estados-
partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detenc&o ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da detencao e
notificada, sem demora, da acusacao ou das acusacdes formuladas contra ela.

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade por lei a exercer funcdes judiciais e
tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competentes, a fim de que decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisdo ou detencdo e ordene sua soltura, se a prisdo ou a detencdo forem
ilegais. Nos Estados-partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competentes, a fim de que este decida sobre a legalidade de tal
ameaca, tal recurso nao pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser
interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandatos
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemente
de obrigacao alimentar.

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

3. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso ndo compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;
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4. comunicacao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

5. concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacao de
sua defesa;

6. direito ao acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor,

7. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou néo, segundo a legislacao interna, se o acusado nao
se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei;

8. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter
0 comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que
possam lancar luz sobre os fatos;

9. direito de nédo ser obrigada a depor contra si mesma, nhem a confessar-se
culpada; e

10. direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

11. A confissdo do acusado sO é valida se feita sem coacdo de nenhuma
natureza.

12. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

13. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica.

Artigo 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em
que foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento
da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a
imposicao de pena mais leve, o delinquente devera dela beneficiar-se.

Artigo 10 — Direito a indenizacao

Toda pessoa tem direito a ser indenizada conforme a lei, no caso de haver sido
condenada em sentenca transitada em julgado, por erro judiciério.

Artigo 11 — Protecéo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.
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2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacéo.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

Artigo 12 — Liberdade de consciéncia e de religiao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de
mudar de religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar e divulgar
sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico
como em privado.

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de religido
ou de crencas.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as préprias crengas esta sujeita
apenas as limitacdes previstas em lei e que se facam necessarias para
proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos e as
liberdades das demais pessoas.

4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e
pupilos recebam a educacéo religiosa e moral que esteja de acordo com suas
préprias conviccoes.

Artigo 13 — Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse
direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e idéias de
qualquer natureza, sem consideracbes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeita a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessérias para assegurar:

3. 0 respeito dos direitos e da reputacéo das demais pessoas;

4. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da
moral publicas.

5. N&o se pode restringir o direito de expressao por vias e meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
freqUéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusédo
de informagdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacao e a circulacdo de idéias e opinides.
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6. A lei pode submeter os espetaculos a censura prévia, com 0 objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para protegcdo moral da infancia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

7. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacéao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Artigo 14 — Direito de retificacdo ou resposta

1. Toda pessoa, atingida por informagcdes inexatas ou ofensivas emitidas em
seu prejuizo, por meios de difuséo legalmente regulamentados e que se dirijam
ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgao de difusdo, sua
retificacdo ou resposta, nas condicdes que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das outras
responsabilidades legais em que se houver incorrido.

3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputacdo, toda publicacdo ou
empresa jornalistica, cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma
pessoa responsavel, que ndo seja protegida por imunidades, nem goze de foro
especial.

Artigo 15 — Direito de reuniao

E reconhecido o direito de reunido pacifica e sem armas. O exercicio desse
direito s6 pode estar sujeito as restricdes previstas em lei e que se facam
necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da seguranca
nacional, da seguranca ou ordem publicas, ou para proteger a saude ou a
moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

Artigo 16 — Liberdade de associacéo

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais, culturais,
desportivos ou de qualquer outra natureza.

2. O exercicio desse direito s6 pode estar sujeito as restricdes previstas em lei
e que se facam necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da
seguranca nacional, da seguranca e da ordem publicas, ou para proteger a
saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

3. O presente artigo ndo impede a imposicao de restricdes legais, e mesmo a
privacdo do exercicio do direito de associacdo, aos membros das forcas
armadas e da policia.

Artigo 17 — Protecéo da familia

7z

1. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado.
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2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e
de constituirem uma familia, se tiverem a idade e as condi¢cdes para isso
exigidas pelas leis internas, na medida em que néo afetem estas o principio da
nao-discriminagéo estabelecido nesta Convencéo.

3. O casamento nado pode ser celebrado sem o consentimento livre e pleno dos
contraentes.

4. Os Estados-partes devem adotar as medidas apropriadas para assegurar a
igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de responsabilidades dos
cOnjuges quanto ao casamento, durante 0 mesmo e por ocasido de sua
dissolucdo. Em caso de dissolucdo, serdo adotadas as disposicdes que
assegurem a protecdo necessaria aos filhos, com base unicamente no
interesse e conveniéncia dos mesmos.

5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do
casamento, como aos nascidos dentro do casamento.

Artigo 18 — Direito ao nome

Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um
destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante
nomes ficticios, se for necessario.

Artigo 19 — Direitos da crianca

Toda crianca tera direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor
requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.

Artigo 20 — Direito a nacionalidade
1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territrio houver
nascido, se nao tiver direito a outra.

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade, nem do
direito de muda-la.

Artigo 21 — Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar
esse UsO e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o
pagamento de indenizacdo justa, por motivo de utilidade publica ou de
interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo
homem, devem ser reprimidas pela lei.

Artigo 22 — Direito de circulacao e de residéncia
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1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tem o
direito de nele livremente circular e de nele residir, em conformidade com as
disposicoes legais.

2. Toda pessoa tera o direito de sair liviemente de qualquer pais, inclusive de
seu proéprio pais.

3. O exercicio dos direitos supracitados ndo pode ser restringido, sendo em
virtude de lei, na medida indispensavel, em uma sociedade democratica, para
prevenir infracdes penais ou para proteger a seguranca nacional, a seguranca
ou a ordem publicas, a moral ou a saude publicas, ou os direitos e liberdades
das demais pessoas.

4. O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também ser
restringido pela lei, em zonas determinadas, por motivo de interesse publico.

5. Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do qual for nacional e nem
ser privado do direito de nele entrar.

6. O estrangeiro que se encontre legalmente no territorio de um Estado-parte
na presente Convencao so podera dele ser expulso em decorréncia de decisao
adotada em conformidade com a lei.

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territorio estrangeiro,
em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos
politicos, de acordo com a legislagdo de cada Estado e com as Convencgdes
internacionais.

8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais,
seja ou nao de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja
em risco de violagdo em virtude de sua raga, nacionalidade, religido, condicéo
social ou de suas opinides politicas.

9. E proibida a expuls&o coletiva de estrangeiros.

Artigo 23 — Direitos politicos

1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

2. de participar da conducdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio
de representantes livremente eleitos;

3. de votar e ser eleito em eleicdes periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a livre
expressao da vontade dos eleitores; e

4. de ter acesso, em condicbes gerais de igualdade, as funcdes publicas de
seu pais.

5. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades, a que se refere o
inciso anterior, exclusivamente por motivo de idade, nacionalidade, residéncia,
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idioma, instrucdo, capacidade civili ou mental, ou condenacdo, por juiz
competentes, em processo penal.

Artigo 24 — lgualdade perante a lei

Todas as pessoas sao iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminacéo alguma, a igual protecao da lei.

Artigo 25 — Protecéo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicao, pela lei ou pela presente Convengao, mesmo quando tal violagéo
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas funcdes
oficiais.

2. Os Estados-partes comprometem-se:

3. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

4. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

5. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda deciséo
em gue se tenha considerado procedente o recurso.

Capitulo Il
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
Artigo 26 — Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante cooperacédo internacional, especialmente econémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacédo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Capitulo IV

Suspenséo de Garantias, Interpretacao e Aplicacéo

Artigo 27 — Suspenséao de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace
a independéncia ou seguranca do Estado-parte, este podera adotar as
disposicbes que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias
da situacdo, suspendam as obrigagbes contraidas em virtude desta
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Convencao, desde que tais disposicbes ndo sejam incompativeis com as
demais obrigacbes que lhe impde o Direito Internacional e ndao encerrem
discriminacédo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo,, idioma, religido
ou origem social.

2. A disposicao precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos
determinados nos seguintes artigos: 3° (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal), 6°
(proibicdo da escraviddo e da serviddo), 9° (principio da legalidade e da
retroatividade), 12 (liberdade de consciéncia e religido), 17 (protecdo da
familia), 18 (direito ao nome), 19 (direitos da crianca), 20 (direito a
nacionalidade) e 23 (direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para
a protecédo de tais direitos.

3. Todo Estado-parte no presente Pacto que fizer uso do direito de suspenséo
devera comunicar imediatamente aos outros Estados-partes na presente
Convencao, por intermédio do Secretario Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, as disposicfes cuja aplicacdo haja suspendido, os motivos
determinantes da suspensado e a data em que haja dado por determinada tal
suspensao.

Artigo 28 — Clausula federal

1. Quando se tratar de um Estado-parte constituido como Estado federal, o
governo nacional do aludido Estado-parte cumprira todas as disposicfes da
presente Convencdo, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce
competéncia legislativa e judicial.

2. No tocante as disposicdes relativas as matérias que correspondem a
competéncia das entidades competentes da federagcdo, o governo nacional
deve tomar imediatamente as medidas pertinentes, em conformidade com sua
Constituicdo e com suas leis, a fim de que as autoridades competentes das
referidas entidades possam adotar as disposi¢cdes cabiveis para o cumprimento
desta Convengéao.

3. Quando dois ou mais Estados-partes decidirem constituir entre eles uma
federacao ou outro tipo de associagao, diligenciardo no sentido de que o pacto
comunitario respectivo contenha as disposicbes necessarias para que
continuem sendo efetivas no novo Estado, assim organizado, as normas da
presente Convencao.

Artigo 29 — Normas de interpretacao

Nenhuma disposicdo da presente Convencao pode ser interpretada no sentido
de:

1. permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo e
0 exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-los
em maior medida do que a nela prevista;
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2. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude
de Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados;

3. excluir outros direitos e garantias que séo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democrética representativa de governo;

4. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

Artigo 30 — Alcance das restrigdes

As restricBes permitidas, de acordo com esta Convencao, ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas senéo de
acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o
propdsito para o qual houverem sido estabelecidas.

Artigo 31 — Reconhecimento de outros direitos

Poderao ser incluidos, no regime de protecdo desta Convencéo, outros direitos
e liberdades que forem reconhecidos de acordo com 0S processos
estabelecidos nos artigos 69 e 70.

Capitulo V

Deveres das Pessoas

Artigo 32 — Correlagao entre deveres e direitos

1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
humanidade.

2. Os direitos de cada pessoa séo limitados pelos direitos dos demais, pela
seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma
sociedade democratica.

PARTE Il - MEIOS DE PROTECAO

Capitulo VI

Orgdos Competente

Artigo 33 — Sdo competentes para conhecer de assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-partes nesta

Convencéo:

1. a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Comissao; e
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2. a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Corte.

Capitulo VII
Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Sec¢éo 1 — Organizacgéo

Artigo 34 — A Comisséao Interamericana de Direitos Humanos compor-se-a de
sete membros, que deverdo ser pessoas de alta autoridade moral e de
reconhecido saber em matéria de direitos humanos.

Artigo 35 — A Comisséao representa todos os Membros da Organizacdo dos
Estados Americanos.

Artigo 36 — 1. Os membros da Comissao serao eleitos a titulo pessoal, pela
Assembléia Geral da Organizacdo, a partir de uma lista de candidatos
propostos pelos governos dos Estados-membros.

2. Cada um dos referidos governos pode propor até trés candidatos, nacionais
do Estado que os propuser ou de qualguer outro Estado-membro da
Organizacédo dos Estados Americanos. Quando for proposta uma lista de trés
candidatos, pelo menos um deles devera ser nacional de Estado diferente do
proponente.

Artigo 37 — 1. Os membros da Comissao serdo eleitos por quatro anos e so
poderdo ser reeleitos uma vez, porém o mandato de trés dos membros
designados na primeira eleicdo expirara ao cabo de dois anos. Logo depois da
referida eleicdo, ser8o determinados por sorteio, na Assembléia Geral, os
nomes desses trés membros.

2. Nao pode fazer parte da Comissdo mais de um nacional de um mesmo pais.
Artigo 38 — As vagas que ocorrerem na Comissédo, que ndo se devam a
expiracdo normal do mandato, serdo preenchidas pelo Conselho Permanente

da Organizacao, de acordo com o que dispuser o Estatuto da Comissao.

Artigo 39 — A Comissao elaborara seu estatuto e submeté-lo-4 a aprovacéo da
Assembléia Geral e expedira seu proprio Regulamento.

Artigo 40 — Os servicos da Secretaria da Comissao devem ser desempenhados
pela unidade funcional especializada que faz parte da Secretaria Geral da
Organizacdo e deve dispor dos recursos necessarios para cumprir as tarefas
gue lhe forem confiadas pela Comisséo.

Sec¢éo 2 — Fungoes

Artigo 41 — A Comisséo tem a funcéo principal de promover a observéancia e a
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defesa dos direitos humanos e, no exercicio de seu mandato, tem as seguintes
fungdes e atribuicdes:

1. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América,

2. formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros, quando
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em
prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus preceitos
constitucionais, bem como disposi¢cdes apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos;

3. preparar estudos ou relatérios que considerar convenientes para 0
desempenho de suas funcgdes;

4. solicitar aos governos dos Estados-membros que lhe proporcionem
informac0des sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;

5. atender as consultas que, por meio da Secretaria Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos, lhe formularem os Estados-membros sobre questbes
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades,
prestar-lhes o assessoramento que |hes solicitarem;

6. atuar com respeito as peticdes e outras comunicacdes, no exercicio de sua
autoridades, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencao; e

7. apresentar um relatério anual a Assembléia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos.

Artigo 42 — Os Estados-partes devem submeter a Comissdo coOpia dos
relatorios e estudos que, em seus respectivos campos, submetem anualmente
as Comissbes Executivas do Conselho Interamericano Econdémico e Social e
do Conselho Interamericano de Educacédo, Ciéncia e Cultura, a fim de que
aguela zele para que se promovam os direitos decorrentes das normas
econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires.

Artigo 43 — Os Estados-partes obrigam-se a proporcionar a Comissdo as
informagdes que esta Ihes solicitar sobre a maneira pela qual seu direito interno
assegura a aplicacao efetiva de quaisquer disposi¢cdes desta Convencéo.

Secédo 3 — Competéncia

Artigo 44 — Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidades nao
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da
Organizacdo, pode apresentar a Comissao peticdes que contenham denuncias
ou queixas de violacdo desta Convencéao por um Estado-parte.

Artigo 45 — 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificacdo desta Convencdo, ou de adesdo a ela, ou em
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qualquer momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da
Comisséo para receber e examinar as comunica¢gdes em que um Estado-parte
alegue haver outro Estado-parte incorrido em violacdes dos direitos humanos
estabelecidos nesta Convencao.

2. As comunicac0Oes feitas em virtude deste artigo s6 podem, ser admitidas e
examinadas se forem apresentadas por um Estado-parte que haja feito uma
declaracdo pela qual reconheca a referida competéncia da Comissdo. A
Comissdo nao admitirA nenhuma comunicagdo contra um Estado-parte que
nao haja feito tal declaracao.

3. As declaracdes sobre reconhecimento de competéncia podem ser feitas para
gue esta vigore por tempo indefinido, por periodo determinado ou para casos
especificos.

4. As declaracdes serdao depositadas na Secretaria Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos, a qual encaminhara copia das mesmas aos Estados-
membros da referida Organizacao.

Artigo 46 — 1. Para que uma peticdo ou comunicacao apresentada de acordo
com 0s artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comisséo sera necessario:

1. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicao interna, de
acordo com os principios de Direito Internacional geralmente reconhecidos;

2. que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em
que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da deciséo
definitiva;

3. que a matéria da peticdo ou comunicacdo ndo esteja pendente de outro
processo de solucéo internacional; e

4. que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do
representante legal da entidade que submeter a peticéo.

2. As disposicfes das alineas "a" e "b" do inciso 1 deste artigo ndo se aplicaréo
quando:

1. ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protecao do direito ou direitos que se alegue tenham sido
violados;

2. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o
acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido ele impedido de
esgota-los; e

3. houver demora injustificada na decisédo sobre os mencionados recursos.

Artigo 47 — A Comissao declarara inadmissivel toda peticdo ou comunicagao
apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 quando:
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1. ndo preencher algum dos requisitos estabelecidos no artigo 46;

2. ndo expuser fatos que caracterizem violagao dos direitos garantidos por esta
Convencao;

3. pela exposicdo do préprio peticionario ou do Estado, for manifestamente
infundada a peticdo ou comunicagao ou for evidente sua total; improcedéncia;
ou

4. for substancialmente reproducdo de peticdo ou comunicacdo anterior, ja
examinada pela Comisséo ou por outro organismo internacional.

Secéo 4 — Processo

Artigo 48 — 1. A Comisséo, ao receber uma peticdo ou comunicagao na qual se
alegue a violacdo de qualquer dos direitos consagrados nesta Convencéao,
procedera da seguinte maneira:

1. se reconhecer a admissibilidade da peticdo ou comunicagdo, solicitara
informacdes ao Governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apontada
como responsavel pela violacdo alegada e transcreverd as partes pertinentes
da peticdo ou comunicacdo. As referidas informacbes devem ser enviadas
dentro de um prazo razoavel, fixado pela Comissdo ao considerar as
circunstancias de cada caso:

2. recebidas as informacdes, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam
elas recebidas, verificara se existem ou subsistem os motivos da peticdo ou
comunicacdo. No caso de ndo existirem ou ndo subsistirem, mandara arquivar
0 expediente;

3. podera também declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da peticéo
ou comunicacdo, com base em informagao ou prova supervenientes;

4. se o0 expediente ndo houver sido arquivado, e com o fim de comprovar os
fatos, a Comisséo procedera, com conhecimento das partes, a um exame do
assunto exposto na peticdo ou comunicacdo. Se for necessario e conveniente,
a Comissdo procederda a uma investigacdo para cuja eficaz realizacdo
solicitara, e os Estados interessados |he proporcionardo, todas as facilidades
necessarias.

5. poderd pedir aos Estados interessados qualquer informacdo pertinente e
receberd, se isso for solicitado, as exposi¢cdes verbais ou escritas que
apresentarem os interessados; e

6. por-se-4 a disposicdo das partes interessadas, a fim de chegar a uma
solucdo amistosa do assunto, fundada no respeito aos direitos reconhecidos
nesta Convencao.

7. Entretanto, em casos graves e urgentes, pode ser realizada uma
investigagdo, mediante prévio consentimento do Estado em cujo territorio se
alegue houver sido cometida a violagéo, tdo somente com a apresentacao de
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uma peticdo ou comunicacdo que reuna todos os requisitos formais de
admissibilidade.

Artigo 49 — Se se houver chegado a uma solucdo amistosa de acordo com as
disposi¢bes do inciso 1, "f", do artigo 48, a Comissdao redigira um relatério que
sera encaminhado ao peticionario e os Estados-partes nesta Convencéo e
posteriormente transmitido, para sua publicacdo, ao Secretario Geral da
Organizacao dos Estados Americanos. O referido relatorio conterd uma breve
exposicao dos fatos e da solugéo alcancada. Se qualquer das partes no caso o
solicitar, ser-lhe-4 proporcionada a mais ampla informacao possivel.

Artigo 50 — 1. Se néo se chegar a uma solucdo, e dentro do prazo que for
fixado pelo Estatuto da Comisséo, esta redigird um relatério o qual expora os
fatos e suas conclusdes. Se o relatorio ndo representar, no todo ou em parte, 0
acordo unanime dos membros da Comissao, qualquer deles podera agregar ao
referido relatério seu voto em separado. Também se agregardo ao relatério as
exposicdes verbais ou escritas que houverem sido feitas pelos interessados em
virtude do inciso 1, "e", do artigo 48.

2. O relatério sera encaminhado aos Estados interessados, aos quais nao sera
facultado publica-lo.

3. Ao encaminhar o relatdrio, a Comissao pode formular as proposicdes e
recomendacdes que julgar adequadas.

Artigo 51 — 1. Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados
interessados do relatorio da Comissao, o assunto nao houver sido solucionado
ou submetido a decisdo da Corte pela Comisséo ou pelo Estado interessado,
aceitando sua competéncia, a Comissao podera emitir, pelo voto da maioria
absoluta dos seus membros, sua opinido e conclusbes sobre a questdo
submetida a sua consideracao.

1. A Comisséo fara as recomendacdes pertinentes e fixard um prazo dentro do
qual o Estado deve tomar as medidas que |he competir para remediar a
situacdo examinada.

2. Transcorrido o prazo fixado, a Comisséo decidir4, pelo voto da maioria
absoluta dos seus membros, se o Estado tomou ou ndo as medidas adequadas
e se publica ou ndos seu relatorio.

Capitulo VI

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Sec¢éo 1 - Organizacgao

Artigo 52 — 1. A Corte compor-se-a de sete juizes, nacionais dos Estados-
membros da Organizacédo, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta

autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos
humanos, que reunam as condicfes requeridas para o exercicio das mais



113

elevadas funcdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam
nacionais, ou do Estado que os propuser como candidatos.

2. Nao deve haver dois juizes da nacionalidade.

Artigo 53 — 1. Os juizes da Corte serdo eleitos, em votacao secreta e pelo voto
da maioria absoluta dos Estados-partes na Convencgdo, na Assembléia Geral
da Organizacao, a partir de uma lista de candidatos propostos pelos mesmos
Estados.

1. Cada um dos Estados-partes pode propor até trés candidatos nacionais do
Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado-membro da organizacao
dos Estados Americanos. Quando se propuser uma lista de trés candidatos,
pelo menos um deles devera ser nacional dos Estado diferente do proponente.

Artigo 54 — 1. Os juizes da Corte serdo eleitos por um periodo de seis anos e
s6 poderao ser reeleitos uma vez. O mandato de trés dos juizes designados na
primeira eleicdo expirara ao cabo de trés anos. Imediatamente depois da
referida eleicdo, determinar-se-ao por sorteio, na Assembléia Geral, 0s nomes
desses trés juizes.

2. O juiz eleito para substituir outro, cujo mandato n&o haja expirado,
completara o periodo deste.

3. Os juizes permanecerdo em suas funcdes até o término dos seus mandatos.
Entretanto, continuardo funcionando nos casos de que ja houverem tomado
conhecimento e que encontrem em fase de sentenca e, para tais efeitos, ndo
serao substituidos pelos novos juizes eleitos.

Artigo 55 — 1. O juiz, que for nacional de algum dos Estados-partes em caso
submetido a Corte, conservara o seu direito de conhecer mesmao.

2. Se um dos juizes chamados a conhecer do caso for de nacionalidade de um
dos Estados-partes, outro Estado-parte no caso podera designar uma pessoa
de sua escolha para integrar a Corte, na qualidade de juiz ad hoc.

3. Se, dentre os juizes chamados a conhecer do caso, nenhum dor da
nacionalidade dos Estados-partes, cada um destes podera designar um juiz ad
hoc.

4. O juiz ad hoc deve reunir os requisitos indicados no artigo 52.

5. Se varios Estados-partes na Convencéao tiverem o0 mesmo interesse no caso,
serdo considerados como uma sO6 parte, para os fins das disposicoes
anteriores. Em caso de duvida, a Corte decidira.

Artigo 56 — O quorum para as deliberacdes da Corte € constituido por cinco
juizes.

Artigo 57 — A Comissao comparecera em todos os casos perante a Corte.
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Artigo 58 — 1. A Corte terd sua sede no lugar que for determinado, na
Assembléia Geral da Organizacdo, pelos Estados-partes na Convencdo, mas
podera realizar reunides no territorio de qualquer Estado-membro da
Organizagdo dos Estados Americanos em que considerar conveniente, pela
maioria dos seus membros e mediante prévia aquiescéncia do Estado
respectivo. Os Estados-partes na Convencao podem, na Assembléia Geral, por
dois tercos dos seus votos, mudar a sede da Corte.

2. A Corte Designara seu Secretario.

3. O Secretario residird na sede da Corte e devera assistir as reunides que ela
realizar for da mesma.

Artigo 59 — A Secretaria da Corte sera por esta estabelecida e funcionara sob a
direcdo do Secretario Geral da Organizacdo em tudo o que ndo for
incompativel com a independéncia da Corte. Seus funcionarios serao
nomeados pelo Secretario Geral da Organizacdo, em consulta com o
Secretario da Corte.

Artigo 60 — A Corte elaborard seu Estatuto e submeté-lo-4 a aprovacao da
Assembléia Geral e expedira seu Regimento.

Secéo 2 — Competéncia e funcdes

Artigo 61 — 1. Somente os Estados-partes e a Comissédo tém direito de
submeter um caso a deciséo da Corte.

2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que sejam
esgotados 0s processos previstos nos artigos 48 a 50.

Artigo 62 — 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificacdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em
qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatoria, de
pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em todos o0s
casos relativos a interpretacéo ou aplicacao desta Convencao.

2. A declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera ser
apresentada ao Secretario Geral da Organizacdo, que encaminhara copias da
mesma a outros Estados-membros da Organizacao e ao Secretério da Corte.

A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposicbes desta Convencado, que lhe seja
submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham reconhecido ou
reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como
prevéem 0S incisos anteriores, sejas por convencdo especial.

Artigo 63 — 1. Quando decidir que houve a violacdo de um direito ou liberdade
protegidos nesta Convencdo, a Corte determinara que se assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também,
se isso for procedente , que sejam reparadas as consequéncias da medida ou
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situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o
pagamento de indenizacéo justa a parte lesada.

1. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario
evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver
conhecendo, podera tomar as medida provisérias que considerar pertinentes.
Se se tratar de assuntos que ainda n&o estiverem submetidos aos seu
conhecimento, podera atuar a pedido da Comisséao.

Artigo 64 — 1. Os Estados-membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte
sobre a interpretacdo desta Convencdo ou de outros tratados concernentes a
protecdo dos diretos humanos nos Estados americanos,. Também poderdo
consulta-la, no que lhes compete, os 6rgaos enumerados no capitulo X da
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado-membro da Organizagdo, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e o0s
mencionados instrumentos internacionais.

Artigo 65 — A Corte submetera a consideracdo da Assembléia Geral da
Organizacdo, em cada periodo ordinario de sessfes, um relatorio sobre as
suas atividades no ano anterior. De maneira especial, e com as
recomendacgdes pertinentes, indicard os casos em que um Estado ndo tenha
dado cumprimento a suas sentengas.

Secéo 3 — Processo

Artigo 66 — 1. A sentencga da Corte dever ser fundamentada.

2. Se a sentenca ndo expressar no todo ou em parte a opinido unanime dos
juizes, qualquer deles tera direito a que se agregue a sentenca 0 seu voto
dissidente ou individual.

Artigo 67 — A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de
divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, a Corte iterpretd-la-a, a
pedido de qualquer das parte, desde que o pedido seja apresentado dentro de
noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca.

Artigo 68 — 1. Os Estados-partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a
decisédo da Corte em todo caso em que forem partes.

2. A parte da sentencga que determinar indenizagdo compensatoria podera ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execucao de
sentencas contra o Estado.

Artigo 69 — A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e
transmitida aos Estados-partes na Convencao.

Capitulo IX
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Disposi¢cdes Comuns

Artigo 70 — 1. Os juizes da Corte e os membros da Comissédo gozam, desde o
momento da eleicdo e enquanto durar o seu mandato, das imunidades
reconhecidas aos agentes diplomaticos pelo Direito Internacional. Durante o
exercicio dos seus cargos gozam, além disso, dos privilégios diploméaticos
necessarios para o desempenho de suas fungoes.

2. Nao se poderé exigir responsabilidade em tempo algum dos juizes da Corte,
nem dos membros da Comisséo, por votos e opinides emitidos no exercicio de
suas funcodes.

Artigo 71 — Os cargos de juiz da Corte ou de membro da Comissdo sao
incompativeis com outras atividades que possam afetar sua independéncia ou
imparcialidade, conforme o que for determinado nos respectivos Estatutos.

Artigo 72 — Os juizes da Corte e os membros da Comissdo perceberéo
honorérios e despesas de viagem na forma e nas condicdes que determinarem
0s seus Estatutos, levando em conta a importancia e independéncia de suas
funcdes. Tais honorarios e despesas de viagem serdo fixados no orcamento-
programa da Organizagdo dos Estados Americanos, no qual devem ser
incluidas, além disso, as despesas da Corte e da sua Secretaria. Para tais
efeitos, a Corte elaborara o seu préprio projeto de orcamento e submeté-lo-a a
aprovacdo da Assembléia Geral, por intermédio da Secretaria Geral. Esta
altima néo podera nele introduzir modificacdes.

Artigo 73 — Somente por solicitagdo da Comissao ou da Corte, conforme o
caso, cabe a Assembléia Geral da Organizacdo resolver sobre as sancdes
aplicaveis aos membros da Comissédo ou aos juizes da Corte que incorrerem
NOS casos previstos nos respectivos Estatutos. Para expedir uma resolucao,
sera necessaria maioria de dois tercos dos votos dos Estados-membros da
Organizacao, no caso dos membros da Comisséo; e, além disso, dois tercos
dos votos dos Estados-partes na Convencao, se se tratar dos juizes da Corte.

PARTE Il — DISPOSIC}C)ES GERAIS E TRANSITORIAS
Capitulo X

Assinatura, Ratificac&o, Reserva, Emenda, Protocolo e Denuncia

Artigo 74 — 1. Esta Convencao esta aberta a assinatura e a ratificacdo de todos
os Estados-membros da Organizacao dos Estados Americanos.

2. A ratificagdo desta Convencdo ou a adesdo a ela efetuar-se-a mediante
depdsito de um instrumento de ratificacdo ou adesdo na Secretaria Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos. Esta Convencéo entrara em vigor logo
qgue onze Estados houverem depositado 0s seus respectivos instrumentos de
ratificacdo ou de adesdo. Com referéncia a qualquer outro Estado que a
ratificar ou que a ela aderir ulteriormente, a Convencao entrard em vigor na
data do depdsito do seu instrumento de ratificacdo ou adeséao.
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3. O Secretario Geral comunicara todos os Estados-membros da Organizacéo
sobre a entrada em vigor da Convengao..

Artigo 75 — Esta Convencéao sO pode ser objeto de reservas em conformidade
com as disposi¢cdes da Convengédo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
assinada em 23 de maio de 1969.

Artigo 76 — 1. Qualquer Estado-parte, diretamente, e a Comisséo e a Corte, por
intermédio do Secretario Geral, podem submeter a Assembléia Geral, para o
que julgarem conveniente, proposta de emendas a esta Convencéao.

2. Tais emendas entrardo em vigor para os Estados que as ratificarem, na data
em que houver sido depositado o respectivo instrumento de ratificacdo, por
dois tercos dos Estados-partes nesta Convencdo. Quanto aos outros Estados-
partes, entrardo em vigor na data em que eles depositarem 0s seus respectivos
instrumentos de ratificacao.

Artigo 77 — 1. De acordo com a faculdade estabelecida no artigo 31, qualquer
Estado-parte e a Comissdo podem submeter a consideracdo dos Estados-
partes reunidos por ocasido da Assembléia Geral projetos de Protocolos
adicionais a esta Convencédo, com a finalidade de incluir progressivamente, no
regime de protecdo da mesma, outros direitos e liberdades.

2. Cada Protocolo deve estabelecer as modalidades de sua entrada em vigor e
sera aplicado somente entre os Estados-partes no mesmo.

Artigo 78 — 1. Os Estados-partes poderdo denunciar esta Convencao depois de
expirado o prazo de cinco anos, a partir da data em vigor da mesma e
mediante aviso prévio de um ano, notificando o Secretario Geral da
Organizagao, o qual deve informar as outras partes.

2. Tal denuncia néo tera o efeito de desligar o Estado-parte interessado das
obriga¢Ges contidas nesta Convencéo, no que diz respeito a qualquer ato que,
podendo constituir violacdo dessas obrigaces, houver sido cometido por ele
anteriormente a data na qual a denuncia produzir efeito.

Capitulo XI
Disposi¢cfes Transitorias

Secédo 1 — Comisséao Interamericana de Direitos Humanos

Artigo 79 — Ao entrar em vigor esta Convencado, o Secretario Geral pedird por
escrito a cada Estado-membro da Organizacdo que apresente, dentro de um
prazo de noventa dias, seus candidatos a membro da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos. O Secretario Geral preparara uma lista
por ordem alfabética dos candidatos apresentados e a encaminhara aos
Estados-membros da Organizacéo, pelo menos trinta dias antes da Assembléia
Geral seguinte.
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Artigo 80 — A eleicdo dos membros da Comissao far-se-a dentre os candidatos
que figurem na lista a que se refere o artigo 79, por votacdo secreta da
Assembléia Geral, e serdo declarados eleitos os candidatos que obtiverem
maior nimero de votos e a maioria absoluta dos votos dos representantes dos
Estados-membros. Se, para eleger todos os membros da Comissao, for
necessario realizar varias votagfes, serdo eliminados sucessivamente, na
forma que for determinada pela Assembléia Geral, os candidatos que
receberem maior nimero de votos.

Secédo 2 — Corte Interamericana de Direitos Humanos

Artigo 81 — Ao entrar em vigor esta Convencdo, o Secretario Geral pedird a
cada Estado-parte que apresente, dentro de um prazo de noventa dias, seus
candidatos a juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Secretario
Geral preparara uma lista por ordem alfabética dos candidatos apresentados e
a encaminhara aos Estados-partes pelo menos trinta dias antes da Assembléia
Geral seguinte.

Artigo 82 — A eleicdo dos juizes da Corte far-se-a dentre os candidatos que
figurem na lista a que se refere o artigo 81, por votacédo secreta dos Estados-
partes, na Assembléia Geral, e serdo declarados eleitos os candidatos que
obtiverem o maior numero de votos e a maioria absoluta dos votos dos
representantes dos Estados-partes. Se, para eleger todos os juizes da Corte,
for necessario realizar véarias votacoes, serdo eliminados sucessivamente, na
forma que for determinada pelos Estados-partes, os candidatos que receberem
menor nimero de votos.

Fonte: www.portaldafamilia.org.br/artigos/texto065.shtml
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