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1. Introdugao

No Brasil, o direito internacional parece ainda sofrer com a indefinicao
do seu status na piramide juridica do ordenamento. Aqui ainda se discute
monismo e dualismo e a relacio das normas de direito internacional com
o direito interno'. A soberania é tratada como surgiu conceitualmente em
meados para o final do século XIX, em que, vinculada ao Estado-nacéo?,
era o poder que nao reconhecia nenhum outro superior internamente e ti-
nha os demais como iguais internacionalmente. Dai a vinculacdo ao direito
internacional ser uma questdo de anuéncia, num modelo proximo ao do
contrato. E como pano de fundo estao a ideia de nacao e o seu corolario ju-
ridico: a soberania popular’. Portanto, ficamos presos a conceitos também
classicos do direito constitucional, quais sejam, a veneracao ao poder cons-

“ Doutor em direito, Estado e Constituicéo pela Universidade de Brasilia, professor do Centro Universitario
de Brasilia (UniCEUB) e do programa de mestrado em Ciéncia Politica da UniEURO, advogado.

1 Sobre a apresentacdo das diferencas entre monismo e dualismo, veja-se REZEK, 2011, p. 28-29;
ACCIOLY e SILVA, 2000, p. 61-63; DUPUY, 2000, p. 385-389; BROWNLIE, 1997, p. 43-67; MELLO,
2001, p. 109-135; TRINDADE, 1996, p. 205-237; DINH, DALLIER e PELLET, 1999, p.184-190. Para um
resumo das principais teorias a respeito das duas correntes, veja-se GALINDO, 2002, p. 9-72. A relacéo das
teorias com para a compatibilidade entre o ordenamento do MERCOSUL e do Brasil dentro do contexto do
conflito de fontes pode ser vista em BARBOSA-FOHRMANN (2010).

2 Sobre a formacio histérica do Estado-nacio, veja-se ELIAS, 1993; MORGAN, 2006; BOBBITT, 2003;
HOBSBAWN, 1990; GELLNER, 2001.

3 Para uma apresentacao da discussdo politica sobre o conceito de soberania, confira-se SIMON, 2010.
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tituinte originario e a consequente supremacia da constituicao. O proprio
direito internacional contribui para esses usos conceituais que se tornaram
tradicionais, com os principios da nao-intervencao e da autodeterminacao
dos povos (que sdo os correlatos da soberania juridica estatal e da sobera-
nia popular da nacao).

O problema é que o recurso a esses elementos tradicionais nao so é
incapaz de resolver as questoes basicas do dia-a-dia do direito, mas acaba
por causar ainda mais dificuldades, formando verdadeiro circulo vicioso.
Esse parece ser o caso da natureza juridica dos tratados internacionais no
ambito do direito brasileiro. Tal tipo de norma internacional apresenta va-
rios desafios para a sua acomodacdo em face das demais normas vigentes
e da constituicdo quando ¢ internalizada no ordenamento patrio, pois é
preciso saber qual a sua relacdo com as demais normas vigentes e com a
Constituicao®.

Dessa dificuldade surge o debate sobre a natureza juridica dos tratados
de direitos humanos no nosso ordenamento juridico’, em que o proprio
texto constitucional nao consegue esclarecer a posicao de tais tipos de tra-
tados no sistema, levando o Supremo Tribunal Federal (STF) a causar di-
versas duvidas acerca da matéria, o que é o objeto de analise do presente
artigo. A questao, levantada desde o Recurso Extraordindrio 80004, jul-
gado em 1° de junho de 1977, foi amplamente debatida pela nossa Corte
Constitucional apos a Constituicdo de 1988, em razdo do § 2° do art. 5°
da Carta da Republica.

Em primeiro posicionamento, o STF fixou entendimento no sentido
de negar mesmo aos tratados de direitos humanos hierarquia superior as
leis ordinarias. O marco de tal entendimento foi a decisao tomada no Ha-
beas Corpus (HC) 72.131-1, julgado em 23 de novembro de 1995. O STF
preocupou-se com a manutencao dos conceitos de soberania supremacia
da constituicao e com o problema técnico da possibilidade de se denunciar
o tratado. Com a pressdo da doutrina e da comunidade juridica como um
todo, preocupados com a dignidade e com a efetividade na aplicacao e
reconhecimento de direitos humanos, o Supremo, em nova composicio,

4 A discussdo sobre a hierarquia dos tratados pode ser vista em: DUPUY, 2000, p. 381-412; FIX-
ZAMUDIO, 1996, p. 51-67; PIOVESAN, 2006, p. 51-80; GALINDO, 2002, p. 249-337; RAGAZZI, 2000,
p.- 43-74; DINH, DALLIER e PELLET, 1999, p. 184-190 e 251-265.

5 Sobre a hierarquia dos tratados confira-se: DUPUY, 2000, p. 213-217; BROWNLIE, 1997, p. 533-539
e MELLO, 2001, p. 765-863.
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mudou o seu entendimento. Ainda sem reconhecer o carater materialmen-
te constitucional das normas internacionais de direitos humanos que néao
passem pelo procedimento formal do § 3° do artigo 5° da Constituicao —
acrescentado pela Emenda Constitucional (EC) 45/2004 justamente para
formalizar o referido entendimento do STF —, a corte recebeu-as com a
dignidade de normas supraconstitucionais, hierarquicamente inferiores a
Constituicdo, mas superiores as demais normas do sistema interno.

Nessa linha, o objeto do presente estudo é a discussao sobre se tal
entendimento foi o melhor a ser adotado, diante da sua consisténcia com
outros conceitos importantes do direito constitucional (como o de “norma
materialmente constitucional”) e das preocupacdes do direito internacio-
nal com a afirmacio e efetivacdo dos direitos humanos. Também é pre-
ocupacao deste artigo mostrar a inconsisténcia das demais posicoes dos
ministros que procuram afastar a tese do “bloco de constitucionalidade”.
E necessério saber nao so se as alternativas sao coerentes dentro de seus
proprios pressupostos e diante da compatibilidade dos critérios internos
do ordenamento, mas se a tese da aceitacio do contetido materialmente
constitucional dos tratados de direitos humanos nido padece das mesmas
inconsisténcias sistémicas. A hipotese é a de que sé o uso consistente do
conceito de contetido materialmente constitucional pode levar a integracéo
das perspectivas constitucional e internacional sem que isso gere contradi-
coes no ordenamento.

A ideia central que controla o desenvolvimento da discussao apresen-
tada é fazer a analise interna dos argumentos apresentados pelos ministros
nas suas construcdes sobre o tema, procurando verificar a coeréncia e as
possiveis consequéncias de cada uma delas no ordenamento juridico bra-
sileiro. Segue-se, para tanto, o modelo tedrico da teoria da argumentacio
no campo do direito, em que a dogmatica é vista como composta por trés
dimensoes: a analitica (que é vista como a busca da coeréncia sistematico-
-conceitual do direito); a empirica (diz respeito apenas ao direito valido,
mas com todos os elementos que compdem a sua validade) e a normativa
(que se volta para a busca da decisdo correta com base no ordenamento
vigente objeto de analise)®. Dai a preocupacéo estar voltada para a estrutu-
ra interna dos proprios argumentos produzidos pelos ministros, de modo

6 Esta perspectiva de analise dogmatica esta presente em ALEXY, 2002, p. 27-35. Confira-se, também,
FERRAZ JR., 1980.
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que a doutrina serve apenas como orientacdo para as discussoes existentes.

Ap6s a apresentacdo do quadro normativo basico que levou a discus-
sao, pelo STE da natureza juridica dos tratados de direitos humanos, sao
analisados os quatro argumentos de maior destaque apresentados pelos
ministros no julgamento que levou a mudanca de posicao sobre a possibi-
lidade da prisao civil por divida do depositario infiel nos casos legalmente
previstos de conversdo do devedor em depositario. Duas posicoes defen-
dem a desnecessidade da definicao da natureza juridica dos tratados, pro-
pondo a resolucao do problema a partir do uso das regras gerais de derro-
gacdo. A tese da supralegalidade é apresentada como forma de se buscar o
meio termo entre a supremacia do direito interno e a supremacia do direito
internacional. Ja a tese do bloco de constitucionalidade é cindida em duas:
a que aceita o conceito de norma constitucionalmente material apenas para
os tratados anteriores a EC 45 e aquela que defende a manutencao integral
do conceito explorado.

O desenvolvimento da coeréncia interna e sistémica dos argumentos ex-
pendidos pelos ministros leva a conclusdo de que apenas a compreensio de
que os tratados de direitos humanos sao normas materialmente constitucio-
nais é capaz de manter a integridade do ordenamento, sem antinomias ou
contradicoes. Nesse sentido, o STF deveria rever o entendimento do status
de supralegalidade que conferiu aquelas normas de direito internacional.

2. O contexto normativo da discussao e os posicionamentos dos min-
istros do STF no HC N. 87.585-8/TO e no RE 466.343/SP: a auséncia de
certeza quanto a natureza juridica dos tratados de direitos humanos

Amostra clara de como aqueles conceitos e principios classicos do direi-
to constitucional e do direito internacional sdo passiveis de causar confusio
pode ser vista no julgamento do HC n. 87.585-8/TO e do RE n. 466.343/SP
(ambos julgados em 3.12.2008), decididos pelo Supremo Tribunal Federal
em 03 de dezembro de 2008. Esses julgados discutiram a impossibilidade
da prisao civil por divida, principalmente nos casos de depésito (entre os
quais aquele previsto no Decreto-lei n. 911/69, que trata da alienacéo fi-
ducidaria em garantia), em que o devedor é equiparado ao depositario infiel
caso nao esteja em poder do bem objeto da divida, convertido, por dispo-
sicao legal, em bem depositado e este esteja sendo objeto de acdo de busca
e apreensao (que sera convertida em acao de depdsito). Ja o artigo 652 do
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Codigo Civil de 2002 acrescenta que o depositario que nao restituir a coisa
depositada podera ser compelido a fazé-lo mediante prisdo nao excedente
a 1 (um) ano.

A controvérsia ganha carater constitucional em razao do artigo 5°, in-
ciso LXVII, da Constituicao, onde esta previsto que as tnicas hipoteses de
prisao civil por divida sao os casos de inadimpléncia injustificada e inexcu-
savel da obrigacdo de prestar alimentos e de depositario infiel. O corre que
o Brasil ¢ signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), que, em seu artigo 7, § 7, afirma que “Ninguém
deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de au-
toridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacdo alimentar”, e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos, que dispde em seu artigo 11: “Ninguém podera ser preso apenas por
ndo poder cumprir com uma obrigacao contratual”. Portanto, temos um
ordenamento em que normas ordindrias preveem a possibilidade de prisao
do depositario infiel, um tratado restringe a possibilidade da prisdo civil a
casos de inadimplemento de obrigacao alimenticia, outro tratado apresen-
ta uma clausula geral de proibicao de prisiao por divida e a Constituicao
admite, por sua vez, a possibilidade da prisao civil tanto no caso da divida
alimenticia quanto na situacao do depositario infiel.

A questao se torna complexa porque, a depender de como se vé a po-
sicao do tratado dentro da estrutura normativa do ordenamento juridico
brasileiro, pode-se dizer que, no Brasil, a prisao do depositario infiel é legal
ou que nao é. Em principio, um tratado tem a mesma forca de uma lei or-
dinaria, mas a Constituicdo faz referéncia especifica aos tratados de direitos
humanos, parecendo atribuir a eles dignidade diferenciada.

A definicao dos tratados como tendo hierarquia igual as das leis ordina-
rias no ordenamento juridico brasileiro ja havia sido construida anterior-
mente a Constituicao de 1988. A decisdo que marcou esse posicionamento
jurisprudencial ocorreu no julgamento do RE 80004-SE, julgado em 01 de
junho de 1977 (publicado no Diario de Justica de 29.12.1977). Nesse, o
STF afastou-se da doutrina da primazia dos tratados sobre o direito inter-
no e adotou a postura que entende como equivalentes as leis ordinarias.
Todavia, a época nao havia referéncia diferenciada aos tratados de direitos
humanos, tratando o acérdao a respeito da Lei Uniforme sobre Letras de
Cambio e Notas promissorias, advinda da Convencao de Genebra, de 07
de junho de 1930.
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A questao surgiu novamente como controversa porque a Constituicao
de 1988 fez referéncia especial aos tratados de direitos humanos, diferen-
ciando-os dos demais conteudos afeitos aos tratados. Antes da EC 45, de
2004, o artigo 5° da Constituicao continha apenas dois paragrafos, e o § 2°
dizia que os direitos fundamentais também previstos em tratados seriam
considerados como tais, ou seja, adquiririam contetido constitucional e,
como direitos fundamentais, constituiriam clausulas pétreas, em razdo do
inciso IV do § 4° do artigo 60 do texto constitucional. Porém, apos a emen-
da foi acrescentado o § 3° ao artigo 5°, que determinou que tratados e con-
vencoes sobre direitos humanos tivessem status de emenda constitucional
caso fossem aprovados no Congresso Nacional pelo mesmo procedimento
de aprovacao de uma emenda constitucional.

Em um primeiro momento (anterior a Emenda 45), o STF adotou po-
sicao mais defensiva, alegando que tratado nao poderia ser superior a lei
ordindria (na linha do RE 80004), mesmo os que se referissem a direitos
humanos, pois isso violaria a ideia de rigidez constitucional, ja que haveria
alteracdo constitucional no ordenamento sem que houvesse a aprovacio
do tratado de maneira semelhante a emenda constitucional. Ressalte-se
que a aprovacado de tratado no Brasil, no momento da apreciacao pelo Con-
gresso Nacional, se faz a maneira da aprovacao de lei ordindria. Além disso,
caso o Brasil quisesse denunciar o tratado, isso de nada adiantaria, pois
o seu contetdo ja estaria incorporado a Constituicdo, sem poder sair do
ordenamento porque teria se tornado clausula pétrea, conforme o que ja
era estabelecido pelo § 2° do artigo 5° da Constitui¢do. Assim, prevaleceu
a tese da supremacia do direito interno sobre o internacional e da natureza
juridica de lei ordinaria dos tratados de direito internacional, que pode-
riam ser revogados por lei ordinaria. Esse posicionamento ficou fixado no
HC n. 72.131-1/R]J. Contudo, a decisdo passou a ser muito criticada, pois
tirava qualquer aplicabilidade ao citado § 2° do artigo 5°7.

A questao diversas vezes voltou a debate no Supremo e, no HC n.
87.585 e no RE 466.343/SP, a corte mudou o seu posicionamento quanto a
possibilidade da prisdo civil em casos de depositario infiel e figuras simila-

7 Valério Mazzuoli (2001) desenvolveu analise dos argumentos expendidos pelo STF antes da EC 45.
Segundo seu ponto de vista, os tratados (ele se refere aos que néo sao de direitos humanos) nao podem ficar
no mesmo nivel hierarquico das demais normas, nao se podendo, portanto, resolver a questao com base nas
regrais temporais e de especialidade de derrogacao, pois se deve seguir o principio do pacta sunt servanda
que rege o direito internacional.

‘ ‘ direito estado sociedade 42 111113.indd 104

12/11/2013 14:41:49 ‘ ‘



‘ ‘ direito estado sociedade 42 111113.indd 105

A natureza juridica dos tratados de direitos humanos:
a incompatibilidade sistémica da supralegalidade e a necessidade
de revisdo do entendimento do supremo tribunal federal 105

res. Contudo, ao rediscutir a tese do status de mera lei ordinaria conferido
aos tratados de direitos humanos, o STF criou intrincada polémica no que
tange a natureza juridica desse tipo de tratado. Quatro teses que tentam
aplicar os tratados em detrimento da previsao constitucional de prisao do
depositario infiel podem ser identificadas no histérico da discussao sobre o
assunto: o conceito impréprio de depositario infiel no caso das normas que
equiparam o devedor ao depositario infiel; a desnecessidade da mudanca
sobre a compreensao do status do Pacto de San José da Costa Rica para a
ilegalidade da prisao; a proposicao segundo a qual os tratados de direitos
humanos nao aprovados de acordo com § 3° do artigo 5° da Constituicao
teriam status supralegal; por fim, debateu-se a tese segundo a qual os tra-
tados de direitos humanos comporiam o bloco de constitucionalidade®.
No julgamento conjunto, prosperou a tese da supralegalidade, fixando o
Supremo entendimento de que os tratados de direitos humanos estavam
acima das normas do ordenamento e abaixo da Constituicao’.

3.Tentativa de resolucao sem alterar o entendimento de carater de nor-
ma ordindria dos tratados de direitos humanos

O argumento segundo o qual nos casos dos contratos em que ocor-
re a conversao do devedor em depositario infiel ndo ha a mesma figura
prevista no contrato tipico de deposito foi levantado pelo Ministro Car-
los Velloso (esse posicionamento foi defendido no HC n. 72.131, antes
da EC n. 45, mas ndo foi retomado por outro ministro nas decisoes aqui
analisadas, apesar de ter sido referenciado). Essa maneira de colocar o pro-
blema tem a vantagem de aplicar uma técnica elementar de hermenéutica
constitucional: o entendimento restritivo de normas que limitam direitos.
Simplesmente da interpretacdo diversa ao conceito presente nas normas
que determinam a conversdo do devedor em depositario infiel, excluindo
a aplicabilidade do artigo 1.265 do Codigo Civil de 1917 (repetido pelo

8 A ideia de bloco de constitucionalidade pode ser encontrada em PIOVESAN, 2000, p. 55. Ao fazer a
discussdo sobre o conflito de fontes internacionais e nacionais no Brasil, BARBOSA-FOHRMANN (2010)
defende que a solug@o para a prevaléncia do direito internacional é a mudanca de perspectiva judicial no
pais, entendendo ndo ser possivel reforma no texto constitucional. A autora, contudo, ignora por completo
a discussdo a respeito do § 3° do artigo 5° da Constituicao.

9 Mesmo apos o STF ter fixado o entendimento sobre a supralegalidade, o Ministro Celso de Mello manteve
a ressalva de sua compreensdo de que os tipos de tratados aqui discutidos tém carater constitucional
(HC 9677-SP, julgado em 9.06.2009, DJ 21.08.2009).
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artigo 652 do Codigo Civil de 2002) a estes casos ao restringir o alcance do
inciso LXVII do artigo 5° da Constituicao. Com isso, nao ¢ preciso discutir
a natureza juridica dos tratados de direitos humanos, pois os dispositivos
que determinam a referida equiparacao do devedor ao depositario infiel
(como o artigo 4° do Decreto-Lein. 911/69) nao teriam sido recepcionados
pela Constituicao por se tratarem de contratos de depésito ficticio.

Entretanto, essa interpretacao parece nao conseguir superar duas difi-
culdades. Primeiro, ela desvirtua por completo os dispositivos legais que
pretendem a equiparacao apontada, pois nao haveria qualquer razao em
possibilitar a conversdo da acdo de busca e apreensiao do bem em acao de
depdsito se nao fosse para obter o beneficio extremo da ameaca da sancao
de prisao, o que aumenta a disposi¢ao para o adimplemento contratual.
Em segundo lugar, a interpretacdo dada limita sobremaneira a capacida-
de reguladora do poder legislativo, porque nao confere ao legislador a
possibilidade de regular o instituto do contrato de deposito, impedindo,
inclusive, que o legislador se utilize do depésito necessario, previsto no
artigo 647, inciso II, do Codigo Civil, bem como pode dar a entender
que a figura do depédsito de bagagens em hospedarias (artigo 649, ca-
put e paragrafo unico), seria inconstitucional, pois transforma a figura do
hospedeiro como depositdrio necessério por equiparacao ao depositario
comum. Ora, o recebimento de bagagens em hospedaria nem de perto é
o contrato tipico de depésito tal como previsto nos artigos 627 a 646 do
Codigo Civil.

Tal interpretacao levaria, por exemplo, ao entendimento de que o le-
gislador nao poderia agregar ao conceito constitucional de propriedade
produtiva a ideia de cumprimento da sua finalidade social para fins de de-
sapropriacao, pois estaria limitando indevidamente a protecao da proprie-
dade, ja que “fim social” nao corresponde a propriedade produtiva “tipica”.
Ou que o poder legislativo nao poderia estender a possibilidade de prisao
ao devedor de alimentos gravidicos, pois estes, como sdo em beneficio do
feto, que, por sua vez, nao possui personalidade juridica, nao configuram
os “alimentos tipicos”. A aplicacao da previsao do Pacto Americano de Di-
reitos Humanos a situacao, principalmente por meio de um status superior
ao decreto-lei e ao Codigo Civil, seria o elemento definitivo para se superar
esse imbroglio hermenéutico.

A proposicao segundo a qual o Pacto de San José da Costa Rica seria
aplicavel mesmo com o status de lei ordinaria tem, por sua vez, o beneficio
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de garantir o direito constitucional a liberdade sem a limitacdo do inciso
LXVII do artigo 5°, a0 mesmo tempo em que nao precisa adentrar na arida
discussao sobre a posicdo hierarquica dos tratados de direitos humanos no
ordenamento brasileiro. A resposta se daria pela aplicacao basica da regra
de revogacao: lei posterior revoga a anterior. Nesse sentido, o pacto, adqui-
rindo validade juridica no Brasil, revogaria os dispositivos legais que colo-
cam o devedor na situacdo de depositario infiel e as normas do Codigo de
Processo Civil (CPC) que regulam a acdo de depdsito por ser norma pos-
terior. Esse foi o entendimento dos Ministros Marco Aurélio (HC 87.585 e
RE 466.343) e Ricardo Lewandowski (HC 87.585').

Contudo, o problema surge com a possibilidade de se aplicar ao caso a
regra segundo a qual lei especial afasta a aplicabilidade da lei geral, pois o
Pacto de San José da Costa Rica pode ser entendido com carater de lei geral,
ja que trata em género do problema da prisao civil e o Decreto-lei 911/69
e as demais normas que possuem o mesmo objetivo sdo normas especificas
sobre a conversiao do devedor em depositario infiel (essa sustentacao foi
encabecada pelo Min. Moreira Alves nos posicionamentos anteriores do
STE por exemplo, no HC n. 72.131-1)". Além disso, o argumento agora
tratado surgiu nas discussdes que ainda precederam o Codigo Civil de
2002, o que implicaria, a época, a revogacdo da prisdo do depositario infiel
regulada no Codigo Civil de 1917 e a inaplicabilidade das demais normas
que regiam o tema.

Com a entrada em vigor do novo codigo, esse passou a ser norma pos-
terior, voltando a tratar da possibilidade da prisio do depositario infiel.
Poder-se-ia alegar que, com a revogacédo anterior, o decreto-lei e as demais
normas fora do Codigo Civil que tratam do depositario infiel nao poderiam
repristinar, de modo que, em principio, ndo haveria regulacdo da prisao,
tornando-a impossivel juridicamente (porém, bastaria uma regulamenta-
¢do para dar aplicabilidade ao codigo). No entanto, essa posi¢cao nao vence
sozinha a afirmacao que reconhece as leis que tratam a conversao do de-
vedor em depositdrio como normas especiais. Seria possivel argumentar
que, mesmo que se reconheca que a convencao tenha revogado também a

10 Nao fica claro o posicionamento do Min. Lewandowski no RE 466.343.

11 Alf Ross (2000) ja havia apontado a insuficiéncia dos critérios de derrogacao como forma de eliminar
conflitos normativos, mostrando como em muitas situacdes a aplicabilidade de cada uma das regras nao é
clara, a viabilizar a possibilidade de escolha do critério mais conveniente por parte do magistrado.
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parte do CPC que trata da acao de depdsito, os critérios para a prisao se en-
contram no novo Codigo Civil, sendo suficientes para a acao. E as demais
normas (como o Decreto-lei 911/69), como néo se referiam a prisao, mas
apenas a conversao de um contrato em contrato de depdsito necessario,
continuaram com vigéncia formal.

Ainda que se entenda que o procedimento do CPC seja inafastavel, o
que o Pacto de San José da Costa Rica teria revogado seria a prisao e nao o
contrato de deposito. Portanto, os dispositivos do CPC que se referem ao
procedimento da prisao estariam sem aplicabilidade, mas nao revogados.
Destarte, com a volta da regulacao da prisdo do depositario infiel no Codi-
go Civil de 2002, as demais normas poderiam ser aplicadas normalmente,
pois nunca foram revogadas. Mais uma vez, para que o pacto possa ser
aplicado no Brasil sem qualquer reserva, é necessaria a discussao sobre o
seu reconhecimento como norma superior as leis ordinarias.

4. A atribuicao do carater supralegal aos tratados de direitos humanos

Nesse sentido, surgiu o posicionamento segundo o qual as normas ad-
vindas de tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo
Brasil ndo seriam imediatamente constitucionais, mas teriam status supra-
legal — posicao defendida pelos Min. Gilmar Mendes, Menezes Direito,
Carmen Lucia, Ayres Britto (RE 466.343 e HC 87.585) e, anteriormente,
pelo Min. Sepulveda Pertence (HC n. 72.131). Isso significa que, apesar de
ndo serem incorporados a Constituicao, ainda assim nao poderiam ser re-
vogados por uma lei ordindria qualquer. Nesse sentido, a proposta parece
conseguir conciliar os dois lados: aqueles que entendiam que o reconhe-
cimento constitucional aos tratados de direitos humanos seria um fator de
violacao da rigidez constitucional e aqueles que entendiam que tais normas
internacionais seriam importantes demais para serem tratadas como uma
lei qualquer em nosso ordenamento. Assim, seria op¢do para se manter o
processo de reforma constitucional adstrito ao procedimento da emenda
e, ainda, conferir dignidade especial as normas internacionais que versem
sobre direitos humanos!?.

12 Valério Mazzuoli (2001) ja havia sustentado a tese da supralegalidade a ser aplicada aos tratados que
nao sao de direitos humanos.
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No entanto, essa forma de colocar a questdo parece s6 complicar mais
o problema. O que seria norma de carater “supralegal” Uma norma su-
pralegal nao pode ser revogada por uma lei ordinaria. Portanto, a teoria da
supralegalidade parece conseguir resolver o problema da situacdo especial
dos tratados de direitos humanos, a0 mesmo tempo em que mantém a
ideia de supremacia da constituicao. Isso porque, uma vez que um tratado
de direitos humanos seja ratificado, no ambito interno ele s6 poderia ser
retirado do sistema por meio de emenda constitucional.

Mas ¢é ai que comeca a confusdo. O fato de o contetido do tratado so
poder ser revogado por meio de emenda ndo é o mesmo que dizer que o
tratado é norma constitucional, sem o status de clausula pétrea? Afinal,
qualquer norma constitucional que nao seja clausula pétrea pode ser mo-
dificada ou retirada da constituicao por meio de emenda. Além disso, a
constituicao ndo prevé a criacao de “normas supralegais”. Portanto, apenas
os tratados de direitos humanos poderiam ser normas supralegais. Mas,
qual seria o procedimento de aprovacao pelo Congresso Nacional de uma
norma supralegal? O tratado que nao versa sobre direitos humanos deve
ser aprovado pelo mesmo procedimento de aprovacdo de uma lei ordina-
ria para adentrar no ordenamento como lei ordinaria. Como poderia um
tratado ser aprovado pelo mesmo procedimento de uma lei ordinaria e
receber uma hierarquia superior a esse tipo de lei? E como seria a dentn-
cia? Qual o procedimento para retirar do ordenamento uma norma supra
legal? Seria pelo procedimento equivalente ao da emenda? Uma norma
supralegal pode ingressar no ordenamento por meio do procedimento de
aprovacdo de lei ordindria e so sair por meio de procedimento de emenda
a constituicao?

Essas questoes levam a recuperar a tese da violacao da rigidez consti-
tucional caso os tratados de direitos humanos fossem recebidos como nor-
mas constitucionais. O argumento que fundamentava o posicionamento
de que esse tipo de tratado nao poderia ser recebido como parte da cons-
tituicdo baseava-se no fato de que, para ter status constitucional, precisaria
da aprovacao pelo procedimento da emenda. Mas, como pode uma norma
ser aprovada pelo procedimento equivalente ao da lei ordinaria e ganhar
a posicao hierarquica de supralegal? Considerar o tratado de direitos hu-
manos como de conteudo constitucional ao menos tinha a previsio do §
2° do artigo 5° da Constituicao. Ja a supralegalidade nao possui qualquer
previsao no nosso ordenamento positivo.
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5. Direitos humanos e a tese do pertencimento temporal ao bloco de
constitucionalidade

Diante de toda essa discussao, ao que tudo indica a grande preocupacao
daqueles que, de uma forma ou outra, defendem o carater infraconstitu-
cional dos tratados internacionais de direitos humanos é nao dar a eles o
carater de imutabilidade, pois, reconhecendo-os como parte da Constitui-
cdo, ganhariam o carater de clausulas pétreas, por comporem direitos fun-
damentais. A ultima teoria levantada é exatamente aquela que reconhece
a natureza de conteudo constitucional dos tratados de direitos humanos
como clausulas pétreas. Para os que defendem este ponto de vista, tais tra-
tados fariam parte do bloco de constitucionalidade, quer dizer, em razdo
do § 2° do artigo 5° da Constituicao, seriam, por forca do conteudo de suas
normas, materialmente constitucionais®.

Ocorre que, com a EC n. 45, foi acrescentado ao artigo 5° o ja citado §
3°, transformando o sistema ja confuso em algo esquizofrénico. Isso se da
porque o § 2° diz que os tratados de direitos humanos compoem as clau-
sulas pétreas (em razao do § 4° do artigo 60), enquanto o § 3° afirma que,
para isso, precisam ser aprovados pelo procedimento da emenda constitu-
cional. Entretanto, por forca do proprio § 2°, uma emenda constitucional
que tratasse de direitos fundamentais ja ganharia a qualidade de clausula
pétrea, pois passaria a compor os direitos decorrentes do sistema constitu-
cional. Quer isso dizer que nao alterou a situacdo da natureza juridica dos
tratados internacionais de direitos humanos, pois, se era para considera-los
como infraconstitucionais, nao seria necessario o acréscimo do § 3°. Por
outro lado, fica sem sentido a afirmacéo do § 2° quando diz “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicao 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” (grifou-se), pois, se para isso
é preciso o procedimento de emenda, nao precisaria constar na Constitui-
cdo a referéncia explicita aos tratados, ja que uma emenda que incluisse no
texto constitucional o contetido de uma norma internacional de direitos
humanos ganharia a natureza de direito fundamental, em razdo do inicio
do dispositivo citado.

13 Sobre a ideia de norma materialmente constitucional e a impossibilidade de se limitar o contetudo da
constituicao ao texto escrito ou ao instrumento constitucional, confira-se MIRANDA, 2007, p. 338-340.
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Nessas condicdes, surge o dilema: dar preferéncia ao contido no § 2°
do artigo 5°, considerando-se as normas internacionais de direitos huma-
nos como parte material da constituicao, faz com que o § 3° perca o sen-
tido, pois passa a ser mero critério de formalizacao daquilo que, material-
mente, ja era constitucional. Aceitar-se a preponderancia da aplicacao do §
3° resulta na perda da razao de ser do § 2° na sua referéncia aos tratados de
direitos humanos como partes integrantes do rol de direitos fundamentais,
como acima exposto'*.

Para tentar dar coeréncia a esse dilema, uma interpretacao que surgiu
no STF foi a aplicacdo da teoria do bloco de constitucionalidade “pela me-
tade”. Isso significa que a tese discutida foi a de que antes da EC 45/2004
os tratados de direitos humanos teriam forca de direitos fundamentais,
apos, teriam de passar pelo procedimento da emenda para adquirirem essa
condicdo, conforme a defesa do Min. Celso de Mello (HC 87.585)". Em
que pese esse entendimento parecer dar coeréncia as previsoes dos §§ 2°
e 3° do artigo 5° da Constituicdo, ele termina por causar mais problemas.
Primeiramente, se a natureza juridica dos tratados de direitos humanos
mudou apos a emenda, entdo houve uma desconstitucionalizacao do § 2°
no que tange aos tratados pos-emenda. Assim, tem-se de admitir que a par-
te que diz “... ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” foi revogada.

Ha que se ter, portanto, novo cuidado hermenéutico, que é o de dizer
que isso ndo significa aboli¢do de preceito referente aos direitos e garantias
individuais, que ¢ limite material para a emenda constitucional, tal como
disposto no inciso IV do § 4° do artigo 60 da Constituicao. E bem ver-
dade que no caso em comento nio houve a abolicao de direito ou garan-
tia individual, mas houve uma diminuicdo consideravel no ambito de sua
abrangeéncia, pois agora os tratados de direitos humanos que viessem a ser
celebrados pelo Brasil ndo mais integrariam o rol de direitos fundamentais
tal como uma vez previsto pelo texto constitucional. Essa poderia ser uma
discussao hermenéutica bem interessante com a qual o STF teria de lidar.

14 Sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos remete-se a DUPUY, 2000, 381-412; BRAWNLIE,
1997, 533-539 e MELLO, 2001, 765-863. Uma discussio sobre a posicao dos tratados e, especificamente,
dos tratados de direitos humanos a partir dos §§ 2° e 3° do artigo 5° vé-se em: BRANT e FRANCO, 2009,
p. 331-338.

15 Conforme jaindicado, o Ministro Celso de Mello, mesmo ja fixado o entendimento da natureza supralegal
dos tratados de direitos humanos, no julgamento do HC 96.772 fez a ressalva do seu entendimento acerca
do bloco de constitucionalidade.
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Existe, ainda, outra dificuldade. Note-se que, caso se aceite a diferenca
do antes e do depois com relacdo a natureza juridica dos tratados de direi-
tos humanos, é necessario admitir-se que o tipo de conteudo ja foi parte da
constituicao material ndao o é mais, por causa de um procedimento formal.
Colocado de outra forma, aquilo que uma vez foi considerado pertencente
a constituicdo material, agora ja nao é, porque o tnico critério de natureza
juridica constitucional é o formal. Assim, o Supremo estaria a afirmar que
uma emenda constitucional pode mudar a compreensao do que compde o
contetdo material da constituicao. Perceba-se que uma coisa é nao aceitar
a dicotomia entre constituicao formal e material e admitir que constitucio-
nal s6 pode ser a norma que passou por determinados critérios formais de
aprovacdo. Outra bem diferente é afirmar que determinada categoria de
direitos pertencia a constituicdo material, mas que os demais direitos vao
deixar de pertencer em razdo de uma reforma na Constituicao. Se o critério
material de constituicdo for adotado, determinado contetiddo normativo ou
é materialmente constitucional ou nao é, pois isso nao diz respeito a uma
reforma da constituicdo, mas ao conceito em si de constituicao material.

No caso dos direitos humanos, poderia ocorrer, por exemplo, que o
Brasil se tornasse signatario de dois tratados diferentes, mas que envol-
vem o mesmo contetido. Poderia acontecer que o primeiro tratado tenha
contetdo constitucional, seja porque ¢ anterior 2 EC 45, seja porque foi
aprovado pelo procedimento da emenda, e o outro, posterior a emenda e
sem a aprovacao do quorum qualificado exigido pelo §3° do artigo 5° da
Constituicdo, seja mera lei ordinaria, apesar de regular o mesmo conte-
udo. O conceito de constituicdo material perde a serventia, pois apenas
a formalizacdo poderia transformar determinado preceito normativo em
constitucional.

A tese levantada pelo Ministro Celso de Mello pode conduzir, caso ado-
tada como modelo de raciocinio, a formalizacdo de um precedente pe-
rigoso, em que se admite que o Legislativo, por meio de emenda, pode
alterar aquilo que se entende como contetdo material da Constituicao e
que, como tal, deveria ser tdo intrinseco que caracterizaria a ideia mesma
de Constituicao. No caso em analise, a proposta é temeraria, pois autori-
zaria ao legislador reducédo substancial nos meios de protecao e ampliacao
dos direitos fundamentais. Seria como, no caso das coligacdes partidarias
(ADI n. 3685/DE, que questionou a EC n. 52/2006), nao s6 reconhecer a
mudanca das regras eleitorais com relacdo as coligacdes partidarias, mas,
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por hipotese, reconhecer ao Legislativo o poder de dizer que o principio
da anterioridade eleitoral poderia nao se aplicar ao caso especifico da co-
ligacdo, o que mitigaria drasticamente, apesar de ndo abolir, o principio
referido. A partir dai o legislador poderia, por exemplo, passar a restringir
ou desconstitucionalizar os principios fundamentais ditos implicitos. Este,
definitivamente, nao parece ser o melhor caminho.

6. A necessidade da manutencao do conceito de constituicao material
com a limitacao da aplicabilidade do § 3° do artigo 5° da Constituicao
Federal

Em face de toda essa confusdo, nao é de se estranhar que o STE, apesar
de ter rejeitado a tese da natureza juridica de lei ordinaria dos tratados de
direitos humanos, ainda nao consiga estabelecer claramente essa natureza,
faltando-lhe posicdo solida e bem embasada a esse respeito. Ao que tudo
indica, apenas duas teses sao realmente coerentes dentro do ordenamento:
a de que os tratados nao aprovados pelo procedimento da emenda sao
como meras leis ordindrias, podendo ser modificados ou revogados por
esse tipo de norma; ou que as normas internacionais de direitos humanos
ratificadas pelo Brasil fazem parte do conteudo material da constituicao.
No primeiro caso, deve-se entender que o trecho que se refere aos tra-
tados no § 2° do artigo 5° da Constitui¢ao simplesmente nao tem razao al-
guma de ser, o que implica reconhecer que uma parte substancial da prote-
cdo aos direitos fundamentais foi desconstitucionalizada para as situacoes
posteriores a emenda. Na segunda possibilidade, reconhece-se que direitos
humanos ou fundamentais sdo partes inarredaveis do conteudo material
da constituic@o e, portanto, os tratados que se referem a eles sdo clausulas
pétreas, enquanto o § 3° estabelece o procedimento de formalizacdo de tais
direitos e das suas inclusdes no corpo da constitui¢do instrumental (o do-
cumento escrito por meio do qual se apresenta uma constituicao) — ressal-
te-se o posicionamento do Min. Cezar Peluso (HC 87.585) nesse sentido'®.

16 Este posicionamento também ¢ defendido por BRANT e FRANCO, 2009, p. 331-338. Vale notar que,
no seu voto como relator no RE 466.343, o Ministro Cezar Peluso defendeu o argumento da diferenca na
natureza juridica da alienac@o fiduciaria em garantia e o contrato de deposito tipico, sem adentrar no debate
acerca do Pacto de San José da Costa Rica.
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Como se vé, a tese segundo a qual os tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja signatario pertencem ao bloco de cons-
titucionalidade tem a vantagem de ndo causar incoeréncias ou inconsis-
téncias no ordenamento e evita problemas do pais diante da comunidade
internacional, pois 0 ndo cumprimento de tais normas poderia leva-lo a
uma corte internacional que o obrigaria a respeitar os dispositivos viola-
dos, independentemente da natureza juridica que se reconheca a norma
questionada no ambito interno. E a desobediéncia a decisdo de uma corte
internacional poderia ter como consequéncia ao Brasil a aplicacao das san-
coes internacionais.

O status de norma constitucional dado a um tratado que verse so-
bre direitos humanos evita esse problema, pois o pais se veria obrigado a
observa-lo como tem de observar as demais normas constitucionais que
tratam de direitos e garantias fundamentais. E isso ndo seria 6bice para o
controle de constitucionalidade desses tratados. Isso porque os direitos ne-
les previstos ndo poderiam ser incorporados se ferissem clausulas pétreas
da constituicdo (ndo se poderia admitir que uma norma, por tratar de ou
regular um direito fundamental, pudesse abolir ou limitar direitos funda-
mentais ja previstos na Constituicdo), quer dizer, os tratados seriam incor-
porados como cldusulas pétreas na medida em que mantém ou ampliam
o sistema de direitos fundamentais da Constituicdo'’. Numa perspectiva

17 KOERNER (2003) critica a visao de carater institucional do direito internacional que relaciona os
direitos humanos com os direitos fundamentais, posicionamento doutrinario que denomina de “estatalista”.
Afirma que o principal problema desse ponto de vista ¢ a reducao dos agentes que participam dos processos
de afirmacéo, luta e negociacdo dos direitos humanos, além do fato de a visdo que vincula direitos humanos
aos direitos fundamentais criar dependéncia dos primeiro com relacio a atuacao do Estado. Sua proposta esta
em superar a visao piramidal do direito (sistema fechado escalonado com norma superior de onde derivam
as demais) e admitir a multiplicidade de fontes, num sistema de redes de interacdo em que as fontes sio
plurais e a efetivacéo dos direitos depende de sua eficacia perante os diversos agentes envolvidos. Entretanto,
nao se pode ignorar que o processo de formacao e formalizacao dos direitos humanos ainda depende dos
tratados como fontes formais do direito internacional, bem como dos processos de internalizacio para
que haja o compromisso dos Estados. Utilizar o conceito de constitui¢do material permite que a gramatica
dos direitos humanos e fundamentais seja utilizada similarmente, em que a exigibilidade e aplicabilidade
dos direitos poderiam ser feitas por “semelhanca de familia”, dentro da linha da filosofia da linguagem
desenvolvida por Wittgenstein (1999). Outro problema de se admitir esse sistema de fontes diversas e da
legitimidade presumida é que nao ha controle das outras entidades que pretendem participar dos processos
de decisio e analise dos contetudos e execucao de direitos humanos, bem como nao se sabe ao certo quais
0s reais interesses em questdo, como bem afirma Reis (2006). Tal discussiao mostra abordagem a partir da
gramatica politica, de conflito de interesses e equilibrio de poder, enquanto a gramatica juridica pressupoe
a possibilidade de reivindicacao de direitos no modelo subjetivo e, consequentemente, a expectativa de sua
exigibilidade coercitiva (sobre a logica do direito, ver ALEXY, 2009). Porém, nao ha espaco para desenvolver
esse argumento no presente estudo.
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diferente, bastaria dizer que, uma vez incorporado o tratado como norma
constitucional, em caso de conflito aplica-se a norma mais benéfica'®. A
questdo parece ficar muito mais simples se tratada com este entendimento.

7. Conclusao

O posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal levou a fixa-
cdo da natureza juridica dos tratados de direitos humanos como normas
supralegais. Tal definicdo buscou espécie de meio termo para apaziguar a
velha disputa da doutrina brasileira a respeito da hierarquia do direito in-
ternacional: a doutrina que defende sua primazia diante do direito interno
e aquela que busca preservar a forca persuasiva da ideia de soberania, pri-
vilegiando esse conceito em detrimento daquela concepcao. A dificuldade
da discussido esta em abrir mio de conceitos como poder constituinte e
soberania.

A questao de saber em que medida essa compreensao da nossa Corte
Constitucional é resposta coerente com o ordenamento juridico brasilei-
TO e com 0s conceitos e institutos que utiliza como fundamento levou a
necessidade da verificacdo da coeréncia interna e dogmatica das posicoes
expostas nos votos dos ministros. A analise ora exposta procurou recuperar
brevemente o contexto do debate sobre a hierarquia dos tratados de direi-
tos humanos no momento em que o Supremo Tribunal Federal propos-se
a mudar a posicdo que firmou no sentido de considera-los como equiva-
lentes a leis ordinarias, a despeito do art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal.
Verificou-se a consisténcia dos principais argumentos que cercaram os de-
bates dos ministros.

A tentativa de afastar a discussdo da natureza juridica dos tratados de
direitos humanos nao se mostra viavel, pois nao permite decidir definiti-
vamente sobre a aplicabilidade das normas infraconstitucionais que regem
a matéria levada a debate: a conversiao do devedor em depositario infiel.
Também nao é possivel definir, para o caso, qual a norma especial que
deveria ser aplicada: o Pacto de San José ou as normas que tratam de tal
conversao.

18 Sobre a aplicacdo da norma mais benéfica, pode-se conferir BRANT e FRANCO, 2009, p. 331-338;
TRINDADE, 1996, p. 231-234 ¢ ORDONEZ, 1995, p. 121-143.
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Diante da posicéo anterior, segundo a qual os tratados de direitos hu-
manos deteriam status de lei ordinaria, a tese da supralegalidade tenta res-
ponder aos anseios dos defensores dos direitos humanos, que se preo-
cupavam com o fato de um tratado, duramente construido e negociado
com outras nacdes em prol da dignidade humana, ficar com sua eficacia
precaria pelo fato de estar sujeito as inconstancias e maiorias efémeras ca-
racteristicas do poder Legislativo. A supralegalidade, nessa linha, mantém
a dignidade superior reivindicada aos direitos humanos, a0 mesmo tempo
em que preserva a supremacia constitucional. Contudo, essa compreensao
gera inconsisténcias internas no nosso ordenamento juridico. Tal concei-
to nao € previsto constitucionalmente (ou mesmo normativamente). Cria
norma superior as ordindrias, mas que entra no ordenamento juridico com
o mesmo quoérum de aprovacao. Nao indica como seria feita a eventual de-
nuncia do tratado e nao resolve o problema de proteger direitos humanos
ndo aprovados pela via do § 3° do art. 5° contra eventuais mudancas no or-
denamento, apenas o meio seria mais complexo: o da emenda a constitui-
cdo. Ou seja, ndo resolve as dificuldades erigidas nos debates que levaram
a posicao anterior do STE, que chegou a entender os tratados de direitos
humanos como meras normas ordinarias.

A insustentabilidade sistémica dos argumentos que enfrentaram a
questdo da prisao civil do devedor convertido em depositario infiel com
base em critérios infraconstitucionais ligados as regras gerais de derroga-
¢do, bem como a inconsisténcia da invencao da categoria normativa de su-
pralegalidade leva a conclusao de que a tnica solucao coerente seria aquela
ja reivindicada pela doutrina internacionalista: os tratados de direitos hu-
manos fariam parte do bloco de constitucionalidade. Isso quer dizer que
teriam conteudo materialmente constitucional. Todavia, de pouco adianta
o critério temporal adotado pelo Ministro Celso de Melo (os tratados de
direitos humanos seriam parte da constituicao material até a EC 45, apos,
precisariam ser formalizados nos termos do § 3° do artigo 5° para adquiri-
rem tal situacéo hierarquica). Um contetido normativo ou é materialmente
constitucional ou nao é. O conceito de norma materialmente constitucio-
nal nao pode depender de critério formal, pois isso seria contraditério.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal ainda precisa rever a sua posicao
para dar aos tratados de direitos humanos contetido materialmente cons-
titucional, entendendo o § 3° do artigo 5° da Constituicao Federal carater
de mero critério de integracao do tratado a constituicao instrumental, quer
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dizer, de positivacao constitucional explicita. E, em eventual conflito en-
tre o direito constitucional interno e tratado de direito humano, deve o
Brasil aplicar a norma mais benéfica aquele que estiver sob sua jurisdicao.
Critério esse que nao € estranho ao nosso sistema, pois corriqueiramente
aplicado no direito do trabalho e no do consumidor.
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