® Buscal.egis.ccj.ufsc.br

Definicdo do status juridico das normas internacionais de direitos

humanos.Um caminho para maior efetividade
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Introdugdo

No inicio dos anos 90, doutrinadores e praticos ja refletiam sobre as causas das
fraquezas dos instrumentos internacionais e os meios para remedid-las. No mesmo sentido,
tedricos das relagdes internacionais também vém analisando a efetividade e as fraquezas
dos tratados e essa problemdtica da efetividade tornou-se um ponto essencial de
investigacdo, ocasionando andlises variadas. A maior parte dos autores procura qualificar
ou mesmo quantificar o grau de efetividade dos instrumentos internacionais e explicar as

desigualdades encontradas.

Contudo, o estudo da efetividade das normas juridicas internacionais € bastante
complexo, pois como sabemos existem diversos fatores que influenciam os objetivos
destas. Esses fatores impossibilitam que a andlise da efetividade seja feita somente através
da apreciacdo da estrutura juridica das normas existentes. Em outras palavras, para analisar
a efetividade de determinado sistema juridico € necessario fazer uma andlise integral do

sistema juridico em si e de sua aplicacdo real na sociedade.



O ndmero e o reconhecimento mundial dos paises que fazem parte do tratado, a
relevancia internacional do assunto abordado, o status juridico que as normas internacionais
apresentam no ordenamento nacional e a necessidade de cooperacdo internacional entre os
signatdrios do tratado sdo alguns fatores, dentre outros, que podem ser utilizados como base

para andlise da efetividade de determinado tratado do direito internacional.

Os fatores de andlise sdo escolhidos tendo em vista sua influéncia para o
cumprimento das obriga¢des pactuadas internacionalmente. A partir do momento em que
incertezas sobre a importancia da aplicagdo das normas internacionais deixam de existir,
estas passam a apresentar maior efetividade e conseqiientemente os tratados que elaboraram
estas normas passam a ser mais efetivos e os problemas que levaram a sua elaboragdao
deixam de existir.

Deveras, é cedico que muitos fatores interferem na efetividade das normas
internacionais, merece destaque a efetividade da aplicacdo das normas internacionais de
direitos humanos pelo governo brasileiro considerando o status juridico que estas

apresentam no ordenamento nacional.

Nesse sentido, traga-se, inicialmente, um breve relato sobre a evolugao histérica e a
internacionaliza¢ao dos direitos humanos. Em seguida, sdo apresentadas as definicdes de
efetividade, eficécia, validade e vigéncia com o fito de esclarecer que a efetividade de uma

norma nao € garantida mesmo esta sendo eficaz.

Na segunda parte do artigo, sdo apresentados os diferentes posicionamentos
doutrindrios e jurisprudenciais sobre o status juridico das normas de direitos humanos no
ordenamento brasileiro. Nesse contexto, busca-se apresentar o possivel novo
posicionamento do Supremo Tribunal Federal direcionado pelo voto do Ministro Gilmar
Mendes, no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 466.343-1/SP para em seguida ser

feita a analise da efetividade.



1. Nocao juridica de direitos humanos: evolugao e internacionalizacao

A nocdo atribuida aos direitos humanos atualmente desenvolveu-se
significativamente a partir do final do século XX. A histéria da evolucdo dos direitos
humanos pode ser compreendida e dividida em trés momentos. Primeiramente, o ser
humano e os valores a este relacionados foram reconhecidos como direito positivo, ou seja,
passaram apresentar valoracdo juridica. Num segundo momento, essa valoracdo foi
considerada como referéncia axioldgica e juridico-positiva, e, por fim, a terceira etapa da

evolucdo dos direitos humanos foi caracterizada pela sua internacionalizacdo. [01]

O processo de internacionaliza¢io e a crescente importancia dos direitos humanos
foram apontados por Norberto Bobbio [02], como um dos pontos mais positivos alcancados
pela humanidade. Segundo o autor, os direitos do homem surgiram de uma inversao de
perspectiva, que ocorreu com a aceitacdo do Estado Moderno onde a relagdo entre os
cidaddos deixou de ser caracterizada pelos suditos e soberanos e passou a ser representada
pelos cidadaos e Estado. No mesmo sentido, apds a evolugdo da relacio cidadaos e Estado,
verifica-se a existéncia de uma relacao universal caracterizada pelos direitos do cidaddo do
mundo. Na esteira, o autor apresentou de forma clara que os direitos sao oriundos de uma

evolugdo histdrica e podem ser classificados em quatro geracoes.

A primeira geragao de direitos, segundo Bobbio, consiste nos direitos civis, ou seja,
nos direitos fundamentais do homem. A segunda geracdo € caracterizada pelos direitos
politicos e sociais e a terceira geracio € representada pelos direitos econdmicos, sociais e
culturais, pelos crescentes movimentos ecoldgicos de preservacdo do meio ambiente e pelos
movimentos em defesa do consumidor, ente outros. J4 a quarta geragdo seria caracterizada
pelos avancos tecnoldgicos, representados, por exemplo, pelos avangos biotecnoldgicos. A
partir dessa classificacdo € possivel constatar que os direitos surgem de acordo com o
progresso técnico e moral da sociedade, nesse sentido, em cada geracdo os individuos

apresentam necessidades diferentes e por isso a cada dia s@o reconhecidos novos direitos.



Ainda com base nos ensinamentos de Bobbio, verifica-se que o problema do
reconhecimento dos direitos humanos passou a ser efetivamente internacionalizado apds a
Segunda Guerra Mundial. Os conflitos internacionais exemplificados pelas duas grandes
guerras mundiais, os genocidios contra grupos étnicos e religiosos e os massacres
demonstraram a necessidade de elabora¢do de mecanismos e instrumentos internacionais de
fiscalizacdo e controle capazes de controlar a acdo dos Estados em relacdo ao respeito aos
seus cidaddos e aos principios do direito internacional. A partir desse momento, foram
elaborados diversos instrumentos internacionais de prote¢do e promog¢do dos direitos e
garantias fundamentais do homem. Os instrumentos elaborados visavam basicamente
resolver de forma pacifica os conflitos e incentivar o respeito aos direitos humanos

reconhecidos internacionalmente.

A universaliza¢ao dos direitos humanos ocorreu paralelamente ao desenvolvimento
da politica internacional, da economia globalizada e da evolu¢do do ordenamento juridico
internacional. Essa universalizacdo € claramente percebida ao analisarmos a evoluciao dos
direitos humanos desde 1948 quando foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Através dessa Declaragao foram definidos valores universais que deveriam ser
seguidos e respeitados pelos Estados. De forma ampla, a Declaragdo tinha como objetivo
garantir a igualdade, fraternidade, liberdade, justica, protecdo legal dos direitos, paz,

solidariedade universal e democracia. [03]

A partir dessa Declaracdo, nos anos 50 e 60 o debate entre a protecdo internacional
dos direitos humanos e os limites impostos pela soberania nacional de cada Estado foram
gradualmente superados. Foram elaborados tratados de protecdo aos direitos humanos nas
mais variadas dreas. Dessa forma, acreditava-se que os direitos humanos eram divididos por
areas, ou seja, existiam os direitos civis, os politicos, os direitos econdmicos, sociais e

culturais.

Em 1968, ocorreu a primeira Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos onde
foram reavaliados os direitos humanos e sua internacionalizacdo foi concretizada pelo

fortalecimento da nocdo da universalidade dos direitos humanos e da sua indivisibilidade.



A indivisibilidade desses direitos confirmou a necessidade de articulagdo das variadas areas
para melhor prote¢do dos direitos humanos. Nesse sentido, a divisdo dos direitos humanos
em diferentes areas foi gradualmente deixando de existir. Verificou-se, por exemplo, em
1969, a elaboracdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica, e simultaneamente houve a celebragdo de tratados que versam
sobre a protecdo dos direitos da mulher, da crianga, dos trabalhadores, enfim, foram

elaborados indmeros tratados de protecao.

A universalidade dos direitos humanos resgata a idéia de que a condicao de pessoa é
o atributo unico e exclusivo para a titularidade de direitos e enfatiza o valor da dignidade
inerente ao individuo, sendo proibida qualquer discriminacdo que tenha por base a raga, a

etnia, a nacionalidade, o género, a idade, ect.

Em seguida, em 1993, ocorreu a segunda Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, Nessa época, devido a grande quantidade de instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos existentes foi necessaria uma conferéncia mundial para
reavaliar a implementacdo e discutir os mecanismos capazes de garantir a efetiva

implementacdo das normas internacionais.

O século XX foi marcado por inimeros momentos em que os direitos humanos
foram pouco considerados. Conforme aponta Antonio Augusto Cangado Trindade, a
primeira Conferéncia teve um maior cardter legislativo sendo que a segunda Conferéncia
visou dar efetividade aos instrumentos internacionais e garantir sua devida implementacgdo.

[04]

Os Estados nao podem deixar de considerar os direitos humanos, mesmo
considerando suas caracteristicas culturais, histdricas, religiosas e seu o grau de
desenvolvimento. Uma coisa € certa, os documentos elaborados a partir das duas

Conferéncias sensibilizaram e conscientizaram o mundo em relacdo a estes direitos.



Em sintese, pode-se considerar que os direitos humanos passaram a apresentar
valoragdo internacional, principalmente apds a Segunda Grande Guerra Mundial, onde os
direitos dos refugiados e dos apatridas foram bastante ressaltados e discutidos. A partir
desse momento, surgiram muitos instrumentos internacionais de protecdo aos direitos
humanos. Instrumentos estes normalmente classificados segundo as dreas de maior
necessidade de protecdo, como direitos das mulheres, dos refugiados, das minorias, entre

outros.

Importante ressaltar, por fim que os direitos humanos niao sdo concedidos ou
reconhecidos pelo Estado. Os direitos humanos sdo os direitos fundamentais inerentes ao
ser humano, concebidos como uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada

na qual os valores da igualdade e da liberdade se conjugam e se completam. [05]

Assim, considerando a importancia da protecdo dos direitos humanos, torna-se
importante estudar no tdpico seguinte alguns conceitos indispensdveis para a andlise da

efetividade das convengdes e tratados internacionais de direitos humanos.

2. Conceituacgdo de efetividade e termos relacionados

Para compreender melhor o que vem a ser a efetividade de aplicagdo das normas
internacionais € preciso que conceitos como existéncia, vigéncia, validade, eficicia e
efetividade das normas juridicas estejam claramente definidos. Nesse sentido, os conceitos

de cada um desses termos serd brevemente exposto neste trabalho.

Uma norma passa a existir juridicamente quando um fato da vida € tipificado
normativamente, ou seja, passa a fazer parte do mundo do Direito. Assim, os efeitos

juridicos desse fato tipificado podem ser produzidos. [06]



A vigéncia das normas € caracterizada pelo momento em que a observancia de uma
norma se torna obrigatéria para as pessoas ou partes envolvidas. Miguel Reale estabelece

que: [07]

"Vigéncia € a executoriedade compulséria de uma regra de direito, por haver

preenchido os requisitos essenciais a sua feitura ou elaboragdo".

Apds andlise de existéncia e vigéncia, o ato juridico passa pela avaliagdo de
validade. A validade, para Kelsen, ¢ a conformidade da norma para com a norma
fundamental, ou seja, a Constitui¢do. [08] Por uma norma estar em vigor ou estar apta a
produzir os seus efeitos, ndo serd necessariamente considerada vélida se, em tempo
razoavel, nao ganhar um minimo de efetividade. A validade é a qualidade da lei que, ao

entrar em vigor, estd de acordo com as regras do Direito, sendo, assim, regular. [09]

Vale ressaltar ainda que nem sempre o fato da norma juridica existir significa que
essa sera simultaneamente vigente, pois em alguns casos a norma s serd vigente depois de
um determinado periodo. Assim dispdes o artigo 1° da Lei de Introduc¢do ao Cdédigo Civil

brasileiro que:

"Salvo disposi¢ao em contrdria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e

cinco dias depois de oficialmente publicada".

A validade e a vigéncia de uma norma nao garantem por si s6 a sua finalidade. Uma
norma pode ser vélida e vigente e, no entanto podem violentar a consciéncia da sociedade,
ou seja, podem ir contra uma tradicio da sociedade. Estas normas dificilmente serdao

efetivas como veremos adiante.

Uma norma serd considerada eficaz no momento em que tiver capacidade juridica
para produzir seus feitos. Em outras palavras, a norma serd considerada o meio adequado

para solucionar o problema que levou a sua criagao.



Ja a efetividade de uma norma esté relacionada a sua aceitagao pela comunidade e
seu uso continuo e real. A efetividade, ou como denominam alguns autores, a eficicia
social das normas, é o cumprimento efetivo do Direito por parte da sociedade, que
reconhece as normas e as cumprem, concretizando assim os comandos das normas, fazendo
com que seus preceitos incidam efetivamente na vida social. [10] Dessa maneira, a norma

efetiva passa a ser incorporada no dia a dia da sociedade.

Falar em efetividade no direito internacional é bastante dificil, pois abrange nao
somente a implementacdo correta de um acordo internacional como também uma anélise de
como as leis, decretos e normas nacionais estdo sendo cumpridos. Em outras palavras, ao
pensarmos em efetividade do direito internacional humano € necessario fazer uma analise
ampla de como ocorreu a implementacdo do acordo internacional no plano juridico
nacional e se os mecanismos criados para essa implementacdo estdo ou nao sendo

devidamente cumpridos.

A efetividade das normas internacionais, ou seja, a no¢do de que as normas
elaboradas internacionalmente serdo aplicadas pela sociedade, ndo € garantida através do
cumprimento dos requisitos obrigatdrios para sua entrada em vigor. Em outros termos, uma
norma pode ser eficaz por ter sido elaborada em conformidade com requisitos e
procedimentos estabelecidos, como veremos, no caso brasileiro, através da celebragio,
assinatura, ratificacdo e promulgacdo do decreto presidencial, porém ela pode nao ser
considerada e aplicada pela sociedade na pratica, e nesse sentido, a norma internacional ndao
€ considerada efetiva. Os objetivos estabelecidos pelo instrumento internacional ndo sdao
alcancados devido ao ndo cumprimento, ou como denominam internacionalmente a nao-

compliance das normas estabelecidas.

Verifica-se que a efetividade das normas internacionais pode ser influenciada por
diversos fatores como pela pressdo exercida pela comunidade internacional para seu
cumprimento, pelo nimero de paises que fazem parte do acordo internacional, e pelo status

que elas apresentam no ordenamento juridico interno de cada pais.



Ademais, no cendrio interno, vale mencionar a tradicional terminologia brasileira de
eficdcia das normas constitucionais preconizada por José Afonso da Silva, ou seja, que as
normas constitucionais podem ter eficicia plena, contida, limitada. As normas
constitucionais de eficicia plena t€ém aplicabilidade imediata, independem de qualquer
regulamentacdo posterior para sua aplicagdo. As normas de eficdcia contida também tém
aplicagdo imediata, integral e plena, entretanto, diferenciam-se da primeira classificacao,
eis que o constituinte possibilitou ao legislador ordindrio restringir a aplicacdo da norma
constitucional. Outrora, as normas de eficicia limitada dependem de norma

infraconstitucional para produzir efeito. [11]

Nesse diapasdo, o Excelso Supremo Tribunal Federal recentemente, fevereiro de
2007, proferiu decisao no sentido de que as normas constitucionais quando pendente de
regulamentacdo, ou seja, normas de eficdcia limitada, também tém efetividade se conjugada
com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, eis que ndo ha normas in6cuas na
Carta Magna, ndo podendo invocar a omissdo legislativa para afastar um direito
constitucional, consoante voto proferido no mandado de injungcdo n° 712 [12] no STF.
Nesse sentido, o Supremo sinaliza uma considerdvel mudanga eis que recente entendimento
jurisprudencial aponta que se houver omissdo legislativa o cidadao pode exercer o direito
fundamental assegurado pela constituicdo. Ante a omissao legislativa, as normas de eficicia

limitada t&ém aplicabilidade pelo cidadao brasileiro.

3. Sistemadtica brasileira de incorporacdo dos tratados internacionais e os conflitos entre

Direito interno e Direito internacional

Desde o final do século XIX as relagdes entre direito internacional e direito interno
sdo discutidas na doutrina e jurisprudéncia. Muitas questdes surgiram no estudo da relacao
entre esses dois ramos do Direito. Questionava-se, por exemplo, se os ordenamentos
juridicos interno e internacional seriam independentes um do outro ou se seriam duas partes
do mesmo sistema juridico; qual seria a relacdo entre o Direito Internacional e o Direito

Interno se as ordens fossem diferentes; qual das normas prevaleceria em caso de confronto;



qual a necessidade de intermediacdo legislativa para que as normas do tratado sejam
efetivamente executadas. Enfim essas foram algumas das questdes que deram origem as

teorias que buscam solucionar os conflitos entre direito internacional e direito interno. [13]

A discussao sobre qual norma prevaleceria em caso de conflito foi objeto de estudo
de muitos tedricos e profissionais do direito. As diversas opinides sobre o assunto foram
agrupadas em duas correntes denominadas: dualista e monista. Essas teorias serdao
apresentadas a fim de destacar as diferentes visdes sobre a relacdo entre direito

internacional e direito nacional.

Carl Heinrich Triepel € apontado como precursor da teoria dualista em 1923. [14] A
teoria dualista estabelece que as ordens juridicas nacional e internacional sdo distintas e
independentes. O direito internacional seria responsavel pela regulacdo das relagdes entre
os Estados enquanto que o direito nacional cuidaria das relagdes entre os individuos. [15]
Segundo essa teoria, as normas internacionais devem ser incorporadas pelo ordenamento
juridico nacional para que estas sejam validas nacionalmente. Caso contrario, se ndo houver

essa incorporacao as normas internacionais nao sao aplicadas pelo direito interno.

N3ao existe um procedimento universal de incorpora¢do das normas internacionais
que deva ser seguido por todos os Estados. [16] No entanto, geralmente, as convencoes e
tratados internacionais passam por quatro etapas para obterem validade internacionalmente.
Primeiramente, tem-se a negociacdo preliminar, em seguida os tratados devem ser
assinados ou adotados pelo poder executivo de cada pais e conseqilientemente este passa
pela aprovacdo parlamentar e por fim, tem-se a ratificacdo do tratado ou convengao através
da promulgacdo de norma interna. O tratado passa a ser valido internacionalmente com a

troca ou depdsito dos instrumentos de ratificagdo. [17]

Assim, considerando os ditames da teoria dualista, as normas internacionais e
nacionais jamais se chocariam caso ndo fossem internalizadas. A necessidade de
internalizacdo das normas internacionais fez com que os tedricos do dualismo se

subdividissem em duas vertentes: o dualismo radical e o moderado.



O dualismo radical sustenta que as normas internacionais devem ser internalizadas
através de uma lei stricto sensu. Por outro lado, segundo os dualistas moderados, a
promulgacdo do decreto pelo chefe do executivo € suficiente para que ocorra a
incorporagdo. Vale ressaltar que, em caso de conflito posterior a internalizacdo, o conflito
serd entre normas de um mesmo ordenamento juridico nacional e ndo mais uma contradi¢cao

entre norma internacional e norma interna. [18]

Contrariamente, a teoria monista sustenta que s6 exista uma ordem juridica formada
tanto pelo direito interno quanto pelo internacional. A ddvida que surgiu entre os
seguidores dessa teoria foi quanto a questdo da hierarquia, ou seja, qual Direito estaria em
um patamar superior. Assim, essa teoria fosse também foi subdivida. Por um lado existem
monistas que pregam pela primazia do direito internacional sobre o direito nacional. Essa
teoria foi defendida pela Escola de Viena e por Hans Kelsen. [19] Por outro, existem alguns
tedricos que sustentam a primazia do direito interno. Nesse caso, a soberania de cada
Estado € absoluta. Uma norma internacional mesmo sendo integrada ao direito interno fica
sujeita a ordem juridica estatal pois € a Constituicdo do Estado que estabelece os
procedimentos que devem ser seguidos para a celebracdo dos tratados. Em outras palavras,

as regras para internalizacdo sdo estabelecidas pela Constitui¢do do Estado e por isso as

normas incorporadas sdo hierarquicamente inferiores a esta. [20]

Atualmente, apesar dos diversos estudos realizados, ainda ndo é possivel verificar
expressamente qual a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. De certa forma,
pode se afirmar também que tal discussdo estd esgotada, pois possivelmente todos os
argumentos e pontos fundamentais ja foram apresentados e mesmo assim um consenso
entre os tedricos de ambas teorias € pouco perceptivel. Tal é o entendimento do Ministro
Gilmar Mendes promulgado no Recurso Extraordinario 466.343-1 no qual foi dispensada a
andlise detalhada das teorias monista e dualista, pois segundo o ministro, no tocante as
normas internacionais de direitos humanos essas teorias se tornaram "ociosas" e

"supérfluas". [21]



Com efeito, a dificuldade em estabelecer uma regra universal para solucionar os
conflitos de direito interno e de direito internacional € evidente. Verifica-se que cada caso
conflitante apresenta uma interpretacdo jurisprudencial diferente. No entanto, percebe-se
que o ordenamento juridico brasileiro adota normalmente a teoria monista moderada ou a

dualista moderada.

Deixando de lado o debate entre as teorias dualista e monista e considerando o
momento em que as normas internacionais sao incorporadas no direito interno percebe-se o
surgimento de uma nova discussao sobre qual o status que essas normas apresentam quando

incorporadas pelo ordenamento juridico nacional.

Apesar das normas internacionais de direitos humanos apresentarem um sistema de
incorporagdo diferenciado expresso no artigo 5° da Constitui¢do de 1988 ndo se verifica
ainda na pratica um consenso jurisprudencial ou doutrindrio quanto a qual norma deve ser
aplicada em caso de conflito entre norma internacional de direitos humanos e norma

nacional.

Tendo em vista especificamente os tratados que versam sobre direitos humanos, o
constituinte origindrio estabeleceu no artigo 5°, pardgrafo 2°, que além dos direitos e
garantias por ela assegurados deve-se considerar também os direitos e garantias adotados
pelos tratados no qual o Brasil seja parte. Esse dispositivo constitucional deu ensejo e

confirmou a ddvida quanto ao status das normas internacionais quando comparadas as

normas constitucionais.

Existem quatro posicionamentos sobre o status normativo dos tratados e convencoes
internacionais de direitos humanos no Brasil. [22] Alguns acreditam que ao serem
incorporadas as normas internacionais apresentam cardter constitucional; outra vertente
sustenta o status de lei ordindria, ou seja, de normas infraconstitucionais; hd ainda os que
defendem a natureza supraconstitucional das normas internacionais e, por fim, os que

sustentam o status de supralegalidade.



Os que defendem que as normas internacionais apresentam status equivalente as
normas constitucionais sustentam essa possibilidade com fundamento no artigo 5°,
paragrafo pardgrafos 1° e 2° da Constituicdo Federal. Nesse caso, a prdpria constituicao
estabeleceu o valor de normas constitucional aos tratados e convencdes internacionais que
versam sobre a protecdo dos direitos humanos. O primeiro pardgrafo do artigo 5° expressa a
possibilidade de aplicabilidade imediata dessas normas internacionais no plano nacional e

internacional a partir da ratificacdo, sendo dispensadas qualquer intermediacdo legislativa.

Contudo, esse status constitucional seria aplicado somente aos tratados de direitos
humanos, pois aos tratados comuns seria aplicado o status de norma infraconstitucional.
Segundo essa teoria, em caso de conflito entre normas de direito interno e normas de direito
internacional deve-se aplicar a norma mais benéfica para a vitima, ou seja, quem ¢ titular
do direito. Nesse sentido, o Professor Antonio Augusto Cangado Trindade estabeleceu que
ndo importa qual norma de protecdo aos direitos humanos prevaleca, seja de direito interno
ou de direito internacional, o importante é que haja uma interacdo entre esses dois sistemas
juridicos e que a norma mais benéfica de protecdo aos direitos humanos seja aplicada. [23]
Flavia Piovesan, no mesmo sentido argumenta que a teoria da paridade normativa entre
normas internacionais de direitos humanos e normas nacionais ndo € plausivel tendo em
vista que a propria Constitui¢do atribuiu cardter diferenciado a estas normas internacionais.

[24]

Por outro lado, ha os que acreditam que as normas internacionais ora incorporadas
apresentam cardter infraconstitucional, pois ndo existe diferenca entre tratados de direitos
humanos e tratados comuns. Um dos argumentos utilizados para a nao-hierarquizagdo, ou
prevaléncia dos tratados de direitos humanos € que a Constituicdo procurou evitar ser
exaustiva na enumeracdo dos direitos e garantias fundamentais, por isso estabeleceu
expressamente que os direitos e garantias dos tratados que versam sobre direitos humanos

também devem ser considerados. [25]

Nesse sentido, os tratados apresentam hierarquia equivalente as leis federais e em

caso de confronto de leis aplica-se o principio "lex posterior derrogat priori". [26] Além



desse principio, conforme aponta Valerio de Oliveira Mazzuoli, verifica-se que o Supremo
Tribunal Federal também utiliza o principio "lex posterior generalis non derogat legi priori
speciali" para solucionar os possiveis conflitos. [27] Com base nesse principio, em caso de
conflito entre normas infraconstitucionais deve-se prevalecer a norma infraconstitucional
especial em detrimento da norma infraconstitucional geral. Nessa corrente, as normas dos
tratados internacionais sdo consideradas normas infraconstitucionais gerais por isso as

normas constitucionais prevaleceriam em caso de conflitos.

Esse tem sido o posicionamento majoritario do STF desde o julgamento do Recurso

Extraordindrio n° 80.004, em 1977 e retomado em 1995 pelo HC n° 72.131. [28]

A corrente em prol da supervaloriza¢do dos tratados de direitos humanos frente a
Constitui¢do Federal visa principalmente o progresso das relacdes internacionais € o
cumprimento das normas internacionais pactuadas. Esse entendimento aponta que as
normas constitucionais ndo poderiam romper compromissos assumidos internacionalmente.
No entanto, essa visdo dificilmente seria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro tendo
em vista que na propria Constitui¢ao sdo estabelecidas possibilidades de controle do direito
internacional pelo direito interno. A forca constitucional e o controle interno podem ser
exemplificados, por exemplo, através do poder de controle de constitucionalidade. Em
outros termos a aceitacdo desse status pelo ordenamento juridico brasileiro € pouco
provavel tendo em vista principalmente o principio da supremacia formal e material da

Constitui¢ao Federal. [29]

Por fim, observa-se a quarta corrente que defende o status da supralegalidade dos
tratados internacionais de direitos humanos. Nesse caso, as normas que versam sobre a
protecdo dos direitos humanos apresentariam tratamento diferenciado no ordenamento
juridico. Seriam inferiores as normas constitucionais, porém teriam prevaléncia hierarquica

quando comparadas as normas infraconstitucionais.

As quatro vertentes apresentadas ilustram o cendrio polémico existente atualmente

no ordenamento juridico brasileiro no tocante ao status das normas internacionais de



direitos humanos. Algumas decisdes que indicam a preferéncia do STF pela paridade

normativa entre tratados internacionais e leis infraconstitucionais serdo analisadas a seguir.

4. O Supremo Tribunal Federal e a efetividade de aplicacdo dos tratados de direitos

humanos

A andlise histérica da evolugdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
demonstra que diferentes posicionamentos foram considerados pela Egrégia Corte no
tocante aos conflitos existentes entre o direito internacional e nacional. Antes do
julgamento do Recurso Extraordindrio n° 80.004, [30] o STF expressava-se em favor da
primazia do direito internacional frente ao ordenamento brasileiro. [31] Esse
posicionamento € relembrado através do Recurso Extraordindrio n°® 71.154, [32] de 1971,
no qual o Ministro Oswaldo Trigueiro concluiu que os tratados internacionais ao serem
incorporados pelo Congresso Nacional sdo capazes de revogar dispositivos legislativos

internos que contradizem preceitos internacionais. [33]

Ap6s o julgamento de 1977, o posicionamento do STF mudou e a vontade final do
legislador interno passou a ser o ponto crucial para definicdo do conflito. Conforme aponta
o professor Francisco Rezek, "passou-se a considerar a vontade do legislador sem embargo
das conseqiiéncias do descumprimento do compromisso assumido frente ao tratado

internacional". [34]

Nesse sentido, o STF concluiu que as normas internacionais apresentavam o mesmo
status, valor e nivel hierdrquico que as leis ordindrias. O referido Recurso ocasionou muitos
debates quanto a vulneracdo do artigo 27 da Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos
Tratados, pois uma norma interna posterior a ratificacdio do tratado ou convengdo
internacional ndo pode ser utilizada como justificativa para o descumprimento da obrigacao
internacional. Os desentendimentos giraram basicamente em torno do confronto entre o

principio primordial do direito internacional "pacta sunt servanda" [35] e do primado da



Constitui¢cdo Federal. A decisdo emitida pelo Recurso Extraordindrio 80.004 mostrou-se

indiferente quanto as conseqii€éncias do descumprimento de tratado internacional. [36]

Verifica-se que vérios foram os posicionamentos e argumentos do STF desde de
1977. Os tratados internacionais ora foram considerados hierarquicamente superiores as leis
internas ora foram considerados equivalentes as leis ordindrias, no entanto, o que se verifica
na andlise dos ultimos 30 anos € que o STF teve argumentos condizentes em todas suas
interpretagcdes, no entanto a falta de clareza quanto ao posicionamento correto impede que o

conflito entre direito internacional e interno seja de uma vez por todas definido.

Por outro lado, ao analisarmos o Recurso Extraordindrio 466.343-1, que trata da
possibilidade de revogacao do inciso LXVII do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988
no tocante a prisdo do depositdrio infiel verificamos a possibilidade de alteracdo do
entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto ao status infraconstitucional das normas
internacionais. Oito ministros jd votaram pela impossibilidade de equiparacdo do devedor
em alienacdo fiducidria ao depositario infiel. Segundo o entendimento desses ministros a

possibilidade de prisd@o civil em questdo € inconstitucional, pois afronta o artigo 7°,

pardgrafo 7° do Pacto de San José da Costa Rica. [37]

Conforme aponta a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos a prisao civil é
cabivel somente no caso de inadimplemento de obrigacdo alimentar. Nesse sentido,
verifica-se um conflito entre norma internacional e norma constitucional, pois, ao contrério,

a Constitui¢do brasileira permite a prisao civil também no caso do depositério infiel.

Nesse caso, se considerdssemos o posicionamento até hoje sustentado pelo STF de
que as normas internacionais € nacionais apresentam o mesmo nivel hierdrquico de norma
infraconstitucional poderiamos afirmar que prevaleceria a norma nacional, no caso o artigo
652 do Cdédigo Civil, e assim conseqiientemente a possibilidade da prisao do depositario
infiel. Contudo, tal afirmacdo ainda nao é possivel tendo em vista o voto proferido pelo

ministro Gilmar Mendes no recurso anteriormente mencionado. Apds discorrer sobre as



quatro correntes aqui apresentadas o referido ministro mostrou-se em favor da aplicagdo da

teoria da supralegalidade das normas internacionais.

Com isso, a norma do artigo 7, pardgrafo 7 do Pacto de San José da Costa Rica seria
considerado inferior as normas constitucionais brasileiras porém superior as normas
infraconstitucionais. Assim, em outras palavras, a norma internacional em questdo ndo teria
forca para revogar o inciso LXVII, do artigo 5° da Constitui¢do Federal, no entanto, poderia
impossibilitar a aplicacdo do artigo 652 do Cdédigo Civil que trata da questdo da
possibilidade de prisao do depositdario infiel. Deste modo, prevaleceria a norma
internacional, pois mesmo existindo possibilidade constitucional de prisdo do depositario
infiel, essa ndo seria aplicdvel pois sem a legislacdo civil esse dispositivo constitucional

seria considerado ineficaz e conseqiientemente inaplicavel.

Conclusiao

Por tudo que foi exposto, entendemos ser indiscutivel e evidente a evolucdo e
crescente importancia internacional da protecdo dos direitos humanos e por isso a maior

elaboracdo de tratados e convengdes internacionais que versam sobre o assunto.

Verificamos também que o ordenamento juridico brasileiro tem-se mostrado cada
vez mais aberto ao supranacionalismo, apesar da existéncia conflituosa entre diversas
doutrinas, (monista e dualista) e da existéncia de diversas correntes quanto ao status das
normas internacionais no ordenamento juridico nacional.

No tocante a efetividade da aplicacdo das normas internacionais de direitos
humanos pelo ordenamento juridico brasileiro, concluimos que esta nao foi claramente
percebida nos dltimos 30 anos analisados, uma vez que normas internacionais deixaram de
ser aplicadas para que normas internas fossem aplicadas. Assim, é possivel afirmar que a

defini¢dao doutrinaria e jurisprudencial quanto ao status juridico das normas internacionais



de protecdo aos direitos humanos em muito contribuird para o avanco da efetividade da

aplicagcdo das normas internacionais.

O recente posicionamento do STF em favor da teoria da supralegalidade das normas
internacionais em relagdo as normas infraconstitucionais em muito contribuird para a maior
efetividade de protecdo aos direitos humanos. Uma vez esclarecido o status interno dessas
normas mais imediata serd a aplicacdo das normas pactuadas internacionalmente e nesse

sentido maior serd a prote¢cdo mundial dos direitos humanos.

Muito ainda serd discutido até que o unico posicionamento seja definido; no

entanto, é evidente que o ordenamento juridico brasileiro estd no caminho correto.
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