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A PROCESSUALISTICA DE INCORPORACAO DE
TRATADOS E SEU RECONHECIMENTO

do duas as teorias que regulam as relacdes entre o direito in-

terno dos paises e o direito internacional, a teoria monista e a

teoria dualista. A teoria monista prega que tanto o Direito In-

terno quanto o Internacional, constituem o mesmo sistema juri-
dico, ou seja, existe apenas uma tnica ordem juridica que d4 origem as
normas internacionais e nacionais, tendo o reconhecimento mutuo nas
duas esferas sem qualquer burocracia. Seguindo esta mesma linha de
pensamento, podemos citar um trecho da obra “Teoria Pura do Direito”
do jurista austriaco Hans Kelsen:

“Se o Direito internacional e o Direito estadual formam um sistema
unitario, entfo a relacdo entre eles tem de ajustar-se a uma das
duas formas expostas. O Direito internacional tem de ser conce-
bido, ou como uma ordem juridica delegada pela ordem juridica
estadual e, por conseguinte, como incorporada nesta, ou como uma
ordem juridica total que delega nas ordens juridicas estaduais, su-
pra-ordenada a estas e abrangendo-as a todas como ordens juridi-
cas parciais. Ambas estas interpretacdes da relacido que intercede
entre o Direito internacional e o Direito estadual representam uma
construcio monista. A primeira significa o primado da ordem juri-
dica de cada Estado, a segunda traduz o primado da ordem juridica
internacional.”. (KELSEN, HANS. 1999. p 233.)

Em contrapartida a corrente tedrica dualista defende que existe
uma clara distincdo entre o ordenamento juridico interno e o interna-
cional, sendo a ordem juridica interna compreendida pela Constituicdo e
demais normas especificas de cada pais reconhecidas no seu &mbito do-
meéstico, enquanto a ordem internacional regida por tratados e acordos,
seria reconhecida apenas na esfera internacional coordenando as rela-
coes entre Estados, s6 podendo ser levada em conta na esfera doméstica
apos sua recepcdo normativa do pais signatario. O que, na opinido de
Kelsen, ndo passa de um debate normativo improdutivo para as duas
esferas do Direito, que em vez de se alinharem, acabam se ignorando.

“Na medida em que fosse este o significado de uma teoria que cré
ter de aceitar a existéncia de conflitos insoltveis entre Direito inter-
nacional e Direito estadual e considera o Direito internacional, nédo
como Direito, mas apenas como uma espécie de Moral internacional,
nada haveria a opor-lhe do ponto de vista da légica. Mas a generali-
dade dos representantes da teoria dualista vé-se for¢cada a conside-
rar o Direito internacional e o Direito estadual como ordens juridicas
com vigéncia simultdnea que sdo independentes uma da outra nessa
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sua vigéncia e podem entrar em conflito uma com a outra. Esta dou-
trina é insustentdvel.”(KELSEN, HANS. 1999. p 231.)

No caso do Brasil, suas relacdes estabelecidas entre o direito inter-
no e o direito internacional sdo baseadas na teoria dualista ou dualista
moderada, segundo o entendimento da maioria dos doutrinadores bra-
sileiros, conforme o procedimento de recepcéo de tratados estabelecido
na Carta Magna.

De acordo com o art.84, VIII da CF/88, compete privativamente ao
Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e atos interna-
cionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. No entanto, o pa-
ragrafo inico do mesmo artigo permite que esta acéo seja delegada ao
plenipotencidrio, através da carta de plenos poderes. Assim, o ato de as-
sinar ou negociar pode ser delegado para pessoas especificas como os
Chefes de Missdes Diplomaticas, sob a responsabilidade do Ministro das
Relacdes Exteriores, poupando o Chefe de Estado deste tipo de atividade
corriqueira.Em seguida, a aplicacdo do art.49, I da CF/88 ir4 solicitar
a aprovacio do Congresso Nacional, dispondo que “é da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver definitivamente sobre tra-
tados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou com-
promissos gravosos ao patrimonio nacional.”

Aprovado no Congresso Nacional, o tratado devera ser promulgado
pelo Presidente da Republica. Neste sentido vale salientar a decisdo do
Ministro Celso de Mello:

“0 iter procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais
— superadas as fases prévias da celebracio da convencéo internacional,
de sua aprovacio congressional e da ratificacéo pelo Chefe de Estado —
conclui-se com a expedicio, pelo Presidente da Republica, de decreto,
de cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: (a) a
promulgacio do tratado internacional; (b) a publicacéo oficial de seu
texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entéo, e
somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo in-
terno. Precedentes.”(ADI 1.480-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 4-9-97, D] de 18-5-01).

Portanto, apés todo esse tramite, os tratados sdo incorporados na
ordem interna brasileira adquirindo o status de lei federal ou de Emen-
da Constitucional, essa ultima hipétese exclusiva para Tratados Interna-
cionais sobre Direitos Humanos. Essas modalidades de internalizacido
asseguram a obrigatoriedade da aplicacio em todas as esferas do Estado
brasileiro do contido nos tratados.
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A hipétese de recepcao dos tratados como Emenda Constitucional
foi desenvolvida apdés a Emenda Constitucional 45, o que motivou um
interessante debate sobre os tratados anteriores que versavam sobre
Direitos Humanos.

Nesse sentido, Flavia Piovesan (2010. p. 71 e 72.)explica que em
face de um debate doutrindrio e jurisprudencial polémico que discutia
a hierarquia dos tratados apés sua recepcdo, no dia 8 de dezembro de
2004 aprovou-se no Congresso Nacional a emenda constitucional 45,
que introduziu ao artigo 5° da Constituicdo Federal um terceiro paragra-
fo, viabilizando, assim, a possibilidade, por meio de votacdo no Congres-
so Nacional, de tratados que versarem sobre Direitos Humanos, rece-
berem status de Emenda Constitucional, caso fosse aprovado “em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros”. E caso contrario, receberiam apenas o reco-
nhecimento de status de lei federal como os outros tratados de direitos
humanos j4 ratificados, pois ndo teriam obtido o quérum qualificado de
trés quintos, demandado pelo aludido pardgrafo. No entanto, Piovesan
argumenta que os tratados de direitos humanos ratificados anterior-
mente a Emenda Constitucional n. 45/2004 também contaram com am-
pla maioria na Camara dos Deputados e no Senado Federal, excedendo
0 quérum dos trés quintos dos membros em cada Casa, apesar de niao
serem aprovados em dois turnos de votacdo, mas em um turno em cada
Casa, uma vez que o procedimento de dois turnos ndo era tampouco pre-
visto. Portanto, dessa forma, poderiam ser reconhecidos, pois, por forca
do art.5° § 2°, todos os tratados de direitos humanos, independente do
quérum de sua aprovacio, sio materialmente constitucionais.

Ainda em relacdo a recepcdo na ordem interna de normas interna-
cionais, outro interessante ponto € a aceitacdo ou nio da existéncia de
um Direito Comunitério, com caracteristica Supranacional. Nesse caso,
a participacio do Brasil no MERCOSUL poderia ensejar a ideia de que o
Brasil seria parte de um sistema Supranacional, exigindo o reconheci-
mento automatico da efetividade das normas produzidas pelo MERCO-
SUL no Brasil.

Em se tratando deste tema, cabe aqui ainda citar uma decisdo do
STF na qual o Tribunal, por votacdo unanime, negou provimento ao re-
curso de agravo regimental por razdes de ordem circunstancial, ou seja,
pelo fato do ato internacional ainda nfo ter sido reconhecido oficial-
mente pelo ordenamento juridico interno, deixando claro que:

“A Constituicao brasileira ndo consagrou, em tema de convencdes

Revista Eletronica EXAMAPAKU | ISSN 1983-9065 | V.07 - N. 02 |
Maio. Agosto/2014 | http://revista.ufrr.br/index.php/examapaku



internacionais ou de tratados de integracéo, nem o principio do efeito
direto, nem o postulado da aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure
constituto, que, enquanto ndo se concluir o ciclo de sua transposicéo,
para o direito interno, os tratados internacionais e os acordos de inte-
gracdo, além de ndo poderem ser invocados, desde logo, pelos particula-
res, no que se refere aos direitos e obrigacdes neles fundados (principio
do efeito direto), também nio poderdo ser aplicados, imediatamente,
no Ambito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade
imediata).” (CR-AgR 8279 / AT - Argentina, de 17/6/1998).

Ainda nesta decisdo, o eminente Relator e Ministro Celso de Mello
reconhece que a forma de recepcéo de tratados executada pelo Brasil
necessita ser revista, pelo menos no que se refere aos acordos regionais,
como no caso do MERCOSUL:

“Embora desejavel a adocdo de mecanismos constitucionais dife-
renciados, cuja instituicdo privilegie o processo de recepcdo dos atos,
acordos, protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil no dmbito do
MERCOSUL, esse é um tema que depende, essencialmente, quanto a sua
solucéo, de reforma do texto da Constituicéo brasileira, reclamando, em
conseqiiéncia, modificacdes de jure constituendo. Enquanto néo sobre-
vier essa necessaria reforma constitucional, a questdo da vigéncia do-
meéstica dos acordos celebrados sob a égide do MERCOSUL continuara
sujeita a0 mesmo tratamento normativo que a Constituicdo brasileira
dispensa aos tratados internacionais em geral.” (ADI 1.480-DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO.)

Em uma pesquisa feita por Deisy Ventura, Janaina Onuki e Marcelo
Medeiros (2012. p.91), na qual se questionou a forma e critérios adota-
dos por érgdos do governo que fazem parte da decisdo de incorporacio
das normas internacionais que versam sobre o MERCOSUL, concluiu-se
que

a auséncia de controle centralizado compromete o conhecimento,
até mesmo dentro do governo federal, sobre o estado de incorpo-
racio de certas normas, os gravames que ela pode implicar e os cri-
térios para a adocéio de uma ou de outra modalidade normativa, ou
para a dispensa de incorporacio. Isto significa que a transparéncia
pode ter efeitos diretos sobre a eficiéncia.

Ainda, de acordo com a pesquisa (2012, p. 92)

dentre essas dificuldades, as mais comuns decorrem da ndo-obser-
vancia do artigo 72 da Dec. CMC (Comissdo do Mercado Comum)
N¢ 20/02, que estabelece a obrigatoriedade de incorporacéo das
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normas emanadas dos érgaos decisérios do bloco aos ordenamen-
tos juridicos nacionais em seu texto integral a partir de 30 de maio
de 2003. H4 casos, ainda, em que a incorporacdo é realizada de
forma correta, mas a entrada em vigéncia é prejudicada pela fal-
ta de comunicacéo entre os érgdos do Executivo competentes pela
incorporacdo e o MRE(Ministério das Relacdes Exteriores). A este
ultimo cabe, na fun¢éo de Coordenacido Nacional do GMC (Grupo
do Mercado Comum), enviar notificacdo a SM informando que uma
norma do MERCOSUL foi incorporada ao ordenamento juridico na-
cional”

Por fim, visando solucionar tal entrave, a pesquisa sugere que o
Brasil atribua a Casa Civil a tarefa de concentrar a informacio sobre o
procedimento de incorporacido de normas do MERCOSUL, pois o 6rgao
j& possui tanto as competéncias para coordenacio e integracdo do go-
verno, como as de controle de legalidade e de mérito dos projetos de
norma que sio objeto de mensagem ou decreto presidencial.

No que tange ainda a celebracéo de acordos efetuados pelo Brasil,
néo hd distincio de tratativa, independentemente se o tratado é profe-
rido entre membros do mesmo bloco econémico ou em matéria rela-
cionada a Direitos Humanos, todos passardo pelo mesmo processo ja
mencionado anteriormente.

“A recepcao de acordos celebrados pelo Brasil no ambito do MER-
COSUL esté sujeita a mesma disciplina constitucional que rege o proces-
so de incorporacdo, a ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou
convencoes internacionais em geral. E, pois, na Constituicio da Republi-
ca, e nao em instrumentos normativos de carater internacional, que re-
side a definicéo do iter procedimental pertinente a transposicéo, para o
plano do direito positivo interno do Brasil, dos tratados, convencdes ou
acordos - inclusive daqueles celebrados no contexto regional do MER-
COSUL - concluidos pelo Estado brasileiro.” (CR-AgR 8279 / AT - Argen-
tina, de 17/6/1998.)

E de se notar, ja nestas argumentacdes do Supremo, um pouco do
seu proprio perfil jurisprudencial, o qual procura manter a soberania
normativa interna, apesar de haver certa inclinacdo para o reconheci-
mento mais dindmico e eficaz dos acordos que atingem um grau maior
de relevancia, como destacou o Ministro Celso de Mello. Até porque é
natural que tal entendimento tome forca nos préximos anos, pois o Di-
reito Internacional estd tendo cada vez mais importancia nas agendas
dos Estados que antes fingiam nédo enxergar sua eficdcia e o no¢do de um
Direito Comunitario se fortaleceu muito com os avancos assistidos com
o avanco da Integracio em nivel europeu. E claro que ainda ha muito a
se desenvolver sobre o tema, mas o entendimento dos importantes pes-
quisadores ainda néo é o adotado pelo STFE.
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A HIERARQUIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO
INTERNO

elo pesquisado, podemos afirmar que o tema mais impactante

em termos de recepc¢do de tratados pelo STF ainda é a hierar-

quia dos tratados no Ordenamento interno, opinido essa que

se corrobora ao se pesquisar a jurisprudéncia em importantes
decisdes.

Muito se discute sobre a hierarquia dos tratados ao serem incorpo-
rados no ordenamento juridico interno, principalmente, em se tratando
dos direitos fundamentais da pessoa humana, como pdde ser notado
no esclarecimento de Fldvia Piovesan, porém, a questdo surge anterior-
mente, com o Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Com a assinatura desse Pacto em 22 de novembro de 1969, e ratifi-
cacdo brasileira apenas em setembro de 1992, tendo sido tal documento
baseado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que compre-
ende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob
condicoes que lhe permitam gozar dos seus direitos econdémicos, sociais
e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos, houve, em ter-
mos concretos e de contraposicdo ao previamente previsto no Brasil, a
vedacio da possibilidade de prisdo do depositdrio infiel, admitida pela
Constituicido de 1988.

O inciso VII da Convencdo Americana de Direitos Humanospreco-
niza: “Ninguém deve ser detido por divida. Este principio nfo limita os
mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigacdo alimentar”Com isso, houve uma con-
tradicdo com o contido no art.5°, inciso LXVII da Constituicdo estabele-
ceu que: “Nio havera priséo civil por divida, salvo a do responséavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusdvel de obrigacdo alimentar e a do
depositario infiel.”

Alberto do Amaral Junior (2008, p. 481) destaca a decisdo que o
STF proferiu sobre o Habeas Corpus 72.131, por maioria de votos, con-
siderando licita a prisdo do depositdrio infiel. A tese vitoriosa foi:

“0 Pacto de Sido José da Costa Rica, por tratar-se de norma infra-
constitucional, ndo pode se contrapor a permissio do art. 5° inciso LXVII
da Carta Magna no que diz respeito a prisdo do depositdrio infiel. Ade-
mais, o referido pacto constitui norma de carater geral que nfo derroga
as normas infraconstitucionais especiais sobre o tema da prisdo civil do

Revista Eletronica EXAMAPAKU | ISSN 1983-9065 | V.07 - N. 02 |
Maio. Agosto/2014 | http://revista.ufrr.br/index.php/examapaku



depositario infiel.”

Em outra decisdo destacada pelo autor, a Segunda Turma do STE,
por maioria de votos no julgamento do Habeas Corpus 74.383, exibiu
entendimento diverso. O entdo Ministro Francisco Rezek, cujos argu-
mentos prevaleceram, afirmou no seu voto que o art. 5°, inciso LXVII, da
Constituicdo “permite que o legislador ordindrio discipline a prisdo do
alimentante omisso e do depositdrio infiel. Permite, ndo obriga. O cons-
tituinte nfo diz: prenda-se o depositério infiel. Ela diz é possivel legislar
nesse sentido.”(IDEM)

O primeiro julgamento destacado sobre o HC 72.131 foi proferi-
do na Sessio Plendria de 22/11/95, servindo de argumento para outras
diversas decisdes no mesmo sentido. Portanto, nota-se aqui um enten-
dimento do STF diferente do que foi dito anteriormente, sobre suprale-
galidade dos tratados que versam sobre os Direitos Humanos que, pelo
visto, ndo foi reconhecida. Mas, mesmo que essa distincdo tenha sido
esclarecida apenas em 2004, com Emenda Constitucional 45, vale lem-
brar que o Brasil se comprometeu, no plano internacional, a respeitar e
a cumprir a totalidade da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
que constitui um corpo de regras destinado a oferecer ampla protecio
ao individuo.

Segundo Alberto Amaral Junior (2008, p. 482),

a Unica declaracéo feita no momento em que a vinculacdo do pais
se processava assinalou que “o Governo do Brasil entende que os
arts. 43 e 48, alinea d nfo incluem o direito automatico de visitas
e inspecdes in loco da Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos, as quais dependerio de anuéncia prévia do Estado” Declara-
¢do, que mais uma vez, ressalta o nio comprometimento absoluto
do Pacto ratificado, fragilizando o acordo de maneira a permitir a
existéncia da arbitrariedade interna sobre a internacional, o que
néo faz nenhum sentido.

Para José Carlos de Magalhies e Alberto do Amaral Junior, o STF
nio tem competéncia para apreciar a matéria, por entenderem que a
competéncia para decidir o conflito entre tratado e lei federal pertence
ao Superior Tribunal de Justica e ndo ao STF, conforme os arts. 102, inci-
so Il e 105, inciso III. (In: AMARALJUNIOR, Alberto, 2008. p. 482.)

Recentemente, firmou-se uma nova orientacfo jurisprudencial, di-
vergente daquela que tradicionalmente predominou no STE. Em 2000, o
Supremo Tribunal de Justica, através de corte especial, deu provimento
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ao Embargo de Divergéncia 149518/GO, relatado pelo Ministro Ruy Ro-
sado de Aguiar, considerando que “nfo cabe a prisio civil do devedor
que descumpre contrato garantido por alienacdo fiducidria.”

No entanto, a nova orientacdo jurisprudencial do STJ tardou um
pouco para ser aplicada pelo STF, pois ainda persistiram, nos anos de-
correntes, decisdes fundamentadas no preceito de que o tratado se-
ria infraconstitucional e que, portanto, nio poderia alterar dispositivo
constitucional.

“Esta Corte, por seu Plendrio (HC 72131), firmou o entendimen-
to de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste a constitucionali-
dade da prisdo civil do depositario infiel em se tratando de alienacio
fiduciaria, bem como de que o Pacto de Sio José da Costa Rica, além
de nfo poder contrapor-se a permissdo do artigo 52, LXVII, da mesma
Constituicio, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as
normas infraconstitucionais especiais sobre prisio civil do depositario
infiel. - Esse entendimento voltou a ser reafirmado recentemente, em
27.05.98, também por decisdo do Plendrio, quando do julgamento do
RE 206.482. Dessa orientacdo divergiu o acérdao recorrido. - Incons-
titucionalidade da interpretacdo dada ao artigo 79, item 7, do Pacto de
Sdo José da Costa Rica no sentido de derrogar o Decreto-Lei 911/69 no
tocante a admissibilidade da prisdo civil por infidelidade do depositério
em alienacéo fiduciaria em garantia. - E de observar-se, por fim, que o §
29 do artigo 5° da Constituicdo ndo se aplica aos tratados internacionais
sobre direitos e garantias fundamentais que ingressaram em nosso or-
denamento juridico apés a promulgacdo da Constituicio de 1988, e isso
porque ainda ndo se admite tratado internacional com for¢ca de emenda
constitucional. Recurso extraordindrio conhecido e provido.” (STF. RE
253.071 / GO - Goias, de 29/5/2001).

A mudanca desse posicionamento s6 ocorre com a Emenda Cons-
titucional 45, que permitiu o reconhecimento dos tratados de Direitos
Humanos como constitucionais é que o STF iniciou sua nova orientacao
jurisprudencial, pois é o que se nota na decisio a seguir:

“A subscricéo pelo Brasil do Pacto de Sao José da Costa Rica, limi-
tando a priséo civil por divida ao descumprimento inescusavel de pres-
tacdo alimenticia, implicou a derrogacio das normas estritamente legais
referentes & prisdo do depositdrio infiel.”(STF. Habeas Corpus n® 87.585,
de 19/12/2005).
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No voto que proferiu no julgamento do RE 466.343, em 22 de
novembro de 2006, o Ministro Gilmar Mendes mostrou-se favoravel a
mudanca da orientacio tradicional do STF. Propoés o retorno da juris-
prudéncia da Suprema Corte ao entendimento que predominou nas dé-
cadas de 40 e 50, segundo o qual os tratados internacionais gozam de
status infraconstitucional, porém supralegal.

‘E preciso lembrar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, por lon-
go tempo, adotou a tese do primado do direito internacional sobre o
direito interno infraconstitucional. Cito, a titulo exemplificativo, os jul-
gamentos das Apelacdes Civeis 9.587 de 1951, relator Orozimbo Nona-
to, e 7.872,de 1943, relator Philadelpho Azevedo. [...] Assim, a premente
necessidade de se dar efetividade a protecio dos direitos humanos nos
planos internos e internacionais tornou imperiosa uma mudanca de po-
sicdo quanto ao papel dos tratados internacionais sobre direitos na or-
dem juridica nacional. [...]

Enfim, desde a adeséo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos (art.11) e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art.7°, 7), ndo
hé base legal para aplicacdo da parte final do art. 5°, LXVII, da Constitui-
cdo, ou seja, para a prisdo civil do depositdrio infiel.

Esse entendimento, delineado em voto por mim proferido em Ses-
sdo Plendria de 22-11-2006, no Supremo Tribunal Federal, por ocasido
do julgamento do RE 466.343/SP, relator Cezar Peluso, e do RE 349.703,
relator origindrio Ilmar Galvéo, foi também acolhido pelos Ministros
Cezar Peluso, Carmem Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Carlos Britto e Marco Aurélio. O julgamento foi suspenso em virtude de
vista do Ministro Celso de Mello.” (AMARAL JUNIOR, Alberto. 2008, p.
484.)

No voto proferido em 12/03/2008, no referido julgamento, o Mi-
nistro Celso de Mello concordou com a maioria ja constituida, atribuin-
do forca constitucional aos tratados internacionais sobre direitos huma-
nos.

“Tenho para mim, desse modo, Senhora Presidente, que uma abor-
dagem hermenéutica fundada em premissas axiolégicas que dao signi-
ficativo realce e expressdo ao valor ético-juridico - constitucionalmente
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consagrado (CF, art.4° II) - da ‘prevaléncia dos direitos humanos’ permi-
tird, a esta Suprema Corte, rever a sua posicdo jurisprudencial quanto ao
relevantissimo papel, a influéncia e a eficdcia (derrogatéria e inibitdria)
das convencdes internacionais sobre direitos humanos no plano domés-
tico e infraconstitucional do ordenamento positivo do Estado brasileiro.

Com essa nova percepcio do carater subordinante dos tratados in-
ternacionais em matéria de direitos humanos, dar-se-a consequéncia e
atribuir-se-4 efetivamente ao sistema de protecio dos direitos basicos
da pessoa humana, reconhecendo-se, com essa evolu¢do do pensamen-
to jurisprudencial desta Suprema Corte, o indiscutivel primado que de-
vem ostentar, sobre o direito brasileiro, as convenc¢des internacionais
de direitos humanos, ajustando-se, desse modo, a visdo deste Tribunal
as concepcodes que hoje prevalecem, no cendrio internacional - consi-
deradas as realidades destes emergentes -, em torno da necessidade de
amparo e defesa da integridade dos direitos da pessoa humana.

Nesse contexto, e sob essa perspectiva hermenéutica, valorizar-se-
4 o sistema de protecdo aos direitos humanos, mediante atribuicdo, a
tais atos de direito internacional publico, de carater hierarquicamente
superior ao da legislacio comum, em ordem a outorgar-lhes, sempre
que se cuida de tratados internacionais de direitos humanos, suprema-
cia e precedéncia em face de nosso ordenamento doméstico, de nature-
za meramente legal.” (In: AMARAL JUNIOR, Alberto. 2008, p. 485.)

Ainda em se tratando de hierarquia dos tratados, o avanco no po-
sicionamento do STF faz com que esse tribunal, finalmente, se adeque
aos ensinamentos de renomados juristas conhecidos por seu posicio-
namento favoravel aos direitos humanos. Celso Lafer (2005, p. 17), por
exemplo, esclarece que os tratados internacionais de direitos humanos
anteriores a Constituicio de 1988, aos quais o Brasil aderiu e que fo-
ram validamente promulgados, inserindo-se na ordem juridica interna,
tém a hierarquia de normas constitucionais, pois foram como tais re-
cepcionados pelo § 2° do art. 5° néo sé pela referéncia nele contida aos
tratados, como também pelo dispositivo que afirma que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ele adotados.

Em caso de um eventual conflito entre o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito interno, Flavia Piovesan (2010, p.105) ex-
plica que se adota o critério de prevaléncia das normas mais favoraveis
a vitima. Em outras palavras, a primazia é da norma que melhor pro-
jeta, em cada caso, o direito da pessoa humana, com base no art. 29 da
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Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual versa que “nenhuma
disposicdo da Convencdo pode ser interpretada no sentido de limitar o
gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reco-
nhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em vir-
tude de Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados”.

O HISTORICO OSCILANTE

evando em conta as diversas decisdes do Supremo Tribunal

Federal juntamente com o enriquecimento argumentativo dos

varios autores citados, foi possivel identificar oscilacées na ju-

risprudéncia utilizada pelo Supremo ao longo dos anos. Pois, até
o final da década de 70, o reconhecimento do STF para com as normas
incorporadas era quase que imediato, ou seja, havia uma ampla adesao
e aplicacdo do Direito Internacional na esfera interna.

De acordo com Flavia Piovesan, ha diversos acérdaos consagrando
o Direito Internacional, como é o caso da Unido Federal vs. Cia. Radio
Internacional do Brasil(1951), em que o Supremo Tribunal Federal de-
cidiu unanimemente que um tratado revogava as leis anteriores (Apela-
cdo Civel 9.587). (PIOVESAN, Flavia. 2010, p. 62.)

Porém, a partir de 1977 ocorre uma mudanca de interpretacéo, ini-
cia-se um retrocesso do ponto de vista hierdrquico normativo enfatiza-
do por Celso D. Albuquerque Mello: “A tendéncia mais recente no Brasil
é a de um verdadeiro retrocesso nesta matéria. No recurso extraordina-
rio n. 80.004, decidido em 1977, o Supremo Tribunal Federal estabele-
ceu que uma lei revoga o tratado anterior. Esta decisdo viola também a
Convencéo de Viena sobre Direitos dos Tratados (1969) que ndo admite
o término de tratado por mudanca de direito superveniente”. (MELLO,
Celso Albuquerque. 1979, p. 70.)

No entanto, no inicio dos anos 2000, o STF passou a repensar o
assunto, revendo a jurisprudéncia aplicada até entdo por seus pares,
apesar de uma forma um tanto quanto timida, pois ainda persistiam de-
cisdes alicercadasna interpretacio que mantém a norma interna como
prioritaria. Mas, com a implementacdo da Emenda Constitucional 45
houve uma mudanca de posicionamento surtindo efeito na jurisprudén-
cia aplicada, como foi possivel analisar em uma decisido recente profe-
rida em 31 de marco de 2011 pelo Min. Ayres Brito, em que rejeitou-se
a possibilidade de prisdo do depositario infiel no RE 477373, pois, em
relacdo a reclusido do inadimplente, “somente é admissivel a prisao civil
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por divida nas hipéteses de inadimplemento voluntério e inescusével
de obrigacdo alimenticia e de depositario infiel (CF, art. 52 LXVII).” Ade-
mais, “O Decreto Legislativo n? 226/91 incorporou ao ordenamento ju-
ridico patrio o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que veda taxativamente
a priséo civil por descumprimento de obrigacido contratual, derrogando
o art. 1287 do Cédigo Civil” (STFE. RE477373/ SC - Santa Catarina de
31/03/2001).
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CONCLUSAO

Vimos que ha um certo receio para a aplicacdo das normas inter-
nacionais que acaba por se materializar num processo de incorporacéo
um tanto quanto burocritico, mesmo em relacdo a temas aos quais a
rapida incorporacio deveria ser o norte, como os relativos as normas do
MERCOSUL.

Tal burocracia agrava o ndo reconhecimento de normasque pode-
riam atualizar a justica brasileira. Entende-se que o ordenamento inter-
nacional, em forma de tratados, pactos ou convencdes, por estes conte-
rem teor especifico e maduro, desenvolvido em conjunto por diversos
paises que buscam os mesmos objetivos: aprimorar o provimento da
justica para todas as partes pactuantes, garantir os direitos fundamen-
tais da pessoa humana, aproximar as sociedades através do compromis-
so juridico. Em outras palavras, o Direito Internacional busca criar um
vinculo normativo comum que beneficie a relacéo social humana.

Lembremos que oprocesso de criacdo de uma normainternacional
é arduo e exige a adesdo de paises. Ndo se trata apenas da jurisdicdo de
um pais em especial. Por esse aspecto, a norma internacional se torna,
em alguns casos, mais aprimorada e melhor desenvolvida. E claro que
isso ndo significa que sua aplicabilidade ocorra de fato, mas é conside-
rado um grande avanco quando se consegue compartilhar um contetdo
normativo a nivel regional, continental ou mundial.

Portanto, ainda estamos aquém do alinhamento que poderia ser
praticado entre o ordenamento interno e o internacional. Até porque
nio depende apenas do STF para que se efetue efetiva incorporacio nor-
mativa e sim da sua aplicacdo, envolvendo inclusive, o Poder Legislativo,
pois existe um longo processo antes que a norma entre em nosso orde-
namento juridico, no qual, inclusive, diversos 6rgaos ministeriais estdo
envolvidos.

Por outro lado, pudemos perceber que o posicionamento mais tra-
dicional e fortalecedor das normas internas do STF perdeu forca, dando
espaco a novas interpretacdes que, inclusive, retomam certas posicoes
adotadas anteriormente pela justica patria. A diferenca é que, hoje, a
incorporacido de normas é bem maior e necessita de mais atencio do
corpo juridico. A pressdo internacional atual e a participacdo do Brasil
internacionalmente também sio maiores, o que, de certa forma, influén-
cia na jurisprudéncia do Supremo, até porque utiliza-se bastante das de-
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cisdes formuladas em outros paises e em tribunais internacionais para
fundamentar decisdes internas.

Em linhas gerais, o STF apresentou épocas de alinhamento de for-
talecimento do Direito Internacional, depois o enfraqueceu, e agora esta
se abrindo novamente com o intuito de refor¢car os compromissos juri-
dicos internacionais assumidos pelo Brasil.

Parece ser essaa tendéncia do tribunal daqui para a frente, levar
cada vez mais em consideracio as producdes internacionais que entra-
rem em vigor internamente, tratando-os, é claro, da maneira que for
classificado pelo Congresso Nacional, mesmo que sua orientacio nor-
mativa seja diversa em outros paises, como foi ocaso dos tratados rela-
cionados a direitos humanos até 2004.

Talvez a relacdo entre o ambito interno e internacional mude da-
qui a algumas décadas, a ponto de se tornar monista constitucionalista,
comoja foi em alguns julgamentos até o final da década de 70, antes de
se tornar predominantemente dualista moderado como o é; ou talvez,
possa se tornar até mesmo monista internacionalista, no qual o Direito
Internacional tem influéncia direta na Constituicio, mudando-a apenas
com a ratificacio de um tratado, por exemplo.

Cabem algumas especulacdes, mas ja podemos dizer que o Supre-
mo utiliza e utilizard, com mais frequéncia, as normasinternacionais
para formular suas decisdes, quando for necessario.
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