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HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACIENTE(S) : ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

IMPETRANTE (S) : ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

ADVOGADO (A/S) : JULIO SOLIMAR ROSA CAVALCANTI E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

DEPOSITARIO INFIEL - PRISZ0O. A subscrigcdo pelo Brasil
do Pacto de S&o José da Costa Rica, limitando a prisdo civil por
divida ao descumprimento inescusdvel de prestacdo alimenticia,
implicou a derrogacdc das normas estritamente legais referentes a
prisdo do depositdrio infiel.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
ministros do Supremo Tribunal Federal em conceder a ordem de habeas
corpus, nos termos do voto do relator e por unanimidade, em sessao
presidida pelo ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata do

julgamento e das respectivas notas taquigréaficas.

Brasilia, 3 de dezembro de 2008.

- RELATOR
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HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

RELATOR
PACIENTE(S)
IMPETRANTE (S)
ADVOGADO (A/S)
COATOR (A/S) (ES)

processo feita

14):

MIN. MARCO AURELIO

ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

JULIO SOLIMAR ROSA CAVALCANTI E OUTRO(A/S)
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORTIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Eis a sintese deste

no ato mediante o qual implementei a cautelar (folha

1. O pano de fundo deste habeas é ordem de prisdo por
sessenta dias, cuja observincia ocorreu em 3 de novembro de
2005, considerada a figura de depositdrio infiel. O Superior
Tribunal de Justig¢a n&o admitiu a seqiéncia de recurso ordindrio
interposto contra acdérddo formalizado pelo Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, presente impetracdo. Remeteu ao que
decidido em habeas ajuizado em favor do paciente, consignando a
sobreposicdo e a insubsisténcia dos novos argumentos expendidos.
Na inicial, busca-se demonstrar que o paciente vem insistindo em
parcelar o débito, proposta ndo aceita pela CONAB. Dai haver-se
chegado a ordem de pris3o que se argii contrdria & Emenda
Constitucional n® 45/2004, no que endossados tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos. O Brasil teria
subscrito o Pacto de S3o José da Costa Rica e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, a versarem sobre a
impossibilidade de se proceder a prisdo por falta de obrigacao
contratual. Pleitela-se a concessdo de medida acauteladora que
viabilize a soltura do paciente, vindo-se, alfim, a tornar
insubsistente a prisdo. Além do apenso, a revelar a Petigdo n°¢
41/04, processada no Superior Tribunal de Justiga, juntaram-se
as demais pecas inerentes a controvérsia.

A Procuradoria Geral da Republica emiti barecer de

folha 31 a 34, da 1lavra proficiente do subprocura dqeral Dr.

STF 102.002
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Claudio Lemos Fonteles, pela concess3o da ordem. A peCa estd assim

resumida:

Sem um prazo certo, ou mesmo que se considere o prazo

maximo permitido de wum ano, a prisdo civil, como mero
instrumento de coergd3c para fazer o depositdrio cumprir a sua
obrigacéo, se torna desproporcional e, por consegiéncia,

contrdria ao principio da razoabilidade.

Lancei visto no processo em 28 de maio Eimo,

liberando-o para julgamento.

E o relatério.

STF 102.002



m%,/, vemo Tribanal Fdeval 240

HC 87.585 / TO
voTo

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Reafirmo a
optica constante da decisdo por meio da qual foi deferida a liminar

(folha 14):

2. Surge a relevidncia do que articulado. Se, de um
lado, é certo que a Carta da Republica dispBe sobre a prisdo do
depositdrio infiel - artigo 52, inciso LXVII -, de outro,
afigura-se inaplicdvel o preceito. As balizas da referida prisédo
estd0 na legislacdo comum e, entdo, embora a norma inserta no
artigo 652 do Cdédigo Civil seja posterior aos fatos mencionados,
0 mesmo ndo ocorre com a disciplina instrumental prevista no
Cédigo de Processo Civil.

A circunstédncia de o Brasil haver subscrito o Pacto de
S&8o José da Costa Rica, a limitar a pris8o civil por divida ao
descumprimento inescusdvel de prestacdo alimenticia, «conduz a
inexisténcia de balizas visando a eficdcia do que previsto no inciso
LXVII do artigo 5% da Constituicd3o Federal, preceito que, a toda
evidéncia, ndo se mostra auto-aplicdvel, até mesmo ante o siléncio
quanto ao periodo de custédia. Em sintese, com a introducdo, no
cendrio juridico nacional, do Pacto referido, restaram derrogadas as
normas estritamente 1legais definidoras da prisdo do depositdrio
infiel. N3do fora isso, h&d de se ter presente o trecho da defesa
apresentada, que veio a ser transcrito no parecer da Procuradoria

Geral da Republica:

O paciente ndo tentou furtar-se ao pagamenio de seu
débito e, por inumeras vezes, formulou pedido de acf com a
CONAB para o pagamento da divida em questdo, n
parcelamento, com garantia real. Porém, tais propgs

STF 102.002
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seja, para afastar do cendrio juridico \a ord

contra o paciente.

STF 102.002
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rejeitadas pela CONAB, que ndo aceita qualquer forma de acordo,
diante de suas resolucdes e portarias, e pugna t3o-somente pela
satisfac8o integral e incondicional de seu crédito.

Assim, em sendo mantida a r. Decisdo que decretou a
prisdoc do Paciente, o0 mesmo estard respondendo pela divida
através de sua liberdade, o qgue n3o pode ser aceito no moderno
Estado Democrdtico de Direito, n&o havendo razoabilidade e
utilidade da pena de prisdo para os fins do processo. 2o
contrario, com o afastamento da prisdo do Paciente, este poderd,
através de seu trabalho com a agricultura, obter meios para o
pagamento parcelado do débito, conforme propostas formuladas nos
autos. Enquanto preso o Paciente, a CONAB ndo conseguird receber
seu crédito, tornando sem efeito a prisdo do devedor,

nar Qdefinitiva a liminar, ou

Concedo o habeas para to

m de prisdo decretada
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE) - O

caso nao €& de alienagado fiduciaria?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Nao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor

Presidente, 0 que me impressiona neste caso é que a prisdo teria

se estendido por mais de um ano. E isso, Ministro-Relator?

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE) -

Nado, esse &€ o prazo maximo.

que se entenda

interessante,

essa sentencga.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim...
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Mesmo

que tenha sido determinada:

“(...) foi condenado a entregar ou depositar em
juizo, no prazo de 24 horas, 2.761.511 kg de arroz em casca,
nos mesmos padrdes do produto depositado, ou seu equivalente
em dinheiro, sentenga com transito em julgado, nos autos do
processc n.° 95.312-0, em tramite na 22 Vara Federal (...)”
(Lé fls. 3)

Ele foi condenado. Aqui é uma situagéo
porque ele foi condenado e se executa justamente

Nao é a figura que conhecemos, se bem que ele

/// Pagina 1
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tinha recebido, ou teria ficado com essa quantidade de arroz em
casca, como depositdario.

E uma situacdo que se aproxima muito da alienacao
fiducidria.

Se os Colegas quiserem conhecer o contrato, a

deciséo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE) -

Minha divida é decidirmos isso na Turma.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - E:

“DECISAODO

Trata-se de Agdo de Depésito proposta pela
Companhia Nacional de Abastecimento - CONAB em desfavor da
EMPRESA” -~ empresa natural - Y“ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS
COSTA, representada por seu proprietdrio de igual nome, e do
fiel depositario ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA, tendo sido
a mesma sentenciada em 20/10/97 (...)"” (Lé fls. 15 do
apenso)

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE) -

Vossa Exceléncia concedeu a liminar?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Deferi

a liminar.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE) -

Entdo a prisdo nao se executou.

/// Péagina 2
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Creio gue a matéria é do Plendrio. Mesmo no caso
limite, que é o da alienagdo fiducidria, ainda nao se decidiu em

contrario a orientagdo que julga constitucional a prisao.

o SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Recentemente, eu trouxe um habeas corpus entendendo
constitucional e legal a prisdao decretada contra o depositério
infiel, na esteira da jurisprudéncia consolidada da Casa. Mas eu

estaria aberto a eventual mudanca.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE) - A
minha proposta seria de remeter o caso ao Pleno. Temos decisdes
posteriores a ratificagcdo do Pacto San José, insistindo na

legitimidade da prisao.

o~ L

Pagina 3
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EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 87.585-8

PROCED.: TOCANTINS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE. (S): ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

IMPTE. (S) : ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

ADV. (A/S): JOLIO SOLIMAR ROSA CAVALCANTI E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Deciséo: A Turma decidiu afetar o julgamento do
presente habeas corpus ao Tribunal Pleno. Undnime. Nio
participou, justificadamente, deste julgamento o Ministro
Carlos Britto. Ausente, justificadamente, a Ministra Carmen
Licia. 1%. Turma, 12.06.2007.

Presidéncia do Ministro Sepulveda Pertence,
Presentes a Sessdo o0s Ministros Marco Aurélio, Carlos
Britto e Ricardo Lewandowski. Ausente, justificadamente, a
Ministra C&rmen Lacia.

Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Claudia

Sampaio Marques. @
Ricardo S Duarte

»rV'Coordenador
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29/08/2007 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Senhora
Presidente, a premissa de meu voto é esta: a Constituicdo Federal
continua a prever a possibilidade, em verdadeira excegdo, de
prender-se, consideradas a divida e a obrigacdo contratual, quer sob
o angulo dos alimentos, quer sob o angulo do depdsito. S& gue essa
norma, para ter eficidcia e concretude, depende da regulamentacgdo da
prisdo, inclusive quanto ao instrumental, para alcangar-se essa
mesma prisdo. E ai, o Brasil subscreveu o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que limita a prisdo por divida ao descumprimento inescusavel
de prestacdo alimenticia. Logo, os parametros legais alugjvos a
prisdo, em decorréncia do depdsito - ndo € a Constituicgdo dis o

Pacto ndo a alterou -, nao subsistem.
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A revisdo de apartes dos Senhores Ministros CELSO DE MELLO, MARCO
AURELIO (Relator) e CARLOS BRITTO.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Senhora Presidente,

~
houve, no caso, concessdo de medida liminar? C::lfﬁﬁ\\_____d,

N

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR)- Houve.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Gostaria muito de
saber a opinido de Vossa Exceléncia, porque o Ministro Marco Aurélio
emite um voto <conceitual, defende a tese Jjuridica de que a
Constituic¢do, no particular, ndo € auto-aplicédvel, ndo consubstancia
uma norma de eficdcia plena quando excepciona a prisdo civil. A
proibicdo é a regra, mas hd duas excecdes que, segundo o0 Ministro

Marco Aurélio, ndo sdo pleno operantes, dependem da lei.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - N&o
subsiste mais, apds a subscricdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
a regulamentacdo dessa prisdo mediante texto estritamente legal, e,

ndo se havendo essa regulamentac3o, o© preceito da Constituicdo
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Federal ndo é auto-aplicdvel, porque nem sequer delimita o tempo da

custddia.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 87.585-8

PROCED.: TOCANTINS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S): ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

IMPTE. (S): ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

ADV.(A/S): JULIO SOLIMAR ROSA CAVALCANTI E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: A Turma decidiu afetar o julgamento do presente

habeas corpus ao Tribunal Pleno. Unéanime. Nao participou,
justificadamente, deste Jjulgamento o Ministro Carlos Britto.
Ausente, Jjustificadamente, a Ministra C&armen Lucia. 1l@. Turma,
12.06.2007.

Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio
(Relator), concedendo a ordem, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Celso de Mello. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen
Gracie. Plenario, 29.08.2007.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Presentes a sessao os Senhores Ministros Sepulveda Pertence, Celso
de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto,
Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Carmen Liucia.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto
Monteiro Gurgel Santos.

(A

_ Luid Tomimatsu
r Secretéario

STF 102.002
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1270372008 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

VOTO

(VISTA)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Registro, desde logo,
Senhora Presidente, nestes casos em que pedi vista, a exceléncia dos
doutos votos neles ja& proferidos pelos eminentes Ministros desta
Suprema Corte, notadamente aqueles da lavra dos eminentes Senhores
Ministros CEZAR PELUSO (REB 466.343/SP), MARCO AURELIO (HC 87.585/TO)
e GILMAR MENDES (RE 349.703/RS e RE 466.343/SP), que analisaram, em
substanciosos pronunciamentos, apoiados em razdes <qQue tanto
enriquecem este julgamento, a controvérsia juridica ora em exame,
referente ao tema da prisdo civil do depositédrio infiel, bem assim a
questdo da constitucionalidade, ou n3o, da alegada equiparacdo legal
do devedor fiduciante, nos contratos de alienac¢do fiduciadria em

garantia, & figura juridica do depositéario.

A questdo bésica suscitada na presente causa consiste

em saber se ainda subsiste, no direito positivo brasileiro, no plano

infraconstitucional da legislacdo 1interna, a prisdo civil do

depositdrio infiel, considerado o que dispdem a Convencdo Americana

sobre Direitos Humanos/Pacto de S#&c José da Costa Rica (Art. 7%,

A’

S TF 102.002
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§ 7°) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

(Artigo 11).

A alta relevdncia dessa matéria, gue envolve discusséo

em torno do alcance e precedéncia dos direitos fundamentais da
pessoa humana, impSe que se examine, de um lado, o processo de

crescente internacionalizagdo dos direitos humanos e, de outro, gque

8e analisem as relagdes entre o direito nacional (direito positivo
interno do Brasil) e o direito internacional dos direitos humanos,

notadamente em face do preceito inscrito no § 3¢ do art. 5°¢ da

Constituigdo da Republica, introduzido pela EC n@® 45/2004.

Nesse contexto, o tema da prisdo civil por divida,
analisado na perspectiva dos documentos internacionais,
especialmente na dos tratados internacionais em matéria de direitos
humanos, assume significativa importdncia no plano juridico, pois

estimula reflexdio a propdsito de uma clara tendéncia que se vem

registrando no sentido da aboligcdo desse instrumento de coergdo

processual, que constitui resquicio de uma prdtica extinta, ja na

Roma republicana, desde o advento, no século V a.C., da “Lex
Poetelia Papiria”, saudada, entdo, engquanto marco divisor entre dois

periodos histdéricos, como representando a “aurora dos novos tempos”.

STF 102.002
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Vale referir, a esse respeito, a wvaliosa 1licdo de

ALFREDO BUZAID (“Do Concurso de Credores no Processo de Execucd@o”’,

p. 43/44,

STF 102.002

item n. 3, e p. 53, item n. 10, 1952, Saraiva):

“*‘No periodo das ‘'legis actiones’, a execucdo se
processava normalmente contra a pessoa do devedor,
através da ‘legis actio per manus 1Injectionem’.

Confessada a divida, ou Jjulgada a ag¢do, cabia a
execugdo trinta dias depois, sendo conmcedido ésse prazo
a fim de o devedor poder pagar o débito. Se éste ndo
fésse solvido, o exeqiuente langava as mios sbébre o
devedor e o conduzia a juizo. Se o0 executado ndo
satisfizesse o julgado e se ninguém comparecesse para
afiancd-lo, o exeqQiente o levava consigo, amarrando-o
com uma corda, ou algemando-lhe os pés. A pessoa do
devedor era adjudicada ao credor e reduzida a cédrcere
privado durante sessenta dias. 8Se o devedor n8o se
mantivegge a sua custa, o credor lhe daria diariamente
algumas libras de pdo. Durante a prisdo era levado a
trés feiras sucessivas e ai apregoado o crédito. Se
ninguém o solvesse, era aplicada ao devedor a pena
capital, podendo o exeqgiente matd-lo, ou vendé-lo
‘trans Tiberim’. Havendo pluralidade de credores, podia
o executado na terceira feira ser retalhado; se fdésse
cortado a mais ou a menos, 1isso ndo seria considerado
fraude.

O extremo rigor do primitivo processo civil romano
ndo perdurou largo tempo. Fez-se logo 8sentir a
necessidade de uma reforma. Em 428, ou 441, foi
publicada a 'Lex Poetelia’: seu objetivo foi, por um
lado, fortalecer a Iintervencdo do juiz. Assim foi
abolida a faculdade de matar o devedor insolvente, de
vendé-lo como escravo, ou de deté-lo na cadeia, bem
como proibido o uso da ‘manus injectio’ contra o
devedor ndo ‘confessus’, nem ‘'Jjudicatus’. Tornava-sge
indispensdvel a intervencdo do magistrado mesmo gquando
o devedor se tivesse obrigado pelas formas solenes do

‘nexum’." (grifei)
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Sabemos que a vedacdo da prisdo civil por divida, no

sistema juridico brasileiro, possui extragdo constitucional. A Lei

Fundamental, ao estabelecer as bases do regime que define a protecdo

dispensada & liberdade individual, consagra, em tema de prisdo civil

por divida, uma tradicdo republicana, que, iniciada pela Constituicdo

de 1934 (art. 113, n. 30), tem sido observada, com a sé exce¢do da

Carta de 1937, pelos sucessivos documentos constitucionais brasileiros
(CF/46, art. 141, § 32; CF/67, art. 150, § 17; CF/69, art. 153, § 17).

A Constituicdo de 1988, perfilhando essa mesma orientacédo, dispde, em

seu art. 5°, inciso LXVII, que “Ndo haverd prisdo civil por divida,
salvo a do responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel

de obrigacdo alimenticia e a do depositdrio infiel” (grifei).

Egse preceito da Constituicdo brasileira, como se vé,

contempla a possibilidade de o legislador comum, em duas hipéteses -

(a) inadimplemento de obrigacdo alimentar e (b) infidelidade

depositdria -, limitar o alcance da vedacdo constitucional pertinente

a prisdo civil.

Ocorre, no entanto, Senhora Presidente, gque a Convencaéo
Americana sobre Direitos Humanos, ao dispor sobre o estatuto
juridico da liberdade pessoal, prescreve, em seu art. 72, n. 7, que

“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio n&o limita o0s

C—"1L —
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mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de

inadimplemento de obrigacdo alimentar” (grifei).

A Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos,
instituida pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica, a que o Brasil
aderiu em 25 de setembro de 1992, foi incorporada ao nosso sistema
de direito positivo interno pelo Decreto n¢ 678, de 06 de novembro
de 1992, e gue, editado pelo Presidente da Republica, formalmente

consubstanciou a promulgacdo desse importante ato internacional.

Essa Convencdo internacional - reiterando os grandes
principios generosamente proclamados pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, pela Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem e pela Carta da Organizag3do dos Estados Americanos -

reafirmou o propdésito dos Estados americanos de fazerem consolidar,

neste Continente, “dentro do quadro das institui¢Bes democraticas,
um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no

respeito dos direitos essenciais do Homem”.

Na realidade, o Pacto de S3oc José da Costa Rica
constitui instrumento normativo destinado a desempenhar um papel de
extremo relevo no ambito do sistema interamericano de protecdo aos

direitos bédsicos da pessoa humana, qualificando-se, sob tal

5 W

STF 102.002
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perspectiva, como pegca complementar no processo de tutela das

liberdades publicas fundamentais.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,

por sua vez, celebrado sob os auspicios da Organizacdo das Nagdes
Unidas e revestido de projecdo global no plano de protecdo dos
direitos essenciais da pessoa humana, estabelece, em seu Artigo 11,
que “Ninguém poderd ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma

obrigacdo contratual”.

Vé-se, dai, considerado esse quadro normativo em gque

preponderam declaracdes constitucionais e internacionais de

direitos, que o Supremo Tribunal Federal se defronta com um grande

desafio, consistente em extrair, dessas mesmas declaracles
internacionais e das proclamacdes constitucionais de direitos, a sua
maxima eficadcia, em ordem a tornar possivel o acesso dos individuos
e dos grupos sociais a sistemas institucionalizados de protegdo aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerdncia e o respeito & alteridade humana tornarem-se palavras

vés.

Presente esse contexto, convém ingigtir na assergdo de

que o Poder Judicidrio comstitui o instrumento concretizador das

6 l—
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liberdades civis, das franquias constitucionais e dos direitos
fundamentais assegurados pelos tratados e convencgdes internacionais
subscritos pelo Brasil. Essa alta miss@o, que foi confiada aos
juizes e Tribunais, qualifica-se como uma das mais expressivas

funcbes politicas do Poder Judicidrio.

O Juiz, no plano de nossa organizag¢do institucional,

representa o 6rgdo estatal incumbido de concretizar as liberdades
publicas proclamadas pela declaracdo constitucional de direitos e
reconhecidas pelos atos e convencdes internacionais fundados no
direito das gentes. Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever de
atuar como instrumento da Constituicdo - e garante de sua supremacia -
na defesa incondicional e na garantia real das 1liberdades
fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos
direitos fundados em tratados internacionais de que o Brasil seja
parte. Essa é a missdo socialmente mais importante e politicamente
mais sensivel que se impde aos magistrados, em geral, e a esta

Suprema Corte, em particular.

E dever dos 6rgdos do Poder Publico - e notadamente dos
juizes e Tribunais - respeitar e promover a efetivacgdo dos direitos
garantidos pelas Constitui¢des dos Estados nacionais e assegurados

pelas declaracles internacionais, em ordem a permitir a prdtica de

L
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um constitucionalismo democrdtico aberto ao processo de crescente

internacionalizagdo dos direitos bdsicos da pessoa humana.

O respeito e a observdncia das liberdades publicas

impdem-se ao Estado como obrigagd@o indeclindvel, que se justifica
pela necessaria submissdo do Poder PuUblico aos direitos fundamentais

da pessoa humana.

0 conteudo dessas liberdades - verdadeiras

prerrogativas do individuo em face da comunidade estatal - acentua-se

pelo cardter ético-juridico que assumem e pelo valor social que
ostentam, na proporcdo exata em que essas franquias individuais

criam, em torno da pessoa, uma drea indevassdvel a acdo do Poder.

As liberdades cléassicas - cujo processo de afirmacdo
histérica tem seu momento culminante no Século XVIII - projetaram-se,
no plano politico-juridico, como direitos de primeira geragéo,
objeto de formulag¢des constitucionais que visavam, precipuamente, a

limitagdo dos poderes do Estado.

Nesse sentido - e no contexto histdérico-social em que
se formaram -, as Declaragdes de Direitos representaram, sempre, um

poderoso instrumento de tutela e de salvaguarda dos direitos e

g Z -
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garantias individuais. Era-lhes subjacente a idéia de conter,

mediante limita¢des juridicas, a onipoténcia do prdprio Estado.

Essa visdo do tema, derivada de uma perspectiva

‘ex parte populi”, consagrou, iniludivelmente, o postulado da

liberdade e a primazia da pessoa humana, no campo delicado e
complexo das relagdes estruturalmente desiguais entre o Estado e o

individuo.

A problematizacdo da liberdade individual na sociedade
contemporidnea n#o pode prescindir, em conseqiiéncia, de um dado

axiolégico essencial: o do valor ético fundamental da pessoa humana.

Por isso mesmo, acentua CELSO LAFER (“A Reconstrugdo
dos Direitos Humanos”, p. 118, 1988, Companhia das Letras,

S. Paulo):

“O0 valor da pessoa humana, enquanto conquista
histérico-axioldégica, encontra a sua expressdo juridica
nos direitos fundamentais do homem. E por essa razdo
que a andlise da ruptura - o hiato entre o passado € 0
futuro, produzido pelo esfacelamento dos padrfes da
tradicdo ocidental - passa por uma andlise da crise dos
direitos humanos, que permitiu o estado totalitdrio de
natureza.”

<
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Esta € uma verdade que se n#o pode desconhecer: a

emergéncia das sociedades totalitdrias estd causalmente vinculada,
de modo rigido e insepardvel, a desconsideracdo da pessoa humana,
enquanto valor fundante e condicionante, que é, da prdépria ordem

politico-juridica do Estado.

Atenta a esse fendmeno, a Assembléia Nacional
Constituinte, ao promulgar a Constituicdo do Brasil, nela fez

inscrever, como principios fundamentais da nova ordem juridica:

(a) a dignidade da pessoa humana (artigo 1°¢,

n. III);

(b) a prevaléncia dos direitos humanos (artigo 4°¢,

n, I1);
(¢) o repidio a tortura ou a qualquer outro
tratamento desumano ou degradante (artigo 5%, n. III);

(d) a punibilidade de qualgquer comportamento

atentatdério aos direitos e 1liberdades fundamentais

(artigo 5¢, n. XLI);

(e) a inafiangabilidade e a inagraciabilidade do

crime de tortura (artigo 5%, n. XLIII);
(£) a proscriglio de penas cruéis (artigo 52,

n. XLVII, e);

104/_1,/’”
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(g) a intangibilidade fisica e a incolumidade moral

de pessoas sujeitas a custddia do Estado (artigo 5¢,
n. XLIX);

(h) a decretabilidade de intervencdo federal, por

desrespeito aos direitos da pessoa humana, nos Estados-
-membros e no Distrito Federal (art. 34, n. VII, b);

(i) a impossibilidade de revisdo constitucional que

objetive a supressdo do regime formal das liberdades

publicas (artigo 60, § 4%, n. IV).

N&o se pode desconhecer, Senhora Presidente, gque se

delineia, hoje, uma nova perspectiva no plano do direito
internacional. E gue, ao contrario dos padrBes ortodoxos consagrados
pelo direito internacional cléssico, o8 tratados e convengdes,

presentemente, n#o mais consideram a pessoa humana como um sujeito

estranho ao dominio de atua¢3o dos Estados no plano externo.

O eixo de atuagdo do direito internacional publico
contempordnec passou a concentrar-se, também, na dimensdo subjetiva

da pessoa humana, cuja essencial dignidade veio a ser reconhecida,

em sucessivas declaracBes e pactos internacionais, como valor

fundante do ordenamento juridico sobre o qual repousa o edificio

institucional dos Estados nacionais.

11 C/—"\—————

STF 102.002



O%(/IW()/}/(/ c %Z{///(// hL?;(j(/w'(l/

HC 87.585 / TO

Torna-se importante destacar, sob tal perspectiva, que

a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, realizada em Viena, em
1993, sob os auspicios da Organizacdo das Na¢des Unidas, representou
um passo decisivo no processo de reconhecimento, comnsolidagdo e

continua expans@o dos direitos bdsicos da pessoa humana.

A Declaragdo e Programa de Agd@o de Viena, adotada

consensualmente pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, foi

responsdvel - consoante observa o diplomata brasileiro JOSE AUGUSTO

LINDGREN ALVES (“0Os Direitos Humanos como Tema Global”, p. 135/144,

item n. 8.2, 1994, Perspectiva) - por significativos avancos

conceituaig que se projetaram nos planos concernentes a legitimidade

das preocupacles internacionais com os direitos humanos (Artigo 4¢9),

& interdependéncia entre democracia, desenvolvimento e direitos

humanos (Artigo 8°¢) e, ainda, ao reconhecimento do sentido de

universalidade dos direitos humanos (Artigo 5¢).

Cumpre ndo desconhecer, nesse contexto, o alcance e o

significado de diversas proclamacdes constantes da Declaragdo de
Viena, especialmente daquelas que enfatizam o compromisso solene de
todos o0s Estados de promoverem o respeito universal e a observancia

e protecdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais

12 4—\//_—_
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das pessoas, assegurando-lhes, para esse efeito, meios destinados a
viabilizar o acesso a prépria jurisdicgédo de organismos

internacionais.

Resulta claro de todas as observa¢des que venho de

fazer que os tratados e convencdes internacionais desempenham papel

de significativo relevo no plano da afirmac3o, da consolidacdo e da
expansdo dos direitos bésicos da pessoa humana, dentre os quais

avulta, por sua extraordinadria importédncia, o direito de ndo sofrer

prisdo por divida, ainda mais se se considerar que o instituto da

prisdo civil por divida - ressalvada a hipdtese excepcional do
inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimentar - vem

sendo progressivamente abolido no &mbito do direito comparado.

E certo que a Constituicdo da Republica, ao vedar a
prisdo civil por divida, prevé a possibilidade de o legislador
ordindrio institui-la em duas situagdes excepcionais: (a) a do
responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusavel de
obrigagdo alimenticia e (b) a do depositdrio infiel (CF, art. 5¢,

inciso LXVII).

Também € inquestiondvel que a prisdo civil, que néo €

pena, mas simples medida de coergédo juridico-processual

13 —_
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(HC 71.038/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RHC 66.627/SP, Rel. Min.
OCTAVIO GALLOTTI, wv.g.) - entendimento este igualmente adotado
pelo magistério da doutrina (CLOVIS BEVILAQUA, “Cdédigo Civil”,
vol. V, p. 22/23, itens ns. 3 e 5, 1957, Francisco Alves; JOSE
CARLOS MOREIRA ALVES, “A Ag8o de Depdsito e o Pedido de Prisdo”,

“in” “Revista de Processo”, vol. 36/12, v.g.) -, néo foi instituida

pela Constituicdo Federal.

Na realidade, as excegles a clausula yedatéria da

prisdo civil por divida devem ser compreendidas como um afastamento

meramente pontual da interdicdo constitucional dessa modalidade

extraordindria de coercdo, em ordem a facultar, ao legislador comum,

a criagdo desse meio instrumental nos casos de inadimplemento
voluntario e injustificdvel de obrigacdo alimentar e de infidelidade

depositéria.

Isso significa que, sem lei veiculadora da disciplina

da prisdo civil nas situa¢des excepcionais referidas, ndo se torna
juridicamente viavel a decretacdo judicial desse meio de coercao
processual, pois a regra inscrita no imncigo LXVII do art. 5¢ da

Constituicédo nio tem aplicabilidade direta, dependendo, ao

contrario, da intervencgdo concretizadora do legislador
(“interpositio legislatoris”), eis que cabe, a este, cominar a

14 <
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prisdo civil, delineando-lhe os requisitos, determinando-lhe o prazo

de duracdo e definindo-lhe o rito de sua aplicacdo, a evidenciar,

portanto, que a figura da prisdo civil, se e quando instituida pelo

legislador, regresentaré a expressdo de sua vontade, o que permite

examinar esse instrumento coativo sob uma perspectiva eminentemente

infraconstitucional e conseqiientemente viabilizadora da anédlise -

que me parece inteiramente pertinente ao caso em questdo - das

delicadas relacdes que se estabelecem entre o Direito Internacional

Publico e o Direito interno dos Estados nacionais.

Torna-se relevante assinalar gque a colenda Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 74.383/MG, Rel.
p/ o acérddo Min. MARCO AURELIO (RTJ 166/963), pds em destaque a
néo-vinculatividade do legislador ordindrio as excec¢des

constitucionais que meramente permitem - mas n#o obrigam - a

instituigcdo, pelo Congresso Nacional, da prisdo civil, havendo
ressaltado, ainda, nesse julgamento, como fundamento essencial de
sua decisdo, considerado o que dispSem o art. 4¢, II, e o art. 60,
§ 4°, 1V, da Constituicdo, a primazia que os direitos e garantias

individuais ostentam em nosso ordenamento positivo.

-
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Reproduzo, no ponto, fragmento do voto entd@o proferido

Ministro FRANCISCO REZEK (RTJ 166/963, 971-972):

“Hi de se presumir equilibrio e semso das
proporg¢éoes em todo legislador, sobretudo no
constituinte qgquando trabalha nas condi¢gdes em gue
trabalhou o constituinte brasileiro de 1988. Ele
prestigia uma tradicdo constitucional brasileira: néo
hd, nesta Repiblica, prisdo por divida; ndo se prendem
pessoas porgue devem dinheiro. Mas abre duas excecgdes.
E 0 gque vamos presumir em nome do equilibrio? Que essas
duas exce¢des tém peso mais ou menos equivalente. No
caso do omisso em prestar alimentos, a linguagem
constitucional é firme: inadimplemento voluntdrio e
inescusdvel da obrigacdo. E, ao lado disso, o @Que mais
excepciona a regra da proibi¢8o da prisdo por divida? O
depositdrio infiel. Mas nunca se hd de entender gue
essa expressdo é ampla, e que o legislador ordindrio
pode fazer dela, mediante manipulacdo, o gQue Qquiser. O
depositdrio infiel hd de enquadrar-se numa situacdo de
gravidade bastante para rivalizar, na avaliagdo do
constituinte, com o omisso em prestar alimentos de modo
voluntdrio e inescusdvel. (...). Esse é o depositdrio
infiel cuja prisdo o constituinte brasileiro, embora
avesso a prisdo por divida, tolera. (...).

Mas, por cima de tudo isso, ainda vem Sdo José da
Costa Rica. Essa convencdo vai além, depura melhor as
coisas, e quer que em hipétese alguma, sendo a do
inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacgdo
alimenticia, se possa prender alguém por divida. O
texto a que o Brasil se vinculou quando ratificou a
convencdo de Sdo José da Costa Rica ndo tolera seqguer a
prisdo do depositdrio infiel verdadeiro.

(...) o inciso LXVII proibe a prisdo por divida e,
ao estabelecer a excecdo possivel, permite que ©O
legislador ordindrio discipline a prisdo do alimentante
omisso e do depositdrio infiel. Permite, n8o obriga. O
constituinte pd@o diz: prenda-se o depositdrio infiel.
Ele diz: é possivel legislar nesse sentido. (...) a
Constituicdo ndo obriga a prender o depositdrio infiel;
ela diz apenas que isso é uma exce¢do possivel a regra
de que ndo hd prisdo por divida, e o legislador

16
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ordindrio que delibere. 0 legislador ordindrio poderia,
entdo, disciplinar a prisdo nessa hipdtese, ou ndo
fazé-lo e assumir uma atitude mais condizente com 0s
novos tempos. (...)." (grifei)

Vé-se, dai, gque a prépria Constituigdo tornou

juridicamente vidvel, no plano da legislagdo meramente comum, &

possibilidade de o legislador ordindrio, mesmo em face das duas

Unicas excecles previstas na Lei Fundamental, seguer considerar a
instituig8o desse instrumento excepcional de coerg¢do processual, a

indicar, portanto, gque se revela plenamente legitimo, no &mbito

infraconstitucional, ao Congresso Nacional, e desde que assim ©
entenda conveniente, restringir ou, até mesmo, suprimir a

decretabilidade da prisdo civil em nosso ordenamento positivo.

Na realidade, o) legislador néo se acha

constitucionalmente vinculado nem compelido, em nosso sistema

juridico, a regular a utilizag8o da prisdo civil, eis gque dispde,

nesse tema, de relativa liberdade deciséria, gque lhe permite -
sempre respeitados os pardmetros constitucionais (CP, art. 5¢,
LXVII) - (a) disciplinar ambas as hipéteses (inexecucdo de obrigacdo
alimentar e infidelidade depositdria), (b) abster-se, simplesmente,
de instituir a prisdo civil e (g¢) institui-la em apenas uma das

hipdteses facultadas pela Constituicéo.

&
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Abre-ge, desse modo, um campo de relativa discrigdo, ao
Poder Legislativo, que poderd, presente tal contexto, adotar

qualquer das providéncias acima mencionadas.

Esse modelo constitucional vigente no Brasil, portanto,

néo impde, ao legislador comum, a regulagdo do instituto da prisdo
civil, com necessdria projegdo e abrangéncia das duas hipdteses

excepcionais a que se refere a Constituicgdo.

Torna-se evidente, assim, que esse espaco de autonomia

deciséria, proporcionado, ainda que de maneira limitada, ao
legislador comum, pela prdpria Constituigdo da Republica, podera ser

ocupado, de modo plenamente legitimo, pela normatividade emergente

dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, ainda

mais se se lhes conferir, como preconiza, em seu douto voto, o

eminente Ministro GILMAR MENDES, caradter de “supralegalidade”, ou,

entdo, com muito maior razdo, se se lhes atribuir, como pretendem

alguns autores, hierarquia constitucional.

E gque, em tal situacdo, cldusulas convencionais
inscritas em tratados internacionais sobre direitos humanos - como

aquelas previstas na Convengdo Americana de Direitos Humanos

STF 102.002
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(Art. 7¢, § 72) -, ao limitarem a possibilidade da prisdio civil,
reduzindo-a a uma unica e 86 hipdtese (inexecucdo voluntdria e

inescusdvel de obrigagdo alimentar), nada mais refletirdo sendo

aquele grau de preeminéncia hierdrquica dos tratados internacionais

de direitos humanos em face da legislacdo comum, de carater

infraconstitucional, editada pelo Estado brasileiro.

Posta a questdo nesses termos, a controvérsia juridica

remeter-se-4 ao exame do conflito entre as fontes internas e
internacionais (ou, mais adequadamente, ao didlogo entre essas

mesmas fontes), de modo a se permitir que, tratando-se de convencdes

internacionais de direitos humanos, estags guardem primazia

hierdrquica em face da legislacdo comum do Estado brasileiro, sempre

que se registre situagdo de antinomia entre o direito interno

nacional e as cldusulas decorrentes de referidos tratados

internacionais.

Apés longa reflexdio sobre o tema em causa, Senhora

Presidente - notadamente a partir da decisdo plendria desta Corte na

ADI 1.480-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (RTJ 179/493-496) -,

julguei necessdrio reavaliar certas formulagBes e premissas tedricas

que me conduziram, ent3o, naquela oportunidade, a conferir, aos

< N
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tratados internacionais em geral (qualquer que fosse a matéria neles

veiculada), posicdo juridicamente equivalente a das leis ordindrias.

As razdes invocadas neste Jjulgamento, no entanto,

Senhora Presidente, convencem-me da necessidade de se distinguir,

para efeito de definigdo de sua posicdo hierdrquica em face do

ordenamento positivo interno, entre convenc¢des internacionais sobre
direitos humanos (revestidas de “supralegalidade”, como sustenta o
eminente Ministro GILMAR MENDES, ou impregnadas de natureza
constitucional, como me inclino a reconhecer), e tratados

internacionais sobre as demais matérias (compreendidos estes numa

estrita perspectiva de paridade normativa com as leis ordinédrias).

Isso significa, portanto, examinada a matéria sob a

perspectiva da ‘“supralegalidade”, tal como preconiza o eminente

Ministro GILMAR MENDES, que, cuidando-se de tratados internacionais

sobre direitos humanos, estes hdo de ser considerados como estatutos

situados em posicdo intermedidria que permita qualifica-los como

diplomas impregnadogs de estatura superior a das leis internas em

geral, n#o obstante subordinados & autoridade da Constituigdo da

Republica.

&\/_,_.
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Dai a observacdo que o eminente Ministro GILMAR MENDES

fez em seu douto voto:

“Nio se pode negar, por outro lado, Que a reforma
também acabou por ressaltar o cardter especial dos
tratados de direitos humanos em relacdo aos demais
tratados de reciprocidade entre os Estados pactuantes,
conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento
Juridico.

Em outros termos, solucionando a questdo para o
futuro - em gue os tratados de direitos humanog, para
ingressarem no ordenamento juridico na qualidade de
emendas constitucionals, terdo que ser aprovados em
quorum especial nas duas Casas do Congresso Nacional -,
a mudanga constitucional ao menos acena para a
insuficiéncia da tese da legalidade ordindria dos
tratados e conven¢bes internacionalis ja ratificados
pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela
Jjurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o
remoto julgamento do RE n©° 80.004/SE, de relatoria do
Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1.6.1977;
DJ 29.12.1977) e encontra respaldo em um largo
repertério de casos julgados apds o advento da
Constituicdo de 1988.

...................................................

Por conseguinte, parece mais consistente a
interpretacdo que atribui a caracteristica de
‘supralegalidade’ aos tratados e convengbes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de dgue OS
tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu cardter
especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de
'supralegalidade’ .

Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constitui¢do, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipard-los a legislacéo
ordindria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa
humana.” (grifei)

2l e~
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Vale rememorar, ainda, neste ponto, expressiva passagem

constante do voto que © eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE

proferiu, como Relator, no julgamento do RHC 79.785/RJ

(RTJ 183/1010-1012, 1022), demomstrando a sua inclinacdo no sentido

de, ao reconhecer a necessidria prevaléncia da Constituigdo, “no
Direito brasileiro, sobre quaisquer convencdes Internacionais,
incluidas as de protecdo aos direitos humanos (...)”, admitir,

contudo, a precedéncia desses mesmos tratados internacionais sobre a

legislacdo interna do Estado brasileiro:

“(...) tendo, assim (...), a aceitar a outorga de
forca supra-legal as conven¢des de direitos humanos, de
modo a dar aplicacdo direta as suas normas - até, se
necessdrio, contra a lei ordindria - sempre gque, sem
ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou
ampliando o0s direitos e garantias dela constantes.”
(grifei)

Vale registrar, neste ponto, a lic#o de GILMAR FERREIRA

MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO

(“Curso de Direito Constitucional”, p. 670/671, item n. 9.4.4, 2007,

IDP/Saraiva), cuja andlise e caqpreensio da funcdo tutelar dos
tratados internacionais, prépria e co-natural, em matéria de
liberdades publicas, & vocagdo protetiva inerente ao Direito

internacional contemporéneo, pde em perspectiva o decisivo papel que

se atribui, hoje, em tema de direitos humanos, as convencdes

=
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internacionais, culminando por reconhecer-lhes eficdcia inibitéria

de

S TF 102.002

diplomas

normativos, que, impregnados de qualificacédo

infraconstitucional, com elas se mostrem colidentes:

“Agsim, a premente necessidade de se dar
efetividade a protecdo dos direitos humanos nos planos
interno e internacional tornou imperiosa uma mudanca de
posicdo quanto ao papel dos tratados internacionais
sobre direitos na ordem juridica nacional.

Era necessdrio assumir uma postura jurisdicional
mais adequada as realidades emergentes em Aambitos
supranacionais, voltadas primordialmente a protecdo do
ser humano.

Como enfatiza Cancado Trindade, 'a tendéncia
constitucional contempordnea de dispensar um tratamento
especial aos tratados de direitos humanos €, pois,
sintomdtica de uma escala de valores na qual o ser
humano passa a ocupar posi¢do central’.

Portanto, diante do inegquivoco cardter especial dos
tratados internacionais que cuidam da protegdo dos
direitos humanos, néo é dificil entender que a sua
internaliza¢do no ordenamento juridico, por meio do
procedimento de ratificagcdo previsto na Constituigéo,
tem o conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com
ela conflitante.

Nesse sentido, & possivel concluir que, diante da
supremacia da Constitui¢do sobre os atos normativos
internacionais, a previsdo constitucional da prisdo
civil do depositdrio infiel (art. 5%, LXVII) néo foi
revogada pela adesdo do Brasil ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da
Costa Rica (art. 7°, 7)., mags deixou de ter
aplicabilidade diante do efeito paralisante desses
tratados em relacdo a legislacdo infraconstitucional que
disciplina a matéria, 4imcluidos o art. 1.287 do Cdédigo
Civil de 1916 e o Decreto-Lei n. 911, de 1°-10-1969.

Tendo em vista o cardter supralegal desses
diplomas normativos internacionais, a legislacgéo
infraconstitucional posterior que com eles seja
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conflitante também tem sua eficdcia paralisada. E o que
ocorre, por exemplo, com o art. 652 do novo Cddigo
Civil (Lei n. 10.406/2002), que reproduz disposicéo
idéntica ao art. 1.287 do Cdédigo Civil de 1916.

Enfim, desde a adesdo do Brasil, mo ano de 1992, ao
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e & Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7),
ndo hd base legal para aplicacdo da parte final do
art. 5°, LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a prisdo

civil do depositdrio infiel.” (grifei)
Reconhego, no entanto, Senhora Presidente, gque ha
expressivas li¢des doutrindrias - como agquelas ministradas por

ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE (“Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos”, vol. I/513, item n. 13, 2* ed., 2003, Fabris),
FLAVIA PIOVESAN ("Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional”, p. 51/77, 7* ed., 2006, Saraiva), CELSO LAFER (“A
Internacionalizagéo dos Direitos Humanos: Constituigdo, Racismo e
Relacdes Internacionais”, p. 16/18, 2005, Manole) e VALERIO DE
OLIVEIRA MAZZUOLI (“Curso de Direito Internacional Pudblico”,
p. 682/702, item n. 8, 2* ed., 2007, RT), dentre outros eminentes
autores - que sustentam, com s6lida fundamentac¢do tedbrica, gque 0S8

tratados internacionais de direitos humanos assumem, na ordem

positiva interna brasileira, qualificacédo constitucional,

acentuando, ainda, que as conven¢des internacionais em matéria
de direitos humanos, celebradas pelo Brasil antes do advento da

EC n® 45/2004, como ocorre com o Pacto de S&o José da Costa Rica,

Pt RS
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revestem-se de cardter materialmente constitucional, compondo, sob

tal perspectiva, a nogdo conceitual de bloco de constitucionalidade.

Vale referir, no ponto, e no sentido ora exposto, ©

douto magigtério do eminente Professor CELSO LAFER (“A
Internacionalizagdio dos Direitos Humanos: Constituigdo, Racismo e

Relacgdes Internacionais”, p. 15/18, 2005, Manole):

“No plano interno, esta politica juridica exterior
tem o respaldo e o estimulo do § 2° do art. 5°, que
afirma que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos
tratados internacionais em qgue a Republica Federativa
seja parte.

O § 2° do art. 5° suscitou controvérsias, pois
argiiu-se que, a ser aplicado literalmente, ensejaria
mudanca constitucional por maioria simples, Que €& a
maioria reqguerida para a aprovagdo de decreto
legislativo Que recepciona um tratado na ordem juridica
interna. Destarte, ndo se cumprindo os requisitos da
votacdo da emenda constitucional (CF, art. 60, § 2°),
os tratados internacionais de direitos humanos n&o
poderiam ter a validade de normas constitucionais.

Fol por conta desta controvérsia qQue a Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, também
adicionou ao art. 5°, em consondncia com o art. 60,

§ 2°, da CF, o novo § 3° que diz:

'‘Os tratados e convenc¢des internacionals sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.’

0 novo § 3° do art. 5° pode ser considerado como
uma Jlei interpretativa destinada a encerrar as

Lo —
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controvérsias jurisprudenciais e doutrindrias
suscitadas pelo § 2° do art. 5°. De acordo com a
opinido doutrindria tradicional, uma lei interpretativa
nada mais faz do que declarar o Qque preexiste, ao
clarificar a lei existente. (...).

Este me parece ser o caso do novo § 3° do art. 5°.

Com efeito, entendo Qque os tratados internacionais
de direitos humanos anteriores a Constituicdo de 1988,
aos8 qQuais o Brasil aderiu e que foram validamente
promulgados, 4inserindo-se na ordem juridica interna,
tém a hierarguia de normas constitucionais, pois foram
como tais formalmente recepcionados pelo § 2° do
art. 5° nd8o 86 pela referéncia nele contida aos
tratados como também pelo dispositivo que afirma que oOs
direitos e garantias expressos na Constituig¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ele adotados. Neste sentido, aponto Que a
referéncia aos principios pressupde, como foi visto, a
expansdo axioldgica do Direito na perspectiva ‘'ex parte
civium’ dos direitos humanos. Também entendo que, com a
vigéncia da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de
dezembro de 2004, os tratados internacionais a que o
Brasil venha a aderir, para serem recepcionados
formalmente como normas constitucionais, devem obedecer
ao ‘'iter’ previsto mo novo § 3° do art. 5°.

Hd, no entanto, uma situacdo juridica de direito
intertemporal distinta das duas hipdteses jd
mencionadas: a dos muitos tratados internacionais de
direitos humanos a que o Brasil aderiu e recepcionou no
seu ordenamento juridico desde a Constituig¢do de 1988
até a Emenda Constitucional n. 45, seguindo a politica
juridica exterior determinada pela ‘'vis directiva’ do
inc. II do art. 4°. Entre estes tratados estdo o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos; o Pacto
Internacional dos Direitos Econbmicos Sociais e
Culturais; e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Penso que os dispositivos destes e de outros tratados
recepcionados pela ordem juridica nacional sem ©
‘quorum’ de uma emenda constitucional n8o podem ser
encarados como tendo apenas a mera hierarquia de leis
ordindrias. E é neste ponto que a controvérsia se
colocard em novos termos, para voltar ao ensinamento de
Paul Roubier, acima referido.

_—— ___——
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Explico-me, observando que entendo, por forca do
5§ 2° do art. 5° que as normas destes tratados sdo
materialmente constitucionais. Integram, como diria
Bidart Campos, o bloco de comstitucionalidade, ou seja,
um conjunto normativo que contém disposi¢des,
principios e valores que, no caso, em consondncia com a
Constituicdo de 1988, séo materialmente
constitucionais, ainda que estejam fora do texto da
Constituicdo documental. O bloco de constitucionalidade
é, assim, a somatdria daquilo que se adiciona a
Constituigdo escrita, em fungcdo dos valores e
principios nela consagrados. o bloco de
constitucionalidade imprime vigor & forga normativa da
Constituicdo e € por isso parametro hermenéutico, de
hierarquia superior, de integracdo, complementacdo e
ampliacdo do universo dos direitos constitucionais
pbrevigtos, além de critério de preenchimento de
eventuais lacunas. Por essa razdoco, considero Que os
tratados internacionais de direitos humanos
recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro a
partir da vigéncia da Constituicdo de 1988 e a entrada
em vigor da Emenda Constitucional n. 45 n8o sd@o meras
leis ordindrias, pois tém a hierarquia gue advém de sua
inserg@o no bloco de constitucionalidade.

Fagco estas consideragdes porgue concebo, na linha
de Fldvia Piovesan, gue o § 2° do art. 5°  ©na
sistemdtica da Constituicdo de 1988, tem uma fung¢do
clara: a de tecer ‘'a interacdo entre a ordem juridica
interna e a ordem juridica internacional’.” (grifei)

Apds muita reflexfio sobre esse tema, e n#o obstante

anteriores julgamentos desta Corte de que participei como Relator

(RTJ 174/463-465 - RTJ 179/493-496), inclino-me a acolher essa
orientacédo, que atribui natureza constitucional as convencgoes

internacionais de direitos humanos, reconhecendo, para efeito de

outorga dessa especial qualificacdo juridica, tal como observa CELSO

— T
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a existéncia de trés distintas situacBes concernmentes a

referidos tratados internacionais:

STF 102.002

(1) tratados internacionais de direitos humanos
celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso Pais
aderiu), e regularmente incorporados & ordem interna, em

momento anterior aoc da promulgacdo da Constituicio de

1988 (tais convencdes internacionais revestem-se de

indole constitucional, porque formalmente recebidas,
nessa condi¢do, pelo § 22 do art. 5¢ da Constituicdo);

(2) tratados internacionais de direitos humanos que
venham a ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso

Pais venha a aderir) em data posterior a da promulgagéo

da EC n¢® 45/2004 (essas convencdes internacionais, para
se impregnarem de natureza constitucional, deverdo
observar o “iter” procedimental estabelecido pelo § 32 do
art. 5¢ da Constituigdo); e

(3) tratados intermacionais de direitos humanos
celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso Pais aderiu)
entre a promulgagdo da Constituicdo de 1988 e a
superveniéncia da EC n¢ 45/2004 (referidos tratados
assumem cardter materialmente constitucional, porque essa

qualificada hierarquia juridica 1lhes é transmitida por
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efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade,

que é “a somatdria daquilo que se adiciona a Constituicdo
escrita, em fungdo dos valores e principios nela

consagrados”) .

Essa mesma percepcdo do tema em causa, Que extrai a

qualificag¢do constitucional dos tratados internacionais de direitos

Constituicdo,

é também revelada por FRANCISCO REZEK (“Direito

Internacional Publico - Curso Elementar”, p. 101/103, item n. 50,

102 ed./3® tir., 2007, Saraiva):

STF 102.002

“'Direitos e garantias individuais: o art. 52, §§ 2°
e 3°, da Comnstituicdo’. No desfecho do extenso rol de
direitos e garantias 1individuais do art. 5° da
Constituicdo um segundo pardgrafo estabelece, desde 1988,
que aqguela lista ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios consagrados na
carta, ou dos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte. (...).

A questdo ndo subsiste a partir de agora, resolvida
que fol pelo aditamento do terceiro pardgrafo ao mesmo
artigo constitucional: o8 tratados sobre direitos
humanos gque o Congresso aprove 'com o rito da emenda a
carta’ - em cada casa dois turnos de sufrdgio e o voto
de trés quintos do total de seus membros - integraréo
em seguida a ordem juridica mo nivel das normas da
prépria Constituigcdo. Essa nova regra, que se poderia
chamar de cldusula holandesa por analogia com certo
modelo prevalente nos Paises Baixos e ali pertinente a
generalidade dos tratados (v. referéncia no § 49),
autoriza algumas conclusdes prospectivas. Ndo é de crer
que o Congresso vd doravante bifurcar a metodologia de
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aprovacdo dos tratados sobre direitos humanos. Pode
haver divida preliminar sobre a questdo de saber se
determinado tratado configura realmente essa hipdtese
temdtica, mas se tal for o caso o Congresso seguramente
adotarda o rito previsto no terceiro pardgrafo, de modo
que, se aprovado, o tratado se qQualifigque para ter
estatura constitucional desde sua promulgacdo - Que
pressupde, como em qualquer outro caso, a ratificag¢do
brasileira e a entrada em vigor no plano internacional.
Ndo haverd quanto a semelhante tratado a possibilidade
de denuncia pela s8é vontade do Executivo, nem a de Que
0 Congresso force a denuncia mediante lei ordindria (v.
adiante o § 53), e provavelmente nem mesmo a de que se
volte atrds por meio de uma repeticdo, as avessas, do
rito da emenda a carta, visto gque ela mesma se declara
imutdvel no que concerne a direitos dessa natureza.

Uma ultima duvida diz respeito ao ‘'passado’, a algum
eventual direito gue um dia se tenha descrito em tratado
de gque o Brasil seja parte - e Qque j& ndo se encontre no
rol do art. 5°. Qual o seu nivel? Isso ha de gerar
controvérsia entre os constitucionalistas, mas é sensato
crer Qque, ao promulgar esse pardgrafo na Emenda
Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem nenhuma
ressalva abjuratoria dos tratados sobre direitos humanos
outrora concluidos mediante processo simples, o Congresso
constituinte os elevou a categoria dos tratados de nivel
constitucional. Essa € uma equagdo juridica da mesma
natureza daquela que explica que nosso Cédigo Tributdrio,
promulgado a seu tempo como lei ordindria, tenha-se
promovido a lei complementar a Constituicdo desde o
momento em qQue a carta disse que as normas gerais de
direito tributdrio deveriam estar expressas em diploma
dessa estatura.” (grifei)

Igual entendimento €é perfilhado por FLAVIA PIOVESAN
(*"Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional”, p. 71/74,

7¢ ed., 2006, Saraiva), cuja lic#io assim exple a matéria ora em exame:

“Em gintese, hd quatro correntes acerca da hierarguia
dos tratados de protecdo dos direitos humanos, que

30 T~
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sustentam: a) a hierarquia supraconstitucional de tais
tratados; b) a hierarquia constitucional; c) a hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal e d) a paridade
hierdrquica entre tratado e lei federal.

No sentido de responder a polémica doutrindria e
jurisprudencial concernente & hierarquia dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos, a Emenda
Constitucional n. 45, de 8 dezembro de 2004, introduziu
um § 32 no art. 5¢, dispondo: '0Os tratados e conven¢des
internacionais sobre direitos humanos gue forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas a Constituicédo.

Em face de todos argumentos j& expostos, sustenta-se

s -

Qque hierarquia constitucional Ja se extrai de
interpretacdo conferida ao prdprio art. 5°, § 2°, da
Constituigdo de 1988. vale dizer, seria mais adeguado que
a redacdo do aludido § 3¢ do art. 5° endossasse a
hierarquia formalmente <constitucional de todos ©s
tratados internacionalis de protecdo dos direitos humanos
ratificados, afirmando - tal como o fez o texto
argentino - Que os tratados internacionais de protecdo de
direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém
hierarguia constitucional.

No entanto, estabelece o § 32 do art. 5° Que os
tratados internacionais de direitos humanos aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas a Constituigédo.

Desde logo, hd que afastar o entendimento segundo o
qual, em face do § 3° do art. 52, todos os tratados de
direitos humanos jd ratificados seriam recepcionados
como lei federal, pois ndo teriam obtido o ‘'quorum’
qualificado de trés quintos, demandado pelo aludido
pardgrafo.

Reitere-se que, por forca do art. 5°, § 2°, todos
o8 tratados de direitos humanos, independentemente

do ‘quorum’ de sua aprovacéo, sdo materialmente
constitucionais, compondo o bloco de

constitucionalidade. O ‘'quorum’ qualificado estd tdo-
-somente a reforcar tal natureza, ao adiciomar um
lastro formalmente constitucional aos tratados
ratificados, propiciando a ‘constitucionalizagdo
formal’ dos tratados de direitos humanos no ambito
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Jjuridico interno. Como j& defemdido por este trabalho,
na hermenéutica emancipatéria dos direitos hd Que
imperar uma ldégica material e ndo formal, orientada por
valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana. A hierargquia de valores deve
corresponder uma hierargquia de normas, e nd3o o oposto.
Vale dizer, a preponderidncia material de um bem
juridico, como é o caso de um direito fundamental, deve
condicionar a forma no plano juridico-normativo, e néo
ser condicionado por ela.

Ndo seria razodvel sustentar que os tratados de
direitos humanos jd ratificados fossem recepcionados
como lei federal, enguanto os demais adquirissem
hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de
seu ‘quorum’ de aprovagdo. A titulo de exemplo,
destaque-se gque o Brasil é parte da Convencdo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéls, Desumanos
ou Degradantes desde 1989, estando em vias de ratificar
seu Protocolo Facultativo. N&o haveria qualquer
razoabilidade se a este ultimo -~ um tratado
complementar e subsididrio ao principal - fosse
conferida hierargquia constitucional, e ao instrumento
principal fosse conferida hierarquia meramente legal.
Tal situag¢do importaria em agudo anacronismo do sistema
Jjuridico, afrontando, ainda, a teoria geral da recep¢do
acolhida no direito brasileiro.

(...) Esse entendimento decorre de Qquatro
argumentos : a) a interpretacgédo sistemdtica da
Constituicdo, de forma a dialogar os §§ 2¢ e 3¢ do
art. 5¢, jd que o ultimo n8o revogou o primeiro, mas
deve, ao revés, ser interpretado a luz do sistema
constitucional; b) a 1ldégica e racionalidade material
que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos;
c) a necessidade de evitar interpreta¢des que apontem a
agudos anacronismos da ordem juridica;, e d) a teoria
geral da recepg¢do do direito brasileiro.

Acredita-se que o© novo dispositivo do art. 5¢,
§ 3¢, vem a reconhecer, de modo explicito, a natureza
materialmente constitucional dos tratados de direitos
humanos, reforgcando, desse modo, a existéncia de um
regime juridico misto, que distingue os tratados de
direitos humanos dos tratados tradicionais de cunho
comercial. Isto dé, ainda que fossem aprovados pelo
elevado 'quorum’ de trés quintos dos votos dos membros
de cada Casa do Congresso Nacional, os tratados

32—
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Internacional

comerciais ndo passariam a ter 'status’ formal de norma
constitucional t8o-somente pelo procedimento de sua
aprovacéo.

Vale dizer, com o advento do § 3¢ do art. 5° surgem
duas categorias de tratados internacionais de protecdo

de direitos humanos: a) o8 materialmente
constitucionais; e b) os material e formalmente
constitucionais. Frige-sge: todos os tratados

internacionais de direitos humanos s&8o materialmente
constitucionais, por for¢a do § 2¢ do art. 5°. Para
além de serem materialmente constitucionais, poderdo, a
partir do § 3¢ do mesmo dispositivo, acrescer a
qualidade de formalmente constitucionais, eQuiparando-se
as emendas a Constituicdo, no ambito formal.” (grifei)

VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Curso de Direito

Piblico”, p. 694/695, item n. 8, 2¢* ed., 2007, Atlas),

por sua vez, segue essa mesma orientagdo, assim resumindo, no ponto

em analise,

STF 102.002

a

sua compreensdo do tema em causa:

“Tecnicamente, os tratados internacionais de
protegdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil
j& tém ‘'status’ de norma constitucional, em virtude do
disposto no § 2° do art. 5° da Constituic¢do, segundo o
qual o0s direitos e garantias expressos no texto
constitucional ‘ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte’, pois, na medida em que a
Constituicdo ‘ndo exclui’ oS direitos humanos
provenientes de tratados, €é porque ela propria ‘'os
dnclui’ no seu catdlogo de direitos protegidos,
ampliando o seu ‘bloco de constitucionalidade’ e
atribuindo-lhes hierargquia de norma constitucional,
como j& assentamos anteriormente. Portanto, Jja se
exclui, desde logo, o entendimento de que os tratados
de direitos humanos n8o aprovados pela maioria
qualificada do § 3° do art. 50 equivaleriam
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hierarquicamente a lei ordindria federal, uma vez gue
0s mesmos teriam sido aprovados apenas por maioria
simples (nos termos do art. 49, inc. I, da
Constituicdo) e n&o pelo ‘'quorum’ que lhes impde o
referido pardgrafo. Alids, o § 3° do art. 5° em nenhum
momento atribui ‘status’ de lei ordindria aos tratados
ndo aprovados pela maioria qualificada por ele
estabelecida. Dizer gque os tratados de direitos humanos
aprovados por este procedimento especial passam a ser

‘equivalentes as emendas constitucionais’ néo
significa obrigatoriamente dizer que os demais tratados
terdo valor de lei ordindria, ou de lei

complementar, ou O Que quer que seja. O gue se deve
entender € que o ‘'quorum’ gue o § 3° do art. 5°
estabelece serve tdo-somente para atribuir eficdcia
formal a esses tratados no nosso ordenamento juridico
interno, e n8o para atribuir-lhes a indole e o nivel
‘materialmente’ constitucionalis gque eles jd tém em
virtude do § 2° do art. 5° da Constituicdo.

O gque é necessdrio atentar é gque os dois referidos
pardgrafos do art. 5° da Constituicdo cuidam de coisas
similares, mas diferentes. Quais coisas diferentes?
Ent8o para qué serviria a regra insculpida nmo § 3° do
art. 5° da Carta de 1988, sendo para atribuir ‘'status’
de norma constitucional aos tratados de direitos
humanos? A diferenca entre o § 2°, 'in fine’, e o § 3°,
ambos do art. 5° da Constituic8o, é bastante sutil: nos
termos da parte final do § 2° do art. 5°, os ‘'tratados
Internacionais [de direitos humanos] em que a Repiublica
Federativa do Brasil seja parte’ s8o, a 'contrario

sensu’, incluidos pela Constituicgédo, passando
conseqientemente a deter o ‘status’ de norma
constitucional’ e a ampliar o rol dos direitos e
garantias fundamentais ( ‘bloco de

constitucionalidade’); jd nos termos do § 3¢ do mesmo
art. 5° da Constituicdo, uma vez aprovados tais
tratados de direitos humanos pelo ‘quorum’ gqualificado
ali estabelecido, esses instrumentos internacionais,
uma vez ratificados pelo Brasil, passam a 8er
‘equivalentes as emendas constitucionais’.

(...) A relacdo entre tratado e emenda
constitucional estabelecida por esta norma €& de
‘equivaléncia’ e ndo de ‘'igualdade’, exatamente pelo
fato de ‘tratado’ e ‘'norma interna’ serem coisas
desiguais, ndo temdo a Constitui¢do pretendido dizer
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que 'A é igual a B’, mas sim que ‘'A é equivalente a B,
em nada influenciando no ‘status’ que tais tratados
podem ter independentemente de aprovacdo qualificada.
Falar que um tratado tem ‘status de norma
constitucional’ é o mesmo que dizer que ele integra o
bloco de constitucionalidade material (e ndo formal) da
nossa Carta Magna, © Que é menos amplo que dizer que
ele é ‘eguivalente a uma emenda constitucional’, © qQue
significa gque esse mesmo tratado j& integra formalmente
(além de materialmente) o texto constitucional. Assim,
O Qque se quer dizer € que o0 regime ‘'material’ (menos
amplo) dos tratados de direitos humanos ndo pode ser
confundido com o regime ‘'formal’ (mais amplo) que esses
mesmos tratados podem ter, se aprovados pela maioria
gualificada ali estabelecida. Perceba-se gue, neste
dltimo caso, o tratado assim aprovado serd, além de
materialmente constitucional, também formalmente
constitucional. Assim, fazendo-se uma Iinterpretacéo
sistemdtica do texto constitucional em vigor, & luz dos

principios constitucionais e internacionais de
garantismo juridico e de protecdo a dignidade humana,
chega-se & seguinte concluséo: o que o texto

constitucional reformado quis dizer é gue esses
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
que jd tém 'status’ de norma constitucional, nos termos
do § 2° do art. 5°, poderdo ainda ser formalmente
constitucionais (ou seja, ser ‘equivalentes as emendas
constitucionais’), desde que, a qualguer momento,
depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo
‘quorum’ do § 3° do mesmo art. 5° da Constituigdo.”
(grifei)

E interessante observar que ANDRE RAMOS TAVARES

rd

(*Reforma do Judicidrio no Brasil pés-88: (Des)estruturando a
Justiga”, p. 47/48, item n. 3.2.2.5, 2005, Saraiva), além de

atribuir qualificacéio constitucional aos tratados internacionais de

direitos humanos cujo processo de incorporagdo ao ordenamento

interno tenha observado o “iter” procedimental previsto no § 3¢ do
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art. 5° da Constitui¢do, também sustenta gque as convengdes

internacionais sobre idéntica categoria temdtica, celebradas pelo

Brasil em data anterior & da promulgacdo da EC n® 45/2004, foram

recebidas com forga, autoridade e valor de normas constitucionais:

“Quanto aos tratados celebrados anteriormente a
EC n. 45/04, e j& internalizados pelo rito anterior,
cabe 1indagar sobre sua situacdo a partir da Reforma.
Com base na premissa de que ndo se aplicava o § 2°¢ do
art. 5¢ da CB, duas leituras, no minimo, seriam
possiveis doravante: (i) permanecerem com O ‘'status’
préprio do veiculo que os internalizou, ou seja, mantém
0 patamar de lei; (ii) passarem automaticamente a ter
‘status’ de emenda constitucional, numa espécie de
recep¢lo. Infelizmente ndo houve a preocupa¢do em
estabelecer uma regra de transi¢do que disciplinasse o
delicado e relevante tema dos tratados I1ncorporados
anteriormente a EC n. 45/04.

Como se sabe, no fenbmeno da recep¢do de normas
anteriores a nova Constituigdo (ou a nova emenda
constitucional), apenas verifica-se sua compatibilidade
material, Que, no caso positivo, permite a absorg¢do da
antiga norma infraconstitucional com o ‘'sStatus’ que a
nova Constituicdo conferir a respectiva matéria. Assim,
se se tratava de lei ordindria e a nova Constituig¢do
passou a exigir lei complementar, se ndo houver outra
incompatibilidade, a antiga norma € recepcionada como
se lei complementar fosse (posto que s6 podera ser
alterada, doravante, por nova leli complementar). Essa a
extensdo da tese que declara haver novagdo legislativa,
pela introducdo de um novo fundamento de validade
(...).

Agsim, se a nova ‘'regra’ constitucional continua a
permitir que ©s tratados e, agora, também as
convencSes, versando (e adotando) direitos humanos,
possam ser incorporados ao Direito positivo brasileiro,
hd total compatibilidade com esses documentos que,
anteriormente, 3ji& haviam sido editados como Direito
vigente no Brasil. 86 q@ue, a partir de entdo, seu
‘status’ passard, automaticamente, a ser o de emenda

36 @<

STF 102.002



C t‘%//U((');m (“«7;(%«11(1/ n%(/(,,,(,/

HC 87.585 / TO

constitucional (e, pois, necessariamente, nesses casos,
0 de norma constitucional), ndo 86 porque ndo poderdo
ser alterados sendo por nova emenda, mas também porque
ndo poderdo ser abolidos ou restringidos, em hipdtese
alguma (proibi¢c@o do retrocesso).” (grifei)

Néo foi por outra razéo que o eminente Ministro ILMAR

GALVAO, no presente caso, reconsiderando o) seu anterior

entendimento, tal como eu préprio ora fago neste julgamento,

destacou, em momento qQue precedeu a promulgacdo da EC n® 45/2004,

que o § 22 do art. 5¢ da Constituigdo - verdadeira cldusula geral de

recepcao - autoriza 0 reconhecimento de que oS tratados
internacionais de direitos humanos possuem hierarcquia

constitucional, em face da relevantissima circunsténcia de que

viabilizam a incorporag@o, ao catdlogo constitucional de direitos e

garantias individuais, de outras prerrogativas e liberdades

fundamentais, que passam a integrar, subsumindo-se ao seu conceito,

o conjunto normativo configurador do bloco de conmstitucionalidade:

“(...) certo que, no § 2° do art. 5° se tem uma
norma de cardter aberto, que dda margem ao 1Ingresso, no
rol dos direitos e garantias fundamentais, a outros
direitos e garantias provenientes dos tratados de
protecdo dos direitos humanos; ainda Qque se admita Qque
tais tratados ndo tém o <conddo de emendar a
Constituicdo, parecendo fora de diuvida, no entanto, que
podem adicionar novos principios que eguivalem as
préprias normas constitucionais, como se estivessem
nelas escritos, ampliando o0 que se costuma chamar de
‘bloco de constitucionalidade’, nas palavras de
Canotilho ('Direito Constitucional’, p. 241). S&o
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normas materialmente constitucionalis, Que, conquanto
ndo se incorporem ao Texto Fundamental, ampliam o
micleo minimo de direitos e garantias nele consagrados,
ganhando hierarquia constitucional.

E a prépria Constituicdo que assim as considera, ao
Iincorporar em seu texto esses direitos internacionais,
refletindo, com isso, orientacdo adotada pelo nosso
constituinte no sentido de se ajustar &s obrigac¢des
internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro.

O exemplo cldgssico é o da prisdo civil do
depositdrio infiel, permitida no inciso LXVII do
art. 5° da C(CF/88 e vedada no art. 11 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e no
art. 7° do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Valendo d;zer gue eventual mudanca de entendimento
do Supremo Tribunal Federal, para pdr-se de acordo com
as modernas teorias acima expostas, havera de partir da
adocdo da tese de que o § 2° do art. 5° da CF elevou a
categoria de normas integrantes do chamado ‘'bloco da

Constituig80’ as normas decorrentes de tratados
internacionais sobre direitos humanos de que o Brasil
seja parte."” (grifei)

Desejo fazer, neste ponto, Senhora Presidente, uma

pequena observacgéo.

Quando Presidente do Supremo Tribunal Federal

(1997/1999), tive a honra de ver acolhida, pela eminente Deputada

Zulaié Cobra, ent@o Relatora da Comissd3o Especial da Reforma do Poder
Judiciario, em Substitutivo que ofereceu a PEC n® 96/92, proposta que
sugeri aquela Comiss@o da Cémara dos Deputados, no sentido de conferir
qualificacdo juridico-constitucional aos tratados internacionais de

direitos humanos, objetivando, com tal sugestdo, superar a polémica

v
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doutrindria e jurisprudencial em torno do alcance do § 22 do art. 5% da

Constituicdo.

Essa eminente congressista paulista, em parecer que
produziu como Relatora da Proposta de Reforma do Poder Judicidrio, no

ambito da Cémara dos Deputados, assim 3justificou, no ponto, o

Substitutivo que ofereceu:

“Buscando a efetividade da prestacdo jurisdicional,
acolhemos também sugestdo do Ministro Celso de Mello,
Presidente do Supremo Tribunal Federal, no sentido da
outorga explicita de hierarguia constitucional aos
tratados celebrados pelo Brasil, em matéria de direitos
humanos, & semelban¢a do que estabelece a Constituigdo
Argentina (1853), com a reforma de 1994 (art. 75, n. 22),
introdug¢do esta no texto constitucional que afastarad a
discussdo em torno do alcance do art. 5¢, § 2¢." (grifei)

Tenho para mim, desse modo, Senhora Presidente, que uma

abordagem hermenéutica fundada em premissas axiolégicas que ddo

significativo realce e expressao ao valor ético-juridico -
constitucionalmente consagrado (CF, art. 4¢, II) - da “prevaléncia dos
direitos humanos” permitird, a esta Suprema Corte, rever a sua posicdo
jurisprudencial gquamnto ao relevantissimo papel, a influéncia e a
eficdcia (derrogatdéria e inibitdéria) das convengdes internacionais

sobre direitos humanos no plano doméstico e infracomstitucional do

ordenamento positivo do Estado brasileiro.
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Com essa nova percepcdoc do cardter subordinante dos

tratados internacionais em matéria de direitos humanos, dar-se-a

conseqiiéncia e atribuir-ge-d& efetividade ao sistema de protecdo dos

direitos Dbésicos da pessoa humana, reconhecendo-ge, com essa

evolugdo do pensamento jurisprudencial desta Suprema Corte, (]

indiscutivel primado gue devem ostentar, sobre o direito interno

brasileiro, as convengdes internacionais de direitos humanos,

ajustando-se, desse modo, a visdo deste Tribunal as concep¢des que

hoje prevalecem, no cendrio internacional - consideradas as
realidades deste 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 protec3o aos direitos humanos, mediante
atribui¢do, a tais atos de direito internacional publico, de carater
hierarquicamente superior ac da legislacdo comum, em ordem a
outorgar-lhes, sempre que se cuide de tratados internacionais de

direitos humanos, supremacia e precedéncia em face de nosso

ordenamento doméstico, de natureza meramente legal.

Cabe registrar, aqui, uma observacdo que se faz

necessaria. Refiro-me ao fato, de todos conhecido, de gque o alcance
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das excec¢Bes constitucionais & cléusula geral gque veda, em nosso
sistema juridico, a prisdo civil por divida pode sofrer mutacdes,

quer resultantes da atividade desenvolvida pelo préprio legislador

comum, gquer emanadas de formulacdes adotadas em sede de convencdes

ou tratados internacionais, quer, ainda, ditadas por Jjuizes e

Tribunais, no processo de interpretagdo da Constituigdo e de todo o

complexo normativo nela fundado.

Isso significa, portanto, presente tal contexto, que a

interpretacdo judicial desempenha um papel de fundamental

importéncia, n#o 86 na revelagdo do sentido das regras normativas
que compdem o ordenamento positivo, mas, sobretudo, na adequacéo da
prépria Constituigédo as novas exigéncias, necessidades e

transforma¢des resultantes dos processos sociais, econdmicos e

politicos que caracterizam a sociedade contemporénea.

Dai a precisa observagdio de FRANCISCO CAMPOS (“Direito

Constitucional”, vol. II/403, 1956, Freitas Bastos), cujo magistério

enfatiza, corretamente, que, no poder de interpretar os textos

normativos, inclui-se a prerrogativa judicial de reformula-los, em
face de novas e cambiantes realidades sequer existentes naquele
particular momento histdérico em que tais regras foram concebidas e

elaboradas.

—_
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Importante rememorar, neste ponto, & ligl8o desse

eminente publicista, ara quem ‘O poder de interpretar a
Constituigdo envolve, em muitos casos, o poder de formuld-la. A
Constituigdo estd em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos
de aplicd-la (...). Nos Tribunais incumbidos da guarda da

Constituig¢do, funciona, igualmente, o poder constituinte” (grifei).

Cumpre referir que o poder de interpretar o

ordenamento normativo do Estado, ainda que disseminado por todo o

corpo social, traduz prerrogativa essencial daqueles que o aplicam,

incumbindo, ao Judicidrio, notadamente ao Supremo Tribunal Federal -

que detém, em matéria constitucional, “o monopdlio da ultima
palavra” -, o exercicio dessa relevantissima atribuigdo de ordemn
juridica.

A regra de direito - todos o sabemos - nada mais é, na

expressdo do seu sentido e na revelacdo do seu conteudo, do que a

sua prépria interpretagéo.

Na realidade, a interpretagdo judicial, ao conferir

sentido de contemporaneidade & Constitui¢3o, nesta wvislumbra um

documento vivo a ser permanentemente atualizado, em ordem a
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viabilizar a adaptagdo do “corpus” constitucional as novas situacdes

sociais, econdmicas, juridicas, politicas e culturais surgidas em um
dado momento histdrico, para gque, mediante esse processo de

“aggiornamento”, o estatuto fundamental n#io se desqualifique em sua

autoridade normativa, n#io permaneg¢a vinculado a superadas concepgdes

do passado, nem sgeja impulsionado, cegamente, pelas forgas de seu

tempo.

Ou, em outras palavras, a interpretacdo emanada dos

juizes e Tribunais serd tanto mais legitima guanto mais fielmente

refletir, em seu processo de concretizacéo, o espirito do tempo,

aquilo que os alemdes denominam “Zeitgeist”.

Dai a correta observagdio feita pelo eminente Ministro

GILMAR MENDES, ao reconhecer “que a evolucdo jurisprudencial sempre
foi uma marca de qualquer jurisdicdo de perfil constitucional”, para
enfatizar, a partir dessa constatacdo, que “A afirmagdo da mutagéo

constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte da Corte, de

erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional em julgados
pretéritos. Ela reconhece e reafirma, ao contrdrio, a necessidade da
continua e paulatina adaptacdo dos sentidos possiveis da letra da
Constituicdo aos cambios observados numa sociedade que, como a

atual, estd marcada pela complexidade e pelo pluralismo” (grifei).

43 L T L ——

STF 102002



- %//’(’///(’ - 7/7%{//1(1/ D%(I/(//"{I/

HC 87.585 / TO

O fato é que - consoante assinalou em seu douto voto -

“A prisdo civil do depositdrio infiel n8o mais se compatibiliza com
os valores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo
estd mais voltado apenas para sSi mesmo, mas compartilha com as
demais entidades soberanas, em contextos Internacionais e
supranacionais, o dever de efetiva protecdo dos direitos humanos”

(grifei).

Nao custa rememorar, neste ponto, que © Supremo

Tribunal Federal, em diversos precedentes, assumiu posi¢des que

oscilaram no tema pertinente as relagbes entre as fontes normativas

do direito internacional e aquelas do direito interno.

Com efeito, esta Suprema Corte, ao inte;gggtar O texto

constitucional, atribuiu, em determinado momento (décadas de 1940 e

de 1950), superioridade as convengSes internacionais em face da

legislagdo interna do Brasil (Apelagcéo Civil 7.872/RS, Rel. Min.

LAUDO DE CAMARGO - Apelacdo Civil 9.587/DF, Rel. Min. LAFAYETTE DE

ANDRADA), muito embora, em sensivel mudanca de sua jurisprudéncia,

viesse a reconhecer, em momento posterior (a partir da década de

1970), relagdo de paridade normativa entre as espécies derivadas
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dessas mesmas fontes juridicas (RTJ 58/70 - RTJI 83/809 -

RTJ 179/493-496, v.g.).

Como precedentemente salientei neste voto, e apds detida

reflexlio em torno dos fundamentos e critérios que me orientaram em
julgamentos anteriores (R 179/493-496, v.g.), evoluo, Senhora

Presidente, no sentido de atribuir, aos tratados internacionais em

matéria de direitos humanos, superioridade juridica em face da

generalidade das leis internas brasileiras, reconhecendo, a referidas

convencdes internacionais, nos termos que venho de expor,

qualificag8o constitucional.

Tenho por irrecusdvel, de outro lado, a supremacia da

Constituicdo sobre todos os tratados internacionais celebrados pelo
Estado brasileiro, inclusive aqueles que versarem o tema dos
direitos humanos, desde que, neste uUltimo caso, as convencgdes
internacionais que o Brasil tenha celebrado (ou a que tenha aderido)
importem em supressdo, modificacdo gravosa o©u restrigdo a

prerrogativas essenciais ou a liberdades fundamentais reconhecidas e

asseguradas pelo préprio texto constitucional, eis que os direitos e

garantias individuais qualificam-se, como sabemos, como limitagdes

materiais ao poder reformador do Congresso Nacional.
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Sabemos que o exercicio do “treaty-making power”, pelo

Estado brasileiro - n#&#o obstante og polémicos arts. 27 e 46 da

Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda em cursgo de
tramitagdo perante o Congresso Nacional) -, esté sujeito a
observancia das limitac¢des juridicas emergentes do texto

constitucional.

A Constituigdo qualifica-se como o estatuto fundamental

da Republica. Nessa condic8o, todas as leis e tratados celebrados

pelo Brasil estdo subordinados & autoridade normativa desse

instrumento bdsico (RTJ 84/724 - RTJ 121/270-276 - RTJ 179/493-496).

Nenhum valor juridico terd o tratado internacional, que, incorporado

ao sistema de direito positivo interno, transgredir o texto da Carta

Politica, como sucederia, p. ex., na hipdétese de o Estado brasileiro

subscrever tratados internacionais ofensivos e gravosos ao regime

das liberdades publicas consagrado pela prépria Lei Fundamental.

E  essencial reconhecer, neste  ponto, gque a

inconstitucionalidade de tratados internacionais em geral - e,

também, de conven¢des internacionais que eventualmente reduzam ou
gsuprimam direitos e garantias individuais, tais como consagrados
pela proépria Carta Politica - impedird a aplicacdo de suas normas

mais gravosas na ordem Jjuridica interna brasileira, porque

é/—\__
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violadoras de disposi¢Ses fundamentais, como hoje ocorre, p. ex., no
sistema normativo vigente em Portugal, cuja Constituig¢do (1976) -

com ag alteragdes introduzidas pela Segunda Revisdo Constitucional

(1989) - excepcionalmente admite a incidéncia de normas apenas

formalmente inconstitucionais constantes de tratados internacionais
(axrt. 277, n. 2): “A inconstitucionalidade orgdnica ou formal de
tratados 1internacionais regularmente ratificados ndo impede a
aplicagcdo das suas normas na ordem juridica portuguesa, desde que
tais normas sejam aplicadas na ordem juridica da outra parte, salvo

se tal inconstitucionalidade resultar de violacdo de uma disposi¢do

fundamental” (grifei).

Impde-se enfatizar, neste ponto, que o modelo

consagrado pela Constituicdo de Portugal revela-se semelhante, ainda

que com algumas variacBes, ao gue prescrevem importantes textos

constitucionais vigentes no plano do direito comparado.

Assim, a Constituicdo do Reino dos Paises Baixos,
promulgada em 1983, permite, expressamente, que qualquer clausula de

tratado internacional gque se revele incompativel com a Carta

Politica do Estado holandés seja, ndo obstante o vicio de

inconstitucionalidade, suscetivel de incorporagd@o ao direito interno

daquele Pais, desde que o tratado venha a ser aprovado pelo voto de
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dois tergos dos membros integrantes das Camaras que compdem OS

Estados-Gerais (Artigo 91, n. 3).

O mesmo ocorre com a recente Constituicdo do Peru

(1993), que admite a incorporacdo de tratados inconstitucionais,

desde que esse ato de direito internacional publico seja “aprovado
pelo mesmo procedimento que rege a reforma da Constituic¢do (...)”"

(Artigo 57).

A Constituiglo argentina de 1853, por sua vez, com as

inovagdes introduzidas pela reforma de 1994, atribuiu hierarquia

constitucional a determinados tratados internacionais que versem o

tema dos direitos humanos (Artigo 75, n. 22).

z

Vé-se, portanto, gue jé& se esboga, no plano do direito

constitucional comparado, uma significativa tendéncia contemporanea

que busca conferir verdadeira equiparacdo normativa aos tratados
internacionais de direitos humanos em face das proéprias
Constitui¢Bes politicas dos Estados, atribuindo, a tais convenc¢des

internacionais, forga e autoridade de norma constitucional.

Na realidade, essa tendéncia culminou por influenciar o

Congresso Nacional brasileiro, gque, em 2004, promulgou a Emenda
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Constitucional n@9 45, que introduziu, em nosso sistema de direito

positivo, a clausula de equivaléncia dos tratados e convengdes

internacionais sobre direitos humanos com as emendas
constitucionals, desde que observado, em seu processo de aprovacdo,

o rito procedimental de elaboracdo concermente a reforma da

Constituicdo (CF, art. 59, § 32°).

Registre-se, neste ponto, a correta observacé#o

expendida pelo eminente Professor LUIs ROBERTO BARROSO
(“Constituigdo e tratados internacionais: Alguns aspectos da relagéo
entre direito internacional e direito intermo”, “in” “Novas
Perspectivas do Direito Internacional Contemporé&neo”, p. 185/208,
207, coordenagdo de Carlos Alberto Menezes Direito, Antonio Augusto
Cancado Trindade e Antonio Celso Alves Pereira, 2008, Renovar), cuja
licdo, a propdésito do alcance e das conseqiéncias resultantes do

§ 32 do art. 5¢ da Constituicdo, wvale rememorar:

*Na linha da nova previsdo constitucional, o0s
tratados internacionais sobre direitos humanos, para
serem equivalentes as emendas constitucionais, deverdo
observar o seguinte trédmite: a) celebragdo pelo
Presidente da Repiblica (art. 84, VIII), b) aprovacgédo
pelo Congresso Nacional, em dois turnos, em cada Casa,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, com
a edicdo do correspondente decreto legislativo
(art. 52, § 3¢, c/c art. 49, I), ¢) ratificagdo (ato de
direito internacional) e, por fim, d) a promulgacdo e
publicacdo de seu texto via decreto do Presidente da
Republica. Somente a partir dai, como destaca a
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doutrina do direito internacional, o tratado estard
incorporado ao direito brasileiro. No caso, vigerd com
for¢ca de emenda constitucional, sem com ela se
confundir.

E bem de ver que ndo se trata da criacdo de uma
nova espécie normativa, em acréscimo as do art. 59 da
Constituicdo, mas de atribui¢do de uma eficdcia
‘qualificada’, que dard ensejo 4a producdo de trés
efeitos diferenciados: a) em caso de conflito entre lei
e tratado de direitos humanos, aprovado em conformidade
com o art. 5¢, § 3¢, da CF, prevalecerd sempre o
tratado, em razdo de sua equivaléncia com as emendas
constitucionais {e independentemente do critério
cronoldégico); b) os tratados de direitos humanos
incorporados de acordo com o art. 5¢, § 3¢, da CF podem
servir de pardmetro para o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos,
ampliando o chamado ‘'bloco de constitucionalidade’;
c¢) tais tratados ndo podem ser objeto de dentuncia do
Presidente da Republica, por forga do art. 60, § 42, da
CF.” (grifei)

Desse modo, a relagdo de eventual antinomia entre os
tratados internacionais em geral (que n#io versem o tema dos direitos
humanos) e a Constituig@o da Republica impde gue se atribua, dentro
do sistema de direito positivo vigente no Brasil, irrestrita

precedéncia hierdrquica a ordem normativa consubstanciada no texto

constitucional, ressalvadas as hipéteses excepcionais previstas nos

§ 22 e 3¢ do art. 5° da prépria Lei Fundamental, gque conferem

hierarquia constitucional aos tratados internacionais de direitos
qu ge direitos

humanos.

50
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O eminente Professor CELSO LAFER, quando Ministro das
Relagles Exteriores, ao propor a Presidéncia da Republica o
encaminhamento, ao Congresso Nacional, do texto da Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, entendeu conveniente enfatizar,
em sua Exposicdo de Motivos, com inteira correcdo e absolutoc rigor
académico, a necessdria subordinagdo hierdrquica dos atos
internacionais a ordem normativa fundada na Constitui¢3o da

Republica:

“Infelizmente, o Brasil até hoje ndo ratificou a
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, em
cuja elaborag¢do participaram brilhantes especialistas
nacionais. Dividas, a meu ver infundadas, surgidas no
seio do préprio Executivo, acerca da compatibilidade de
algumas cldusulas sobre entrada em vigor de tratados e
a prdtica constitucional brasileira em matéria de atos
internacionais (...) retardaram sua submissdo ao
referendo do Congresso Nacional. Esse impedimento é&
tanto mais Iinjustificado quando se considera a
possibilidade de fazer-se, no momento da ratificacdo,
alguma reserva ou declarag¢do interpretativa, se assim
for o desejo do Poder Legislativo. Seja como for, a
eventual aprovacdo integral da Convengdo, mesmo sem
qualgquer reserva, pelo Congresso Nacional, nunca
poderia ser tomada como postergatdéria de normas
constitucionais, jd que no Brasil ndo se tem admitido
gque os tratados internacionais se sobreponham a
Constituicdo."”

(Didrio do Congresso Nacional, Secdo I, de 19/05/92,
p. 9.241 - grifei)

Dai a adverténcia - que cumpre n#o ignorar - de PONTES

DE MIRANDA (“Comentérios & Constituig#o de 1967 com a Emenda n® 1 de
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1969”, tomo IV/146, item n. 35, 2* ed., 1974, RT), no sgentido de
que, “Também ao tratado, como a qualquer lei, se exige ser

constitucional” (grifei).

Em guma: o entendimento segundo o qual existe relacdo
de paridade normativa entre convengdes internacionais e leis
internas brasileiras hd& de ser considerado, unicamente, quanto aos
tratados internacionais cujo conteudo seja materialmente estranho ao

tema dos direitos humanos.

E que, como j& referido, a superveniéncia, em dezembro

de 2004, da EC n® 45 introduziu um dado juridicamente relevante,

apto a viabilizar a reelaboragdo, por esta Suprema Corte, de sua

visdo em torno da posicdo juridica que os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos assumem no plano do

ordenamento positivo doméstico do Brasil.

vale dizer, essa nova percepcdo critica, legitimada

pelo advento da EC n? 45/2004 - gue introduziu um novo paradigma no

cendrio nacional - estimula novas reflexdes, por parte do Supremo

Tribunal Federal, em tormo das relacdes da ordem juridica interna

brasileira com o direito internacional em matéria de direitos

e

humanos.
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A referida Emenda refletiu clara tendéncia que jé& se
registrava nc plano do direito comparado no sentido de os
ordenamentos constitucionais dos diversos Paises conferirem primazia
juridica aos tratados e atos internacionais sobre as leis internas,

notadamente guando se tratasse de conven¢gdes internacionais sobre

direitos humanos, as quais se atribuiu hierarquia constitucional. _§

O que ocorre, por exemplo, na ARGENTINA (Comnstituigdo de 1853, com a
Reforma de 1994, Art. 75, n. 22), na HOLANDA (Comstituig¢do de 1983,
Art. 94), na FEDERAGCAO RUSSA (Constituigdo de 1993, Art. 15, n. 4),
no PARAGUAI (Constituic@o de 1992, Arts. 137 e 141), na FRANCA
(Constituicdo de 1958, Art. 55) e na VENEZUELA (Constituigdo de

2000, art. 23).

Em decorréncia dessa reforma constitucional, e

ressalvadas as hipdteses a ela anteriores (considerado, quanto a

estas, o0 disposto no § 22 do art. 5¢ da Constituigdo), tornou-se
possivel, agora, atribuir, formal e materialmente, as convencdes
internacionais sobre direitos humanos, hierarquia juridico-
-constitucional, desde que observado, gquanto ao processo de

incorporacdo de tais convengdes, ¢ “iter” procedimental concernente

aoc rito de apreciac3o e de aprovacdo das propostas de emenda a

Constituicdo, consoante prescreve o § 32 do art. 5°¢ da Constituigéo,

53 C_,____\_,____
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embora pessoalmente entenda superior a fdérmula consagrada pelo
Art. 75, n. 22, da Constituig@o argentina de 1853, na redagéo que

lhe deu a Reforma de 1994.

g preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente jé

enfatizado, as convengdes internacionais de direitos humanos celebradas

antes do advento da EC n® 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 22

do art. 5% da Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente

constitucional, promovendo sua integracdo e fazendo com que se subsumam

& nogdo mesma de bloco de constitucionalidade.

Egsas razdes que venho de referir levam-me a reconhecer

que o0 Decreto n? 1.102, de 21/11/1903, que “Institui regras para o
estabelecimento de empresas de armazéns gerais, determinando o0s

direitos e obrigacdes dessas empresas”, n#o foi recebido -

especificamente no que concerne a expressdo “sob pena de serem

presos os empresdrios, gerentes, superintendentes ou administradores
sempre que ndo efetuarem aquela entrega dentro de 24 horas depois
gque judicialmente forem requeridos” constante do seu art. 11, n@¢ 1,
e, também, no que se refere & locugdo “sem prejuizo da pena de
prisdo de que trata o art. 11, n¢ 1" inscrita na parte final do

art. 35, 4¢ - pelo vigente ordenamento constitucional.

A
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E que existe evidente incompatibilidade material
superveniente entre referidas cldusulas normativas e o Pacto de S&o
José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos),
incorporado, em 1992, ao direito positivo interno do Brasil, como
estatuto revestido de hierarquia constitucional, por efeito do § 2°

do art. 5° da Constituicdo da Republica.

S8endo assim, e em face das razdes expostas, defiro o

pedido de “habeas corpus”, para invalidar a ordem judicial de prisdo

civil decretada contra o ora paciente.

Ay

E o0 meu voto.

" v
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12/03/2008 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

A revisao de aparte do Senhor Ministro CELSO DE MELLO.

EXPLICACGCAO

QO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhora Presidente,
quero saudar o magnifico voto proferido pelo Ministro Celso de Mello
e, desde 1logo, apontar a divergéncia em relagdo a tese, agora
sustentada por Sua Exceléncia, quanto a recepgdo desses tratados de
direitos humanos como normas constitucionais, por forga do artigo
50, § 29°.

A despeito da belissima sustentagdo dos argumentos e
também dos respaldos doutrindrios, entendo que, no caso, COXremos o
risco de produzirmos uma atomizagcdo de normas constitucionais.
Identificados os tratados de direitos humanos como de hierarquia
constitucional, passaremos a ter essas normas como parametro de
controle, gerando, portanto, um quadro de inseguranga juridica.

Sua Exceléncia observou muito bem que, por exemplo, no
modelo argentino - o qual Sua Exceléncia tem como paradigma -, houve
uma declaragdo expressa de que as normas incorporadas tém forga de

norma constitucional.

S TF 102.002
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No modelo europeu, que se tem repetido - hé o caso da
Austria e, agora, o da Holanda em relagdo a Convengdc Européia dos
Direitos Humanos -, trata-se de uma declaragao relativamente a um
tratado e, portanto, a um conjunto de normas explicito.

S6 essa razao de indole pratica me levaria a fazer
esta ressalva. Por isso, entendo realmente positiva, do ponto de
vista de seguranga juridica, a decisao tomada pelo Congresso, com a
Emenda n© 45, aoc fixar, no § 3°, essa definicdo. Se se entender que,
de fato, o tratado deve ser elevado a hierarquia de norma
constitucional, haverd uma decisdo nesse sentido por parte do
préprio Congresso Nacional.

Por essa razao, volto a enfatizar a tese perfilhada -
conforme Sua Exceléncia bem destacou - no sentido de, realmente,
esses tratados adentrarem o ordenamento Jjuridico constitucional
brasileiro, com uma diferenca: eles ndo tém a mesma hierarquia. Com
isso, dogmaticamente, também estamos a resolver todas essas questdes
colocadas em relagdo ao préprio depositdrio infiel. Assim, os
tratados adentram o ordenamento juridico com um perfil diferenciado
- tese j& sustentada no Tribunal pelo Ministro SepGlveda Pertence -,
com uma forga superlegal, mas infraconstitucional.

Essa é a posicdo e apenas essa a divergéncia que

gostaria de apontar.




Gsltyz/mm() C%Z{/ﬁa/ (“%aéi(a/ 307

12/03/2008 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

A revisio de aparte do Senhor Ministro CELSO DE MELLO.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Ministro Celso de Mello, Vossa Exceléncia

]
poderia me esclarecer;;‘;}y

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pois ndo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

. At
Estamos julgando dois recursos:._\“}gv

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Recursos

extraordindrios interpostos por instituig¢des financeiras.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Um relatado pelo Ministro Ilmar Galvdao e outro
pelo Ministro Cezar Peluso, e um habeas corpus relatado pelo

Ministro Marco Aurélio. _ !

s
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pelo Ministro

MARCO AURELIO, onde houve concessdo de medida cautelar.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

E neste habeas corpus h& liminar.

Quero homenagear os votos dos eminentes Ministros
Celso de Mello e Cezar Peluso, com as intervenc¢des dos Ministros
Gilmar Mendes e Carlos Britto.

Peco vista dos autos, para melhor estudar./

-
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 87.585-8
PROCED.: TOCANTINS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE. (S) : ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

IMPTE. (S) : ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

ADV. (A/S): JOLIO SOLIMAR ROSA CAVALCANTI E OUTRO(A/S)
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decis@o: A Turma decidiu afetar o julgamento do
presente habeas corpus ao Tribunal Pleno. Unénime. Né&o
participou, justificadamente, deste julgamento o Ministro
Carlos Britto. Ausente, justificadamente, a Ministra Carmen
LGcia. 1*. Turma, 12.06.2007.

Decisdio: Apbés o voto do Senhor Ministro
Marco Aurélio (Relator), concedendo a ordem, pediu vista
dos autos o Senhor Ministro Celso de Mello. Presidéncia da
Senhora Ministra Ellen Gracie. Plendrio, 29.08.2007.

Decis@o: Apresentado o feito em mesa pelo
Senhor Ministro Celsoc de Mello, que pedira vista dos autos,
0 julgamento foi adiado em virtude do adiantado da hora.
Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa e, nesta assentada, o Senhor Ministro Menezes
Direito. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Plendrio, 12.12.2007.

Decisdo: ApSés o voto-vista do Senhor
Ministro Celso de Mello, concedendo a ordem, pediu vista
dog autos o Senhor Ministro Menezes Direito. Ausente,
licenciado, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presidéncia
da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenério, 12.03.2008.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen
Gracie. Presentes A& sessdo os Senhores Ministros Celso de
Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos
Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, CArmen LiGcia e
Menezes Direito.

Procurador-Geral da Repiblica, Dr. Anténio
Fernando Barros e Silva de Souza.

§o~
*ﬂ Luiz Tomimatsu
Secretirio
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03/12/2008 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO MENEZES DIREITO:

Trata-se de habeas corpus impetrado contra decreto de prisdo tendo
por fundamento o descumprimento de contrato de depdésito tipico.

Consta da senten¢a prolatada pela 22 Vara da Secgao Judicidria da
Justica Federal do Estado do Tocantins (fis. 48 a 66 do apenso) que a sociedade
sucedida pela Companhia Nacional de Abastecimento — CONAB celebrou contrato de
depésito com a empresa do paciente, o qual, na ocasido, assumiu, solidariamente, o
compromisso de fiel depositario de 2.761.511 quilos de arroz em casca natural.

Apds algumas retiradas, restou um saldo contabil de 2.741.516 quilos do
produto, nao restituidos. Dessa forma, a empresa depositaria foi condenada a entregar
essa diferenga ou 0 seu equivalente em dinheiro, sob pena de ser decretada a prisao
civil do seu proprietario e dirigente, nos termos do que estabelecido pelo artigo 11, item
12, do Decreto n? 1.102, de 1903, assim redigido: '

“Art. 11. As empresas de armazens gerais, além das
responsabilidades estabelecidas nesta Lei, respondem:

19) Pela guarda, conservagdo e pronta e fiel entrega das
mercadorias que tiverem recebido em depdosito, sob pena de serem
presos os empresadrios, gerentes, superintendentes ou administradores
sempre que ndo efetuarem entrega dentro de 24 (vinte e quatro) horas
depois que judicialmente requeridas”

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido negou provimento ao recurso
de apelagao interposto em decisao que transitou em julgado no dia 10/3/03 (fls. 67 a 78
do apenso).

Contra essa decisao foi impetrado o HC n? 2005.01.00.034337 ao
Tribunal Regional da 12 Regido, sem éxito (fls. 9 a 13). Seguiu-se recurso ordinario em
habeas corpus diretamente ao Superior Tribunal de Justica (fls. 2 a 9). Por decisao
monocratica do Relator negou-se seguimento a “presente peticdo, apresentada na
forma de recurso ordindrio em habeas corpus contra acorgao do TRF da 12 Regiao’

1
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(fl. 119 do apenso). O agravo regimental interposto foi desprovido, sendo denegada a
ordem. O voto condutor destacou que a “auséncia de prazo para a prisdo civil em nada
macula a sua decretagdo, porquanto, diferentemente da prisdo criminal, de caréter
retributivo e punitivo, trata-se de mero instrumento de coer¢do para fazer o depositario
cumprir com sua obrigagao e, portanto, pode durar um dia, dez, vinte ou 0 maximo de
um ano, conforme o art. 902, § 12 do CPC. O prazo da prisdo civil, na verdade,
depende da atuagdo do inadimplente da obrigagdo e, pois, a falta de sua fixagdo é
mera irreqularidade, até porque 0 maximo de um ano é imposigdo ex lege, operando-
se de pleno direito” (fl. 121 do apenso).

O eminente Relator, Ministro Marco Aurélio, deferiu a ordem.
Considerou o Relator que a “circunsténcia de o Brasil haver subscrito o Pacto de Sdo
José da Costa Rica a limitar a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de
prestagdo alimenticia, conduz a inexisténcia de balizas visando a eficacia do que
previsto no inciso LXVIl do artigo 5° da Constituigdo Federal, preceito que, a toda
evidéncia, ndo se mostra auto-aplicavel, até mesmo ante o siléncio quanto ao periodo
de custodia. Em sintese, com introdugdo, no cendrio juridico nacional, do Pacto
referido, restaram derrogadas as normas estritamente legais definidoras da prisdo do
depositario infiel'. Assinalou, por fim, que a defesa do paciente revelou que foram
frustradas as tentativas feitas para o pagamento. Assim, estar-se-ia impondo que o
paciente responda “pela divida por meio de sua liberdade, o que ndo pode ser aceito
no moderno Estado Democratico de Direito, ndo havendo razoabilidade e utilidade da
pena de prisdo do Paciente, este poderd, através de seu trabalho com a agricultura,
obter meios para o pagamento parcelado do débito, conforme propostas formuladas
nos autos. Enquanto preso o Paciente, a CONAB ndo conseguird receber seu crédito,
tornando sem efeito a prisdo do devedor.

O eminente Ministro Celso de Mello trouxe erudito voto-vista
comegando por fixar a questao basica que é a de saber se ainda subsiste no direito
positivo brasileiro, no plano infraconstitucional da legislagao interna, a priséo civil do
depositario infiel, consideradas as disposi¢des constantes do Pacto de Séo José da
Costa Rica e do Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos. Reputo necessario

resumir a poderosa argumenta¢do apresentada por nosso Decano, que tanto lustra

esta Suprema C:rf;._).‘
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Sua Exceléncia, apds tragar a valiosa histéria das prisdes por dividas,
invocando doutrinadores consagrados e estabelecendo os critérios constitucionais
desde 1934, passa a desafiar a questdo das convengdes internacionais sobre direitos
humanos no foco de seu raciocinio sobre as relagdes entre esses atos internacionais e
a Constituigao brasileira tanto antes como depois da Emenda Constitucional n® 45, de
2004. O postulado basico esta centrado na consideragao de que o “conteudo dessas
liberdades — verdadeiras prerrogativas do individuo em face da comunidade estatal -
acentua-se pelo carater ético-juridico que assumem e pelo valor social que ostentam,

na proporgdo exata em que essas franquias individuais criam em torno da pessoa, uma
area indevassavel a a¢do do Poder’. Dai se segue, como assinala o Ministro Celso de
Mello, que a ‘problematizacdo da liberdade individual na sociedade contemporanea
ndo poode prescindir, em conseqiiéncia, de um dado axiologico essencial: o valor ético
fundamental da pessoa humana”. Nao é por outra razao, prossegue o Ministro Celso,
“que os tratados e convengdes internacionais desempenham papel de significativo
relevo no plano da afirmagdo, da consolidagdo e da expansdo dos direitos bdsicos da
pessoa humana, dentre os quais avulta, por sua extraordindria importancia, o direito de

ndo sofrer prisdo por divida — ressalvada a hipdtese excepcional do inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagdo alimentar — vem sendo progressivamente abolido
no dmbito do direito comparado’.

Por outro lado, acentua o Ministro Celso, as exce¢des mencionadas na
Constituicdo Federal a clausula que veda prisdo civil por divida “devem ser
compreendidas como um afastamento meramente pontual da interdigdo constitucional
dessa modalidade extraordindria de coergdo, em ordem a facultar, ao legislador
comum, a criagdo desse meio instrumental nos casos de inadimplemento voluntario e
injustificdvel de obrigagdo alimentar e de infidelidade depositaria’. Por isso, “sem lei
veiculadora da disciplina da pris3o civil nas situagbées excepcionais referidas, nao se
lorna juridicamente vidvel a decretagdo judicial desse meio de coergdo processual, pois
a regra inscrita ng inciso LXVII do art. 52 da Constituicdo ndo tem aplicabilidade direta,
dependendo, ao contrdrio, da jntervencdo concretizadora do legislador (‘interpositio
legislatoris), eis que cabe, a este, cominar a prisao civil, delineando-lhe os requisitos,
determinando-lhe o prazo de duragdo e definindo-lhe o rito de sua aplicagao, a
evidenciar, portanto, que a figura da prisdo civil, se e guando instituida pelo legislador,
representara a expressdo de sua ventade, 0 gue permite examinar esse instrumento

oo
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coativo sob uma perspectiva eminentemente infraconstitucional e consequentemente

viabilizadora da andlise que me parece inteiramente pertinente ao caso em questao -
das delicadas relacdes que se estabelecem entre o Direito Internacional Publico e o
Direito interno dos Estados nacionais’. Com isso, fica claro, segundo o Ministro Celso,
que o modelo ndo impGe ao legislador a regulagdo do instituto da prisao civil. Dai se
segue “que esse espago de autonomia decisoria, proporcionado, ainda que de maneira
limitada, ao legislador comum, pela propria Constituigdo da Republica, poderd ser
ocupado, de modo plenamente legitimo, pela normatividade emergente dos tratados

preconiza em seu douto voto, ¢ eminente Ministro GILMAR MENDES, carater de

internacionais em matéria de direitos humanos, ainda mais se se lthes conferir, como

‘supralegalidade’, ou, entdo, com muito maior razdo, se se lhes atribuir, como
pretendem alguns autores, hierarquia constitucional’.

Passa entdo o Ministro Celso a dedicar sua sempre culta atengdo a
questao da forga dos tratados e convengbes sobre direitos humanos para mostrar que
clausulas inseridas nesses tratados e convengdes internacionais “ao limitarem a
voluntdria e inescusdvel de obrigagdo alimentar), nada mais refletirdo sendo aguele

grau de preeminéncia hierdrquica dos tratados internacionais de direitos humanos em

face da legislagdo comum, de cardter infraconstitucional, editada pelo Estado
brasileiro’. Revelando que nesse tema, apds longa reflexao, evoluiu para considerar a
distingao entre tratados sobre direitos humanos e tratados sobre demais matérias,
concluindo por atribuir aqueles natureza constitucional e nao supralegalidade como
prefere o Ministro Gilmar Mendes. Na supralegalidade, os tratados serdo considerados
como estatutos situados em posi¢cao intermediaria, qualificados, por isso, como
superiores a legislacdo ordindria, embora subordinados a autoridade da Constituigédo
Federal, o que havia sido indicado em voto proferido pelo Ministro Sepulveda
Pertence.

Depois de percorrer a doutrina brasileira sobre o tema, afirma que os
tratados internacionais sobre direitos humanos tém superioridade juridica em face das
leis internas, reconhecendo neles o que chama de qualificagdo constitucional. E, no
ponto, adverte ser irrecusdvel a supremacia da Constituicdo Federal sobre todos os
tratados internacionais celebrados pelo Brasil, incluidos “aqueles que versarem o tema
dos direitos humanos, desde gue, neste ultimo caso, as convengées internacionais que
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o Brasil tenha celebrado (ou a que tenha aderido) importem em supressdo, modificagdo
gravosa ou a liberdades fundamentais reconhecidas e assequradas pelo préprio texto
constitucional, gis gue os direitos e garantias individuais qualificam-se, como sabemos,
como limitacées materiais ao poder reformador do Congresso Nacionar .

Finalmente, o Ministro Celso em seu precioso voto cuida das
repercussdes da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, que “introduziu um dado
Jjuridicamente relevante, apto a viabilizar a reelaboracdo por esta Suprema Corte, de
sua visao em torno da posigdo juridica que os tratados e convengdes internacionais

sobre direitos humanos assumem no plano do ordenamento positivo doméstico do
Brasil'. Assim, a partir da Emenda n® 45, desde que observado o rito ali previsto para o
processo de incorporagdo, os tratados e as convengdes ganham hierarquia
constitucional. Quanto aos tratados e convengdes anteriores, segundo o Ministro
Celso, deve incidir 0 § 22 do art. 52 da Constituigdo Federal, “que lhe confere natureza
materialmente constitucional, promovendo sua integragdo e fazendo com que se
subsumam a nogcao mesma de bloco de constitucionalidade”.

Com essas razbes, o Ministro Celso entende que o Decreto n?
1.102/1903, que institui regras para armazéns gerais nao foi recebido na parte que
prevé a prisdo, porquanto existe “evidente incompatibilidade material superveniente
entre referidas cldusulas normativas e o Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengdo
Americana de Direitos Humanos), incorporado, em 1992, ao direito positivo interno do
Brasil, como estatuto revestido de hierarquia constitucional, por efeito do § 2° do art. 52
da Constituigdo da Republica”. Conclui, portanto, pelo deferimento da ordem.

O Ministro Gilmar Mendes interveio para apontar divergéncia com a
tese sustentada pelo Ministro Celso no que diz com a natureza constitucional dos
tratados e das convengdes internacionais. Afirmou, entdo, ser “positiva do ponto de
vista da seguranga juridica, a decisdo tomada pelo Congresso, com a Emenda n® 45,
ao fixar, no § 3° essa definigdo. Se se entender que, de fato, o tratado deve ser
elevado a hierarquia de norma constitucional, haverd uma decisdo nesse sentido por
parte do proprio Congresso Nacional'. Reforgou, portanto, a tese da supralegalidade ja

defendida pelo Ministro Pertence.
No caso dos autos ndo se discute, portanto, a possibilidade de

equiparagdo do devedor fiduciario ao devedor no contrato de depésito para efeitos de
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decretagao de prisdo civil, nem, tampouco, a possibilidade de prisdo do depositario
judicial. Assim, examino a questao nessa perspectiva.

O pedido de liminar requerido nestes autos foi deferido pelo Ministro
Relator, com a determinagao da expedigao do competente alvarad de soltura (fls. 13 a
15).

No que diz com a possibilidade de prisao civil do depositario infiel, assim
dispoe a Constitui¢do Federal:

“Artigo 5°
(..)

LXVIl — Nao havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao
alimenticia e a do depositario infiel.”

Observe-se que o constituinte originario ndo impds a prisao civil do
depositario infiel. Muito pelo contrario, estabeleceu como regra geral a impossibilidade
de toda e qualquer constricdo a liberdade decorrente de divida de natureza civil. O que
se extrai do dispositivo constitucional €, simplesmente, uma autorizagdo para que, em
carater excepcional, e nos termos de legislagdo infraconstitucional que estabeleca
requisitos, prazo de duragdo e rito, venha a ser decretada a prisao civil por divida tanto
do devedor de alimentos como do depositario infiel. Isso ficou bem claro também no
voto do Ministro Celso de Mello.

Dessa forma, em principio, ndo haveria fundamento para entender nao
recebido pela Constituigcao de 1988 o artigo 11, item 12, do Decreto n® 1.102, de 1903.

Sucede que, em 24/1/02, o Brasil ratificou o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, que ingressou no ordenamento juridico interno por forga do
Decreto n? 592, de 6 de julho de 1992, e que estabelece, no seu artigo 11, que:

“Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir
com uma obrigagdo contratual.”
Além disso, no dia 25/9/92, o Brasil ratificou a Convengao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n®
678, de 6 de novembro de 1992. O art(igo 72, item 7, da mencionada Convengao:
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“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo
limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar.”

Necessario, portanto, antes de qualquer outra consideragdo, fixar o
status que essas espécies normativas ocupam no ordenamento juridico nacional a fim
de determinar a validade e eficacia do artigo 11, item 12, do Decreto n® 1.102, de 1903.

A questao se pde, sobretudo, em vista do que estabelece o § 22 do
artigo 52 da Constituicao Federal, que determina que “os direitos e garantias expressas
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

A respeito do tema é possivel identificar, segundo excepcional
levantamento realizado pelo Ministro Gilmar Mendes no voto-vogal, que proferiu no RE
n® 466.343/SP, quatro correntes principais de entendimento:

‘a) a vertente que reconhece a natureza
supraconstitucional dos tratados e convengbes em matéria de direitos

humanos;
b) o posicionamento que atribui carater constitucional a

esses diplomas internacionais;

¢) a tendéncia que reconhece o status de lei ordinaria a
esse tipo de documento internacional;

d) por fim, a interpretagdo que atribui carater supralegal
aos tratados e convengdes sobre direitos humanos.”

A primeira dessas correntes esbarra no principio da supremacia da
Constituicdo em que fundado o ordenamento juridico patrio, dai advindo todas as
demais criticas que lhe possam apresentar.

A terceira das vertentes apresentadas é a que tradicionalmente, tem sido
acolhida, a partir do julgamento do RE n? 80.004/SE, Relator o Ministro Xavier de
Albuquerque, pela jurisprudéncia desta Corte Suprema. Naquele caso nao se cuidava
propriamente de um tratado internacional sobre direitos humanos, mas sobre titulos de
crédito. Além disso, o seu julgamento remonta ao ano de 1977, antes, portanto, da
promulgagéo da atual Constituicdo Federal.

De qualquer forma, a tese entdo fixada foi reiterada em seguidos
precedentes desta Corte, posteriores ,a 1988 e que versavam, inclusive, sobre tratados

-
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internacionais concernentes a direitos humanos. Anote-se, a propédsito: HC n?
72.131/RJ, Tribunal Pleno, Relator para acérdao o Ministro Moreira Alves, DJ de
19/8/03; ADI n2 1.480/DF-MC, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de
18/5/01; HC n® 81.319/GO, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de
19/8/05; HC n® 79.870/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro Moreira Alves, DJ de
20/10/2000.

Para essa corrente de pensamento, a norma constante no Pacto de Séo
José da Costa Rica e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos nao teria o
condao de afastar a aplicagdo das normas constantes do ordenamento juridico interno,
disciplinadoras da prisdo civil do depositario infiel, como, por exemplo, o Decreto n®
1.102/1903 e o Decreto-Lei n® 911/69. Em primeiro lugar porque a norma advinda dos
referidos diplomas internacionais teria carater geral, enquanto as demais seriam
especificas. Em, segundo lugar, porque essas Ultimas contariam com a anuéncia
expressa da Constituicao Federal.

Tomo como exemplo os debates travados quando do julgamento do HC
n? 72.131/RJ em que se discutia o reflexo do Pacto de Sao José da Costa Rica sobre a
regra que autoriza a prisdo do depositario infiel. Vencido o Relator, Ministro Marco
Aurélio, que afastou a prisdo civil do depositario infiel em contrato de alienagéo
fiduciaria, o voto prevalecente do Ministro Moreira Alves destacou que havendo o
depdsito necessario “em que o depositario é o devedor do financiamento garantido pela
propriedade fiduciaria, e ndo fazendo o art. 5% LXVIl, da Constituicdo distingdo entre
deposito convencional e depdsito necessario (que é considerado necessario pela Lei e
ndo simplesmente, como o convencional, pela vontade das partes), enquadra-se ele,
normalmente, na figura do depositario infiel ali referida, para excepciona-lo da vedag¢éo
da prisdo civil”. Por outro lado, asseverou o Ministro Moreira Alves, ‘nada interfere na
questdo do depositdrio infiel em matéria de alienagdo fiducidria a Convengdo de Sao
José da Costa Rica, por estabelecer, no § 7° de seu artigo 7° que: ‘Ninguém deve ser
detido por dividas. Esse principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar. Com
efeito, € pacifico na jurisprudéncia desta Corte que o0s tratados internacionais
ingressam em nosso ordenamento juridico tdo-somente com for¢a de lei ordinaria (o
que ficou ainda mais evidente em face de o artigo 105, lll, da Constituicdo que capitula,
como caso de recurso especial ser, Jjulgado pelo Superior Tribunal de Justiga como
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ocorre com relagdo a lei infraconstitucional, a negativa de vigéncia de tratado ou a
contrariedade a ele), ndo se lhes aplicando, quando tendo eles integrado nossa ordem
juridica posteriormente a Constituicdo de 1988, o disposto no artigo 5% § 2° pela
singela razdo de que ndo se admite emenda constitucional realizada por meio de
ratificagdo de tratado. Sendo, pois, mero dispositivo legal ordindrio esse § 7° do artigo
7¢ da referida Convengdo ndo pode restringir o alcance das excegbes previstas no
artigo 5% LXVIl, da nossa atual Constituigdo (e note-se que essas excegbes se
sobrepéem ao direito fundamental do devedor em ndo ser suscetivel de prisdo civil, o
que implica em verdadeiro direito fundamental dos credores da divida alimentar e de
deposito convencional ou necessario), até para efeito de revogar, por interpretagdo
inconstitucional de seu siléncio no sentido de ndo admitir o que a Constituigao brasileira
admite, expressamente, as normas sobre prisdo civil do depositdrio infiel, e isso sem
ainda se levar em consideragdo que, sendo o artigo 7% § 7° dessa Convengdo norma
de carater geral, ndo revoga ele o disposto, em legislagdo especial, como € a relativa a
alienagdo fiduciaria em garantia, o tocante a sua disciplina do devedor como
depositario necessdrio, suscetivel de prisdo civil se se tornar depositario infiel. E a tudo
0 ja dito se pode, também, acrescentar que esse § 72 deve ser interpretado com a
prudente ressalva constante do § 22 do mesmo artigo 7° dessa Convengdo que
eslabelece, sem distinguir prisdo penal de prisdo administrativa ou de prisdo civil, que
ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, SALVO PELAS CAUSAS E NAS
CONDICOES PREVIAMENTE FIXADAS PELAS CONSTITUICOES POLITICAS DOS
ESTADOS-MEMBROS OU PELAS LEIS DE ACORDO COM ELAS PROMULGADAS”.
Em outro precedente, desta feita Relator o Ministro Sepuilveda Pertence
(RHC n® 79.785, DJ de 22/11/02), o voto condutor deixou claro que “a partir da
Constituicdo positiva do Brasil — e ndo daquilo que a cada um aprouvesse que ela
fosse — fica acima de minha inteligéncia compreender que, sobre ela, se afirmasse o
primado incondicional das convengdes internacionais, de tal modo que, se anteriores,
permanecessem elas incolumes ao advento da norma constitucional adversa e,
posteriores, pudessem ab-roga-la”. Acrescenta o Ministro Pertence, a hierarquia esta
“insita em preceitos inequivocos seus, como 0s que submetem a aprovagdo e a
promulgagdo das convengdes ao processo legislativo ditado pela Constituicdo e menos
exigente que o das emendas a ela e aquele que, em consequéncia, explicitamente
admite o controle da constitucionah}iade dos tratados (CF, art. 102, lll, b). Prosseguiu,
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entdo, para aceitar, “sem certezas suficientemente amadurecidas’, “a outorga de forga
supra-legal as convengbes de direitos humanos, de modo a dar aplicagdo direta as
suas normas — até, se necessdrio, contra a lei ordinaria — sempre que, sem ferir a
Constituigdo, a complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias dela
constantes”.

Naquela ocasido, 0 Ministro Nelson Jobim lembrou “que as
especulagoes e as andlises feitas pelo Ministro Sepulveda Pertence sobre a relagao
entre a Constituicdo e os tratados internacionais irdo assumir extraordinario relevo e,
seguramente, baterdo as portas deste Tribunal, tendo em vista que o Brasil assinou o
Tratado de Roma, em 19/7/98, sobre a criagdo do Tribunal Penal Internacional’.

O Ministro Moreira Alves destacou sua duvida com relagdo a existéncia
de hierarquia, considerando o § 2° do art. 5% da Constituicdo Federal, “entre a lei
ordindria e os tratados internacionais e a propria Constitui¢do. E tanto isso é verdade
que quando se criou, no processo legislativo, a lei complementar se chegou a
considerar, de inicio, que ela seria hierarquicamente superior a lei ordinaria, para,
depois, em face até da dificuldade de se ficar no terreno da legalidade quando a lei
ordinaria se chocasse com a lei complementar, 0 que levaria a conclusao de que
aquele seria ilegal perante esta, tendo assim uma contradigdo em termos (lei ilegal), se
passar a entender, o que € correto, que esse choque acarretaria invasdo
inconstitucional de competéncia da lei ordindria que dispusesse sobre matéria privativa
da lei complementar, 0 mesmo ndo ocorrendo se esta ou algum de seus dispositivos
dissesse respeito a matéria da competéncia da lei ordindria, pois desta se
considerariam aquela ou aquele”. E arrematou que, “‘com relagdo a esse § 2° do artigo
5¢ da Constituigdo, parece-me que se pretendeu com ele constitucionalizar os tratos
internacionais a respeito anteriores a promulgagdo da Carta Magna, uma vez que os
posteriores a ela ndo podem ser equiparados a emenda constitucional”.

Como sabemos todos, esse tema das relagdes entre o direito das gentes
e o direito interno tem provocado acesas controvérsias. Historicamente, os autores
dividiam-se entre as escolas monista e dualista, havendo ainda quem tentasse
apresentar conciliagdo entre elas. H4 muito tempo examinei o tema (cf. O Estado
Moderno a Prote¢ao dos Direitos do Homem, Liv. Freitas Bastos, 1968, pags. 45 a 56),
lembrando que o dualismo teve seu primeiro estudo sistematico com Henrich Triepel,
em 1899, mostrando que o direito internacional e o direito interno sao dois sistemas

-
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iguais, independentes e separados, que ndo se confundem, sendo diversos tanto os
sujeitos de direito como a estrutura das duas ordens. No monismo tanto se pode
assumir a prevaléncia do direito interno como a prevaléncia do direito internacional. No
primeiro caso, tem-se a forte influéncia de Hegel, “na medida em que sendo o Estado a
sintese de contradigbes verificadas na realidade, é ele o detentor de uma soberania
absoluta, que ndo comporta prevaléncia de nenhum outro sistema juridico’. Em
consequéncia, o direito internacional retiraria sua forga do direito interno. Para a Escola
de Viena, por seu turno, prevalece o direito internacional, sendo relativo o conceito de
soberania. Entre os conciliadores, os doutrinadores espanhois destacam-se, mas
introduzem a coordenagdo do direito natural. Para Gustav Adolf Walz, o direito
internacional tanto pode ser originario, isto €, possuir autoridade imediata sobre os
estados e entidades analogas, como derivado, isto é, possuir validade interna em
decorréncia de uma norma de direito interno. Naquele tempo, ja Ia se vao quarenta
anos, afirmei ndo ser razoavel considerar as relagdes entre o direito internacional e o
direito interno como subordinadas a primazia absoluta de um ou de outro. Por isso,
entendi que o direito internacional e o direito interno séo direitos com uma mesma
substéncia de valor e conformagao. Escrevi, entao:

“Tal como foi indispensavel assegurar a sociedade politica
um grau de estabilidade e seguranga, é indispensadvel garantir esta
mesma estabilidade e seguranga na sociedade internacional. Assim, as
relagbes que se desenvolvem no ambito das sociedades politicas
particulares tendem a extravasar os lides destas sociedades, dando
nascimento a multiplas relagdes entre as diversas sociedades politicas
particulares, enquanto comportadas em Estados, e, também, entre 0s
seus membros. Ora, considerado o problema sob este prisma, a
estabilidade da sociedade internacional so pode ser mantida através da
consolidagdo de um ordenamento juridico outro, que pela sua
destinagdo abranja o conjunto das relagées que operam em Orbita maior,
isto é, em drea internacional. Tal ordenamento juridico tende, também, a
adquirir maior positividade e, dessa forma, conquistar maior solidez. A
destinagdo universal do Direito das Gentes, enquanto é direito,
substancialmente direito, tem como base de sua justificagao proteger o
homem. E, na medida em que se destina ao homem, a sua aplicagao
imediata é valida e eficaz onde quer que se encontre o0 homem.

Dir-se-ia que tal orientagdo conduziria a uma primazia
absoluta do Direito; mas ndo é assim. Para derrubar o equivoco, bastaria
lembrar que o Direito Internacional se formula, enquanto se lhe admite a
positividade em grau crescente, pela participagdao essencial dos estados
que, nestas circunstdncias, incorporam as suas vontades na
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consolidagdo da positividade do Direito das Gentes. Isto implica
reconhecer que o Direito Internacional ndo pode ficar sem o suporte
factual da sua validade e eficdcia. E mais: que tal suporte serd formado
pela permanéncia de uma estrutura que atue sem intermiténcia. De outro
lado, quando afirmamos que as vontades dos Estados se incorporam,
ndo pretendemos cair no dualismo de TRIEPEL, ou na vereibarung de
BINDING, pura e simplesmente. E ndo pretendemos por isso que
quando falamos em incorporagdo de vontades, acrescentamos a
permanéncia de uma estrutura que ndo condicione a positividade do
Direito Internacional a veleidade de um ou mais Estados. Tanto assim é
que admitimos como pacifica a sujeigdo do homem como sujeito do
direito internacional e enquanto o fazemos temos como fundamental que
com o homem, e ndo com o estado, nasce o direito. Ainda mais que a
propria existéncia de uma estrutura especifica que tenha por finalidade a
afirmagao do Direito Internacional Positivo, enquanto congrega Estados,
congrega os homens que compbem estes Estados.”

Lembrei as licdbes de Giorgio Del Vecchio e Gustav Radbruch,
mencionando o magistério de Celso de Albuquerque Mello, monista que acolheu a
prevaléncia do direito internacional, bem assim, o de Pontes de Miranda que defendeu
o primado direito supra-estatal.

Por outro lado, a Corte Permanente de Justi¢ga Internacional sempre
agasalhou o entendimento de que o Estado que validamente contraiu obrigagdes
internacionais é obrigado a introduzir em sua legislagdo as modificagdes necessarias
para assegurar a execugao dos compromissos assumidos.

Ja naquele tempo, asseverei nao ter duvida da marcha ascendente do
fortalecimento do direito internacional. Conclui que a dificuldade era encontrar um
equilibrio capaz de permitir a convivéncia entre o direito das gentes e o direito interno,

o0 que fiz nos termos que se seguem:

“Desta forma, sem filiagdo a teoria conciliadora de
GUSTAV ADOLF WALZ, estamos em que a primazia do Direito
Internacional opera direta e indiretamente. Direta, quando regula as
multiplas relagbes desenvolvidas pelos seus sujeitos no plano supra-
estatal. Indireta, quando atua nos limites da ordem juridica de um
determinado Estado.

Esta diretriz esta perfeitamente enquadrada na realidade
do Direito Internacional contempordneo. Ademais, reconhece a
dificuldade do mecanismo de controle e sang@o no plano do Direito das
Gentes. Se o Direito Internacional pode chamar a si, diretamente, tudo
aquilo que se processa na drea supra-estatal, aperfeicoando os seus
instrumentos de controle e sangdo, ele ndo pode intervir, sendo
indiretamente, quando,tfata de problemas que pela propria natureza
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importam em invadir os limites de um determinado Estado. Note-se
ainda, que a existéncia das diversas instituigbes internacionais facilitam
a formagao da regra de Direito Internacional passivel de atuagao direta,
pela s6 independéncia sensivel da regra formulada.”

E, entdo, embora reconhecendo que naqueles tempos inexistia
amadurecimento autorizador para superar-se a dependéncia do Direito Internacional ao
Direito Constitucional ou, como escreveu Pierre Lardy (La Force Obligatorie du Droit
International em Droit Interne, LGDJ, Paris, 1966, pags. 247/248), havia um problema

de técnica constitucional, afirmei:

“Mas a dependéncia é fenémeno transitdrio, insistimos
(90). E, mesmo agora estamos em que ha campo em que o Direito
Interno, por questao de principio, deve sucumbir ao Direito Internacional.
E assim quando o Direito Interno desconhece a substancia mesmo do
direito, isto é, quando ele ndo é direito sendo na forma. Assim, quando
se trata de direitos do Homem que, como veremos posteriormente, estao
a caveleiro de serem limitados pela so protegdo interna (que pode falhar
ou faltar), mas devem amparar-se, desde logo, na intensificagdo da
positividade do Direito Internacional.

Em conclusdo, acreditamos que é tendéncia irresistivel,
com suporte fatico evidente, que a atuagao direta do Direito Internacional
aumenta sensivelmente em detrimento da atua¢ao indireta que se
manifesta sob a dtica do Direito Constitucional. Ndo se trata de um vazio
ou ideal utdpico. E uma tendéncia concreta, uma opgao real, destinada a
mobilizar o mundo para a edificagdo da comunidade internacional,
forjada na Iluta pelo respeito a dignidade da pessoa humana e a
independéncia das nagbes, em termos de universalizagdo. (...) Alceu
Amoroso Lima nos fala em universalizar no sentido de ‘atender a
necessidade da crescente interdependéncia entre as nagbes sem perda
das caracteristicas nacionais’ (91). De mais a mais, ndo ha como
confundir tal processo com a perda da independéncia. Ao contrério, o
mecanismo funciona exatamente na elevagdo da independéncia ao
plano da convivéncia e isto porque o Direito Internacional é decisivo para
que a comunidade internacional passe da coexisténcia a convivéncia.”

Na minha compreensao, portanto, desde muito tempo atrds, quando o
tema ainda ndo se punha com essa intensidade, tenho procurado estabelecer um
padrao especial em relagao aos diretos humanos. E que, e Pontes de Miranda ja havia
indicado isso com precisdo, esses direitos ndo existem enquanto positivados. Eles
existem sempre, dai que sdo apenas declarados. Por essa razao é que eles adquirem
uma formatagéo propria que pode projeta-los além do direito interno, aptos, portanto, a
serem tratados no d&mbito da comunigade das nagodes.

) 13
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Philippe de La Chapelle anotou corretamente que € da dignidade e da
responsabilidade da pessoa humana que os direitos do homem tiram seu fundamento
essencial, nao podendo a problematica dos direitos do homem ser compreendida sem
uma visdo historica do homem (René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, Livro |,
Ed. Pédone, Paris, 1969, pag. 48). Na mesma direg¢ao, Polys Modinos que asseverou
ser o respeito dos direitos do homem, por cada Estado, uma obrigagao internacional,
devendo essa transposi¢ao do direito interno ao direito internacional ser acothida como
um grande progresso (op. cit. pag. 165).

Os textos de La Chapelle e Modinos de muito tempo atrds sao
convalidados hoje na concep¢ao contemporanea de direitos humanos, como mostra

Flavia Piovesan, no trecho que se segue:

“Pode-se afirmar que uma das principais preocupagbes do
movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos foi converter
estes direitos em tema de legitimo interesse da comunidade
internacional. Como observa Kathryn Sikkink: ‘O Direito Internacional
dos Direitos Humanos pressupbe como legitima e necessdria a
preocupagdo de atores eslatais a respeito do modo pelo qual os
habitantes de outros Estados sdo tratados. A rede de protegdo dos
direitos humanos internacionais busca redefinir o que é matéria de
exclusiva jurisdigdo doméstica dos Estados'’.

Fortalece-se, assim, a idéia de que a protegdo dos direitos
humanos nado deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, isto é,
ndo deve se restringir & competéncia nacional exclusiva ou a jurisdi¢cdo
domeéstica exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. Por sua vez, esta concepgdo inovadora aponta duas
importantes conseqliéncias:

12) a revisdo da nog¢do tradicional de soberania absoluta
do Estado, que passa a sofrer um processo de relativizagdo, na medida
em que sdo admitidas intervengdes no plano nacional em prol da
prote¢do dos direitos humanos; isto é, permitem-se formas de
monitoramento e responsabilizagdo internacional, quando os direitos
humanos forem violados;

2%) a cristalizagdo da idéia de que o individuo deve ter
direitos protegidos na esfera internacional, na condigdo de sujeito de
direito.

Prenuncia-se, deste modo, o fim de uma era em que a
forma pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um
problema de jurisdigao doméstica, decorréncia de sua soberania.

O processo de universalizagdo dos direitos humanos
permitiu, por sua vez, a formagdo de um sistema normativo internacional
de prote¢ao destes dirgitos” (A universalidade e a indivisibilidade dos
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direitos humanos: desafios e perspectivas, in Direitos Humanos na
Sociedade Cosmopolita, Org. de César Augusto Baldi, pags. 47/48).

Veja-se, ainda, o que escreveu Habermas, examinando a problematica

do estado nacional para mostrar a repercussao, essa contaminagdo no plano das

poténcias mundiais:

“O ‘equilibio das ponténcias’, que durante trés séculos
serviu de base ao sistema internacional, entrou em colapso o mais tardar
com o evento da Segunda Guerra Mundial. Sem tribunais internacionais
ou poderes de sangdo supraestatais, ndo se podia proceder
Jjudicialmente em relagdo ao direito das gentes qual um direito interno ao
Estado nem se podia fazer valer esse direito. De qualquer modo, a moral
convencional e a ‘moralidade’ das relagbes dindsticas zelaram por certa
diligéncia normativa das guerras. No século XX, a guerra total fez
explodir também essa guarnigdo normativa ja bastante fraca. O estagio
avangado da tecnologia de armamentos, a dindmica da ampliagdo do
aparato bélico e a proliferagdo das armas de destruigdo em massa
acabaram por tornar evidentes os riscos dessa anarquia dos poderes
que ndo estava mais orientada por nenhuma mao invisivel. A fundagéo
da Alianga dos Povos de Genebra foi a primeira tentativa de ao menos
domesticar o gerenciamento incalculdvel do poder do interior de um
sistema coletivo de seguranga. Com a fungdo das Nagdes Unidas
empreendeu-se um segundo assalto no sentido de estabelecer for¢as
supranacionais capazes de agir em prol de uma ordem global pacifica,
que ainda continuava incipiente. Com o fim do equilibrio bipolar do terror,
e apesar de todos os retrocessos, parece abrir-se a perspectiva de uma
politica interna internacional’ (C.F. Von Weizezsdcker) no campo da
politica internacional de seguranga e direitos humanos. O fracasso do
equilibrio entre as poténcias pelo menos deixou claro ser desejavel uma
regulamentagdo politica nesse campo” (A inclusao do outro — estudos de
teoria politica, Loyola, 22 ed., 2004, pag. 150).

Nos nossos tempos, a evolugao previsivel do direito internacional gerou

grandes expectativas e abriu espago a muitos questionamentos sobre a forga das
espécies normativas internacionais, assim, os tratados e as convengdes, inserindo
nestas as declaragbes. Mas, sem duvida, é inquestionavel que ha uma forga teérica
impulsionando a comunidade internacional para legitimar-se ela prépria como fonte
criadora e protetora dos direitos humanos. Poder-se-ia dizer, sem exagero, que essa
tendéncia que se vai construindo inspira-se na melhor ética da sociedade internacional,
qual seja, a de legitimar-se para assegurar uma convivéncia entre os estados com base
no respeito doméstico dos direitos declarados no plano internacional. Egon Schwelb,
tratando da imediata aplicacéo_d,os tratados, teve essa sensibilidade invocando
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convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, adotada em 26 de maio de 1969,
com entrada em vigor internacional em 27 de janeiro de 1980. A Convengéo prevé no
art. 27 que as partes nao podem “invocar as disposigbes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado” (The Nature of the Obligations of the Sates
Parties to the International Convenant on Civil and Political Rights, in René Cassin
Amicorum discipulorumque Liber, Livro |, Ed. Pédone, Paris, 1969, pag. 311).

Adiro, portanto, & idéia de que tem a Suprema Corte do Brasil de adotar
uma posi¢do transformadora na matéria, ultrapassando a antiga jurisprudéncia da
equiparacdo com as leis ordindrias. E vejo com perspectivas ampliadoras a
possibilidade de uma nova classificagado das espécies normativas internacionais, ja
exposta no brilhante e culto voto do eminente Ministro Celso de Mello. Veja-se a
propésito 0 magistério de Antonio Augusto Cangado Trindade mostrando que o § 22 do
art. 52 da Constituicdo Federal abriu “um campo amplo e fértil para avangos nessa
drea” (Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a prote¢do dos direitos
humanos nos planos nacional e internacional, in Arquivos de Direitos Humanos, Vol. 1,
RENOVAR, 199, pags. 46/47).

A regra juridica do § 22 do art. 52 da Constituigao Federal, como exposto
por Lilian Balmant Emerique e Sidney Guerra, € uma clausula de abertura que “sempre
se fez presente nas constituicbes brasileiras, ainda que sua existéncia nédo
necessariamente correspondesse a sua eficacia em determinados momentos
historicos, em que o Pais assistiu ao desrespeito aos direitos fundamentais que ja eram
resguardados pela Lei Magna. Nas constituigbes brasileiras o legislador sempre
enumerou os direitos fundamentais de forma exemplificativa, possibilitando uma
ampliagdo maior do catalogo dos direitos fundamentais’. 1sso quer dizer, objetivamente,
segundo os autores, que “pela cldusula de abertura permite-se a insergdo de direitos
fundamentais ndo tipificados e decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituigdo, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte, estendendo o rol de direitos fundamentais (Titulo Il — Dos direitos e
garantias fundamentais). Essa ampliagdo garante que os direitos fundamentais, que
sdo um elemento basico para a realizagdo do principio democratico, exergam uma
fungdo democratizadora” (in Revista Juridica Brasilia, vol 10, n? 90, ed. Esp., pags.

14/3’;’5
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Parto, assim, da classificagdo que separa nas espécies normativas
internacionais todos aqueles relativos aos direitos humanos dos demais. O meu
fundamento é a natureza supra-estatal desses direitos, os quais, portanto, ndo sao
dependentes do reconhecimento pelo direito interno, cabendo-ihe apenas e unicamente
declara-los. Se os direitos do homem existem pela natureza mesma da pessoa
humana, os estados nacionais que dele se ocupam fazem-no em fungdo de
declaragbes positivadas, o que significa a pré-existéncia desses direitos com relagao
ao direito interno. Essa natureza especial do ser do homem é que da dimensao propria
aos direitos humanos, autorizando no plano das relagdes entre o direito interno e o
direito internacional uma relagdo que pbe relevo no primeiro, ndao no segundo. O
homem nao esta limitado ao estado nacional e, portanto, os seus direitos também nao
estdao. Ele estd na dimensdo da humanidade que ultrapassa por definicdo a regéncia
doméstica. Dai que teremos de construir na operagao juridica dos planos estatais uma
incorporagao que guarde essa dimensao.

Temos, entao, duas possibilidades inovadoras nesse tema abertas na
Suprema Corte: aquela aventada pelo Ministro Celso de Mello e aquela aventada pelo
Ministro Sepulveda Pertence, agora também recebida pelo Ministro Gilmar Mendes.

No estagio em que nos encontramos, buscar a solugdo mais adequada
pra equacionar a forga do direito internacional positivado no direito interno quando se
trate de espécie normativa relativa aos direitos do homem, impée trabalhar no plano
constitucional.

Nés sabemos que o constituinte dos oitenta estabeleceu um privilégio
especifico com relagdo as normas relativas aos direitos e garantias fundamentais,
determinando sua imediata aplicagdo. Mas foi ainda além, estabelecendo que os
“direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. Com isso quis o constituinte assegurar, sem
a menor sombra de duvida, que em matéria de direitos e garantias ha de considerar-se
0 regime que adotou e os principios que a Constituicdo Federal estabeleceu. Ademais,
0 constituinte mandou observar também aqueles decorrentes dos tratados
internacionais de que seja parte o Brasil. Isso, na minha avaliagdo, permite que se
possa por a forga dos tratados internacionais em categoria diferenciada, se quisermos

manter a orientagao do constituin;e. Com essa perspectiva torna-se possivel, a partir
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de 1988, trazer os atos internacionais sobre direitos, mediante o devido processo de
incorporagéo, para espago normativo superior ao da simples legislagéo ordinaria. Mas
qual seria esse espago? Seria 0 mesmo da Constituigdo? Reconhecer-se-ia assim uma
natureza constitucional, ou seja, independente da for¢a normativa da Constitui¢ao
porque decorreria da prépria forga do direito das gentes? Embora esse raciocinio
merega de minha parte grande encantamento, reconhe¢o que ndo haveria como
estabelecé-lo sem violentar a disciplina criada pelo constituinte, presente a realidade da
sociedade internacional de nossos dias. Isso adquire mais forga ainda se
considerarmos que o constituinte derivado abriu a possibilidade de incorporagao dos
atos normativos internacionais com status constitucional desde a Emenda
Constitucional n® 45, de 2004. Assim, ndo se pode deixar de reconhecer que a vontade
constituinte ndo pode amparar-se naquilo que Bidart Campos chamou de bloco de
constitucionalidade para se algar essas espécies normativas internacionais diretamente
ao plano constitucional. Veja-se que essa solugao, que tem respaldo na teoria dos
direitos humanos como inerentes a natureza do ser do homem e ndo ao seu
reconhecimento nos planos nacionais, poderia criar concretamente alguns obstéaculos
insuperaveis, como a questao do controle da constitucionalidade das proprias espécies
normativas internacionais, presente o atual estagio do direito constitucional brasileiro.
N&o foi por outra razdo que o Ministro Gilmar Mendes chamou ateng¢ao
para a dificuldade dessa posicdo defendida com vigor entre nds por meu querido e
saudoso amigo Celso de Albuquerque Mello, como se segue:

“E de ser considerada, no entanto, a dificuldade de
adequacg3o dessa tese 4 realidade de Estados que, como o Brasil, estao

fundados em sistemas regidos pelo principio da supremacia formal e

material da Constituicgdo sobre todo o0 ordenamento juridico.

Entendimento diverso anularia a propria possibilidade do controle da

constitucionalidade desses diplomas constitucionais.”

Para tentar fugir desse emaranhado, o Ministro Celso de Mello
construiu solugdo que pde os tratados e convengdes internacionais no plano
constitucional e, assim, com for¢a constitucional. Ter-se-ia de admitir objetivamente
como possivel estabelecer uma recepgao dos tratados e convengdes no plano
constitucional diretamente, sem qualquer processo de incorporagao. Teria de ser assim
por causa da impossibilidade de se reconhecer uma variante constitucional em que a
incorporagao tornar-se-ia obrigatoria, sob pena de frustrar-se a configuragdo da
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natureza com que se pretende revestir os atos internacionais. A utilizagdo do § 22 do
art. 5° da Constituigdo Federal para esse efeito equivaleria a admitir-se que o Ministro
Gilmar Mendes chamou de “cldusula aberta de recepgdo’, o que nao poderia ocorrer,
salvo se ultrapassada a propria disciplina constitucional. O aperfeicoamento da
sociedade internacional, o que j& vem sendo feito como no caso da Unido Europeia,
pode alcangar esse resultado. Todavia, ndo enxergo como possivel esse caminho para
fortalecer essa hierarquia especial dos atos internacionais relativos aos direitos
humanos. Ainda mais se considerarmos o acréscimo da Emenda Constitucional n? 45,
de 2004, que, vale lembrar, acrescentou também um § 4° admitindo a submissdo do
Brasil ao Tribunal Penal Internacional “a cuja criagdo tenha manifestado adesao’.

E que, embora ndo se possa deixar de reconhecer que a orientagdo que
se desenha no Brasil tenha esse alcance, isto é, o conteudo materialmente
constitucional dos atos internacionais, o fato é que nao se pode desprezar a forga da
disciplina positiva do constituinte originario ou derivado.

O que temos entdo € a inviabilidade de fazermos de logo uma
equiparagdo dos atos normativos internacionais relativos aos direitos humanos
diretamente ao plano constitucional. Mas, sem duvida, como procurei alinhavar antes,
nao é possivel retornar nesse transito constitucional ao regime anterior da equivaléncia
entre os tratados e as leis ordinarias.

Dai a solugdo pratica trazida, inspirada em tempos de antanho pelo
Ministro Orozimbo Nonato, de estabelecer um degrau de ingresso dos tratados e
convengoes, que ele chamou de “leis especiais” (AC n® 9.587/DF, 21/8/1951).

Realmente, esse status conferido por Orozimbo Nonato sequer pode
dizer-se de supralegalidade. Esses atos nao sao supralegais, mas, sim, especiais, isto
é, sao atos de hierarquia diferenciada na medida em que oriundos de um plano que
esta além, pela prépria natureza do seu conteido substantivo, da hirerarquizagao
legislativa doméstica. Eles ficam no plano legal, mas com hierarquia superior,
porquanto ingressam de forma diferente da produgao normativa doméstica.

Como assinalou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto vogal (RE n®
466.343/SP), essa natureza especial dos atos normativos internacionais que cuidam
dos direitos humanos permite que sua incorporagao ao direito interno tenha o “condéo
de paralisar a eficacia juridica de todas e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitqnte”.
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Ora, isso quer dizer que os tratados e convengdes, nesses casos, estao
na ordem legal doméstica, mas produzem efeitos imediatos sobre a legislagao
doméstica anterior exatamente porque se situam em um plano de incorporagdo que
Ihes confere hierarquia especial. Essa hierarquia no plano da legalidade doméstica, isto
é, do direito interno confere ao mesmo tempo o reconhecimento da forga normativa dos
atos internacionais sobre direitos humanos e igualmente reverencia o procedimento de
incorporagao previsto no direito interno, casando assim a idéia central de fortalecimento
do plano normativo internacional com a adequagdo as categorias nacionais de
internalizagao do direito internacional. Na realidade, diria que € um estagio a mais no
caminho do aperfeigopamento da sociedade internacional.

Entendo, portanto, que a Convengao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Séao José da Costa Rica) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos passaram a integrar 0 ordenamento juridico interno com hierarquia especial,
embora infraconstitucional. Isso nao quer dizer que o legislador ndo possa socorrer-se
do § 32 do art. 52 para elevar a hierarquia desses atos internacionais ao plano
constitucional.

Por for¢a de conseqtiéncia, tenho como suspensa a eficacia das normas
internas ordinarias que estabelecem a prisdo civil do depositario infiel tanto sob o
regime da alienagdo fiducidria como sob o regime do puro contrato de depdsito
regulado pelo Cddigo Civil. Nao avango, porém, nem é necessario fazé-lo, no caso,
sobre a possibilidade de reconhecer-se a contrariedade a Constituigdo com base no
principio da proporcionalidade como pretende o Ministro Gilmar Mendes. A tanto ndo
vou. Fico no plano da aplicagao dos atos internacionais relativos aos direitos humanos
como categoria especial exclusivamente quanto ao depositario infiel no plano dos
contratos de depdsito e na possibilidade desses atos internacionais serem
constitucionalizados por forga da utilizagao do § 32 do art. 52 da Constituigdo Federal
pelo legislador brasileiro. Por essa razdo, sequer incluo nesse cenario o depositario
judicial, que, na minha avaliagdo, tem outra natureza juridica apartada da prisdo civil
propria do regime dos contratos de depdsito.

Nesse caso especifico, a prisdo ndo é decretada com fundamento no
descumprimento de uma obrigagao civil,b mas no desrespeito a um munus publico.
Entre o Juiz e o depositario dos bens apreendidos judicialmente a relagdo que se
estabelece é, com efeito, de sub9rdinagéo hierarquica, ja& que este ultimo esta

*
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exercendo, por delegagdo, uma fungéo publica. Anote-se: RHC n? 90.759/MG, Primeira
Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 22/6/07; HC n° 82.682/RS,
Segunda Turma, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de 30/5/03; HC n? 68.609/DF,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 30/8/91; RHC n®
80.035/SC, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 17/8/01; e HC n®
92.541/PR, Primeira Turma, de que fui Relator, DJE de 25/4/08).

A possibilidade da prisao civil, nestes casos, é reconhecida, ainda, pela
Sumula n? 619/STF, que tem a seguinte redagéo:

“A prisdo do depositadrio judicial pode ser decretada no
préprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura de agdo de depdsito.”

Bem observou sobre esse tema o Ministro Teori Zawascki (voto-vista no
HC n® 92.197/SP), mostrando a diferenga entre os dois regimes, o da prisdo civil com
origem contratual e a prisdo civil do depositério judicial dos bens penhorados. E que,
neste caso, a designagdo nao decorre nem origina obrigagdo contratual, sendo
induvidoso que o depositario judicial ndo assume nenhuma divida, mas, tdo-s6, um
encargo judicial, envolvendo a prépria dignidade do processo judicial. E que
“considerada essa peculiar condigdo juridica do depositdrio judicial de bens
penhorados, que ndo resulta de contrato, nem representa uma divida, ndo se pode ter
por incompativel a sua prisdo civii com as normas de direito internacional acima
referidas’.

Feita essa observagao, concedo a ordem no habeas corpus.

g
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HABEAS CORPUS 87.585-8 TOCANTINS

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
inicialmente eu nao posso deixar de fazer uma consideragcao e um
voto de louvor pelo brilhantissimo, erudito, preparadissimo - como
sempre - voto do Ministro Menezes Direito, que conseque se superar
e dar uma aula de Direito para todos nés aqui e, portanto, de
realizacao concreta da Justiga no caso.

Manifestei-me sobre a matéria e afirmei exatamente
que o espirito da Constituigdo estd na ética dos direitos humanos
que faz, tal como asseverou o Ministro Menezes Direito, desde
sempre, com que o Supremo Tribunal se manifeste de uma forma
especial sobre a matéria e dote de uma hierarquia especial ou pelo
menos de uma natureza especial as leis e os tratados gque tratam
dessa matéria.

Portanto, sigo na mesma linha do que vinha votando e
acompanho o Relator para conceder a ordem, neste caso

¥ # #
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voro

O Senhor Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, inicio também tecendo louvores ao brilhante voto do
eminente Ministro Menezes Direito. Como disse a Ministra Carmen
Lucia, nos deu uma verdadeira aula sobre as teorias monistas e
dualistas de incorporagcdo do Direito Internacional ao Direito

interno.

Senhor Presidente, eminentes pares, durante muitos
anos, inclusive como Magistrado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, apliquei, c¢omo vinha aplicando aqui nesta Corte, a
jurisprudéncia até entdo dominante que admitia a prisdo do
depositario infiel.

'

Mas, depois de muito meditar sobre o tema, apds os
pronunciamentos jé& feitos em assentadas anteriores pelos Ministros
Marco Aurélio, Cezar Peluso, Celso de Mello, e agora
complementados, c¢om muito brilho e muita verticalidade, pelo
Ministro Menezes Direito, achei que chegou a hora de mudar o meu

entendirento. E o fago, sobretudo, em razdo de reflexdes que
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empreendi a partir da leitura da decisdo proferida no HC n®
74,383, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, mas
especificamente a partir das ponderagdes empreendidas pelo
Ministro, a época, Francisco Rezek, que consignou em seu voto que
o artigo 5¢, inciso LXVII, da Constituic¢do, autoriza, mas nédo
obriga a prisdo do depositdrio infiel. Esse dispositivo, dizia Sua
Exceléncia, ndo consigna “prenda-se o depositario infiel”; trata-
se, como €& evidente, a partir dessas reflexBes, de uma norma
pendente de regulamentacdo, que deve estabelecer ndo apenas o
rito, como também a duracdo da segregacdo fisica do depositéario
infiel. E nd8o hd nada na legislacdo infraconstitucional nesse
sentido, sobretudo nas regras do Cdédigo de Processo Civil. E,
ainda que houvesse, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que proibe
a prisédo civil por dividas, derrogou eventuais normas

infraconstitucionalis neste sentido.

Ademais, a prisdo, que ¢é sempre a ultima ratio do
Estado, neste caso, se afigura absolutamente desproporcional,
irrazodvel, a meu ver, pois ndo atinge os seus objetivos, além de
ser ofensiva ao principio da dignidade da pessoa humana, que é um

dos postulados basilares do nosso sistema constitucional.
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Com essas brevissimas consideracdes, e mais uma vez
louvando o belissimo voto do eminente Ministro Menezes Direito,

concedo também a ordem. \
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhor Presidente, nao
posso deixar também de mencionar a erudigao, a consisténcia do voto
do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Eu nadc participei dos
outros casos, dos julgamentos. Foi numa época em que eu estive
licenciado.

Apesar desse brilhantismo, quero fazer uma pequena
observagcado no sentido de que - parece-me - esses tratados integram o
chamado bloco da constitucionalidade. Fago-a fnica e exclusivamente
porque cabe toma-1los como  parametro para o controle de
constitucionalidade.

Quem pela primeira vez recorreu ao Pacto de Sao José da
Costa Rica para definir impedimento & imposicdo de pris&@o civil por
divida foi o entdo juiz do Primeiro Tribunal de Algada Criminal do
Estado de S&o Paulo, hoje desembargador Antonio Carlos Malheiros.
Essa circunstancia ha de ficar aqui registrada.

Acompanho --- com o pequeno adendo referido ao bloco de
constitucionalidade --- os votos precedentes, especialmente o voto
do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Estamos julgando também dois RE’s.
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O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Em seguida eu

vou chamar.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia,
Ministro EROS, confere, portanto, hierarquia constitucional aos

tratados internacionais de direitos humanos?

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Sim, confirmo hierarquia

constitucional.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E vale-se, para

tanto, da nogado de bloco de constitucionalidade?
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E erige, em
consegiéncia, os tratados internacionais de direitos humanos a
condigcdao de parametro de controle, para efeito de fiscalizacao de

constitucionalidade?

o) SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - De controle de

constitucionalidade. (S
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O voto de Vossa
Exceléncia coincide, precisamente, com os fundamentos que dao

suporte ao meu préprio voto proferido sobre a matéria ora em exame.

Registro, ainda, que o0 meu voto, considerados os
fundamentos nele invocados, também se estende a figura do
depositario Jjudicial infiel, contra quem - segundo sustento - néo

cabe a decretagado da prisao civil.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Eu também, Senhor

Presidente.
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Eu também.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Quero fazer essa

ressalva também.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Caso nao alcance o depositdrio judicial.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia estd acompanhando o Ministro Celso e ndao o Ministro

Menezes Direito.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia,

Senhor Ministro CARLOS BRITTO, estid me acompanhando.
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Em maior extensao.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Entao, eu reajusto.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Porque a
posicdo do Ministro Menezes Direito, na linha sustentada pelo
Ministro SepGlveda Pertence e por mim, é no sentido de que os
tratados de direitos humanos teriam forcga supralegal, mas

infraconstitucional.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - A nd3o ser nos casos do

§ 3° do artigo 5°.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Sim. Ai, no
caso, por forca expressa de emenda constitucional. Apenas para
entender: Vossa Exceléncia estd, portanto, atribuindo forga de
emenda constitucional aos tratados de direitos humanos,

independentemente de forga de norma constitucional. E isso?
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,
eu também louvo sobremodo o erudito voto do Ministro Menezes
Direito.

Come¢o a minha intervencdo lembrando que © inciso
LXVII do artigo 52 da Constituicdo, versante sobre prisdo civil por
divida, tem dois relatos, dois nucleos dednticos bem nitidos. O
primeiro relato é uma regra geral proibitiva da prisdo por divida:
*ndo haverd prisdo civil por divida...”. Essa €& a parte nuclear do
dispositivo em foco. Mas avanca o artigo 5¢, LXVII, duas excec¢des:
“...salvo a do responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e
inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do depositdrio infiel;”.

Muito bem. Essa parte exceptiva ou excepcional do
texto normativo faz desse texto em si uma norma de eficéacia
restringivel, segundo a classificacdo das normas constitucionalils,
proposta por mim mesmo e pelo pranteado Celso Ribeiro Bastos, no
livro “Interpretacdo e Aplicabilidade das Normas Constitucionais”.
José Afonso da Silva categoriza esse tipo de norma, no plano da
eficdcia, como norma de eficdcia contida. Entdo, as excegdes serdo

aportadas por lei e evidente que por lei ordindria. Enguanto nd&o

]
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produzida a lei ordindria, a norma constitucional, inciso LXVII do
artigo 5°, é plenamente eficaz. E norma de eficdcia plena. Mas,
diante de lei, trabalhando no campo das excecdes, 0 que se tem é uma
conteng¢do, uma diminuicdo da carga protetiva, da carga tutelar da
Constituig¢do quanto a liberdade de locomocdo do individuo.

Acontece que nés temos, na mesma Constituicdo, o § 3¢
do artigo 59, assim redigido:

At . 52 e e e e e e e e e e

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

Vale dizer, ainda que os tratados internacionais
versem sobre direitos humanos, para que eles ingressem no nosso
ordenamento juridico com a forca de normas constitucionais,
equiparados as emendas, eles tém de seguir um rito de emenda. E o
fato € que o Pacto de San José da Costa Rica ndo seguiu esse rito de
que fala o § 3¢ do artigo 5°¢ da Constituicdo. Dai por que o Ministro
Gilmar Mendes e o Ministro Celso de Mello propSem, para esse tipo de
tratado ou convencdo internacional versante sobre direitos humanos,

mas ndo submetido a um rito legislativo de emenda, uma classificacéo

de norma intermedidria quanto a sua hierarquia. Ndo é isso?
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Proponho dJue se
reconhe¢ga natureza constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos, submetendo, em conseqiéncia, as normas que
integram o ordenamento positivo interno e gque dispdem sobre a
protecdo dos direitos e garantias individuais e coletivos a um duplo
controle de ordem juridica: o controle de constitucionalidade e,
também, o controle de convencionalidade, ambos incidindo sobre as

regras juridicas de cardter doméstico.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Entado, Vossa
Exceléncia prop8e, dissentindo do ponto de vista do Ministro Gilmar

Mendes e o Ministro Eros também.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Para sustentar a
minha posig¢do, Senhor Ministro CARLOS BRITTO, e, assim, atribuir
qualificag@o constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos, apoiei-me, dentre outros fundamentos, no conceito de bloco
de constitucionalidade, relembrando, entdo, a esse respeito, como
consignado nos votos que proferi no julgamento deste “habeas corpus”
(HC 87.585/T0) e naquele do RE 466.343/SP e do RE 349.703/RS,

valiosa licdo ministrada pelo Professor Celso Lafer.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:




Gﬁ%;%¢w«ﬂ éﬁZZ%%ﬁuy/éj%;é%av/ :3‘4:!
HC 87.585 / TO

Ministro Celso, Vossa Exceléncia me permitiria uma
observagdo? Desculpe interrompé-lo, mas send3o eu iria perder a

oportunidade.

E que exatamente esse fundamento que Vossa Exceléncia
traz agora, no que concerne a Constituicdo argentina, me leva a
conclusdo de que a matéria tem de ser posta no plano da

Constituicdo.

Ora, no caso Dbrasileiro, diferentemente do que
aconteceu no caso argentino, 0 constituinte ndo quis essa
incorporacdo. O que o constituinte fez fol dar real possibilidade de
ser esse tratado, esse ato internacional qualquer, elevado ao plano
constitucional. Isso é que o constituinte desejou. Ora, se nds
dissermos agora que ela j& entra no plano constitucional, que esta
sujeita ao controle da constitucionalidade das 1leis, no plano
l6gico, estamos admitindo que esse dispositivo ndo existe, ¢é lei
initil na Constituic8o, porque ele jad chega no plano constitucional.

Entdo, o Congresso ndo precisa converté-lo ao plano constitucional.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A minha percepg¢do do
tema ora em exame - Qque me levou, apdés muita reflexdo, a atribuir
natureza constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos - permite-me reconhecer, para efeito de outorga dessa
especial qualificacgéo juridica a mencionadas convencdes

internacionais, a existéncia de trés distintas situa¢des concermentes a

referidos tratados internacionais:

(1) tratados internacionais de direitos humanos

celebrados pelo Brasil (ou aos Qquais O nosso Pais

4
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aderiu), e regularmente incorporados & ordem interna, em

momento anterior ao da promulgacdo da Constituigdo de

1988 (tais conven¢des internacionails revestem-se de

indole constitucional, porque formalmente recebidas,
nessa condic¢do, pelo § 22 do art. 5% da Constituicgé&o);

(2) tratados internacionais de direitos humanos que
venham a ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais 0O nosso

Pais venha a aderir) em data posterior a da promulgacgéo

da EC n? 45/2004 (essas convencdes internacionais, para
se impregnarem de natureza constitucional, deveréo
observar o “iter” procedimental estabelecido pelo § 32 do
art. 5¢ da Constituigdo); e

(3) tratados internacionais de direitos humanos
celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso Pais aderiu)
entre a promulgagdo da Constituigdo de 1988 e a
superveniéncia da EC n® 45/2004 (referidos tratados
assumem cardter materialmente constitucional, porque essa

qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por

efeito de sua inclusdo no bloco de comnstitucionalidade,
que é “a somatdria daquilo que se adiciona a Constitui¢do
escrita, em funcdo dos valores e principios nela

consagrados”) .
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Entendo, tal como salientei em voto proferido neste
julgamento, que a abordagem hermenéutica por mim preconizada
permitird dar conseqiéncia e atribuir efetividade ao sistema de

protegdo dos direitos bdsicos da pessoa humana, reconhecendo-se, com

essa evolugdo do pensamento jurisprudencial desta Suprema Corte, ©

indiscutivel primado que devem ostentar, sobre o direito interno

brasileiro, as convencgdes internacionais de direitos humanos,

ajustando-se, desse modo, a visd@o deste Tribunal as concep¢des que

hoje prevalecem, no cendrio internacional - consideradas as
realidades deste emergentes -, em torno da necessidade de amparo e

defesa da integridade dos direitos da pessoa humana.

Vale referir que atribuo, nesse processo hermenéutico,
grande relevo ao § 2% do art. 52 da Constituigdo, de cujo teor
extraio o reconhecimento de que esse especifico preceito normativo
constitui, em tema de tratados internacionais de direitos humanos,

verdadeira cldusula geral de recepcdo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - FEu ia acrescentar.

Eu também extraio do § 2°? do artigo 5°¢.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Mas Ministro Celso, Vossa Exceléncia me permite uma

Ultima intervencdo? Peco desculpas por interrompé-lo e também ao
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Ministro Carlos Britto. Mas, veja bem, isso ¢é uma contradigéo.

Porgque, se Vossa Exceléncia, na ocasido da Constituicdo, propds uma

Ay

emenda para equiparar os tratados & Constituic8o e essa emenda foi
rejeitada, veio o § 29 com essa interpretacdo que did margem a grande
dubiedade e, em seguida, nasce o constituinte no § 3¢, que diz
expressamente que ele pode ser constitucional se o Congresso assim
desejar, isso & uma contradig¢do. Porque sendo esse § 22 passa a ser

inutil, porque j& é constitucional quando chega.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - E com
um dado adicional - se me permitisse também o eminente Ministro
Celso Mello - de nébds termos talvez pardmetros de controles
adicionais do texto constitucional. Nés temos uma Constituicdo ja
por si sé extensa. Se agora vamos afirmar que todos os tratados de
direitos humanos - e, ai, certamente vamos ter uma disputa
hermenéutica para saber quais sdo esses tratados de direitos humanos
- tém também hierarquia constitucional origindria, certamente
estamos nos embrenhando por um caminho que talvez, em termos de
inseguranca juridica, a vista j& ndo mais alcanga.

Imaginem os senhores que tenhamos de aplicar todos
esses tratados de direitos humanos como norma de carater
constitucional. Por isso obrou bem o constituinte em fazer esse
claro distinguishing entre os tratados de direitos humanos do artigo
5¢, § 29, e aqueloutros previstos como emenda constitucional do §

32, gque tém de passar por um processo especial.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia para
enfatizar que inexiste, na espécie, a contradigd@o vislumbrada pelo

eminente Ministro MENEZES DIREITO.

Ao proferir o meu voto neste julgamento, na sessdo
plendria de 12/03/2008, pus em destagque o douto magistério do
eminente Professor Celso Lafer, em que esse ilustre Mestre das

Arcadas bem examinou a questdo ora em debate:

“(...) Este me parece ser o caso do novo § 3° do
art. 5°.

Com efeito, entendo Qque os tratados internacionais
de direitos humanos anteriores a Constituicdo de 1988,
aos Quais o Brasil aderiu e que foram validamente
promulgados, inserindo-se na ordem juridica interna,
tém a hierarquia de normas constitucionais, pois foram
como tais formalmente recepcionados pelo § 2° do
art. 5° nlo 86 pela referéncia nele contida aos
tratados como também pelo dispositivo que afirma gque oOs
direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ele adotados. Neste sentido, aponto Que a
referéncia aos principios pressupde, como foi visto, a
expansdo axioldégica do Direito na perspectiva ‘'ex parte
civium’ dos direitos humanos. Também entendo que, com a
vigéncia da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de
dezembro de 2004, os tratados internacionais a que o
Brasil venha a aderir, para serem recepcionados
formalmente como normas constitucionais, devem obedecer
ao ‘'iter’ previsto mo mnovo § 3° do art. 5°.

Hd, no entanto, uma situacdo juridica de direito
intertemporal distinta das duas hipéteses ja
mencionadas: a dos muitos tratados internacionais de
direitos humanos a que o Brasil aderiu e recepcionou no
seu ordenamento juridico desde a Constituicdo de 1988
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até a Emenda Constitucional n. 45, seguindo a politica
juridica exterior determinada pela 'vis directiva’ do
inc. II do art. 4°. Entre estes tratados estdo o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos; o Pacto
Internacional dos Direitos Econbémicos Sociais e
Culturais; e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos.
Penso que os dispositivos destes e de outros tratados
recepcionados pela ordem juridica nacional sem o
'‘quorum’ de uma emenda constitucional n8o podem ser
encarados como tendo apenas a mera hierarquia de leis
ordindrias. E €& neste ponto que a controvérsia se
colocard em novos termos, para voltar ao ensinamento de
Paul Roubier, acima referido.

Explico-me, observando que entendo, por forca do
§ 2° do art. 5° que as normas destes tratados séo
materialmente constitucionais. Integram, como diria
Bidart Campos, o bloco de constitucionalidade, ou seja,
um conjunto normativo que contém disposic¢ébes,
principios e valores que, no caso, em consondncia com a
Constituicgdo de 1988, sédo materialmente
constitucionais, ainda que estejam fora do texto da
Constituicdo documental. O bloco de constitucionalidade
é, assim, a somatdria daquilo que se adiciona a
Constituigdo escrita, em fungd8o dos valores e
principios nela consagrados. o bloco de
constitucionalidade imprime vigor a for¢a normativa da
Constituicdo e é por isso paradmetro hermenéutico, de
hierargquia superior, de integracdo, complementagédo e
ampliacdo do universo dos direitos constitucionais
pbrevistos, além de critério de preenchimento de
eventuais lacunas. Por essa razdo, considero que os
tratados internacionais de direitos humanos
recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro a
partir da vigéncia da Constituicdo de 1988 e a entrada
em vigor da Emenda Constitucional n. 45 ndo s8o meras
leis ordindrias, pois tém a hierarquia que advém de sua
insercdo no bloco de constitucionalidade.

Fa¢o estas considera¢bes porque concebo, na linha
de Fldvia Piovesan, gque o § 2° do art. 5°  na
sistemdtica da Constitui¢do de 1988, tem uma fungdo
clara: a de tecer 'a interacdo entre a ordem juridica
interna e a ordem juridica internacional’.” (grifei)
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Cabe registrar gque essa opinido, que confere substéncia
ao meu voto, tem o beneplacito, “inter alia“, de eminentes autores,
tais como FRANCISCO REZEK (“Direito Internmacional Publico - Curso
Elementar”, p. 101/103, item n. 50, 10®* ed./3® tir., 2007, Saraiva),
FLAVIA PIOVESAN (“Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional”, p. 71/74, 7% ed., 2006, Saraiva) e VALERIO DE OLIVEIRA
MAZZUOLI (“"Curso de Direito Internacional Publico’, p. 694/695,

item n. 8, 2®¢ ed., 2007, Atlas).

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,
entdo, retomando, ndo preciso do § 3¢ para conceder, para deferir o
habeas corpus. Eu me baseio no préprio § 2¢ do artigo 52, porque foi
ele quem iniciou o movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos, sob uma visdo humanitdria e elogiavelmente cosmopolita.

A planetarizac8o dos direitos humanos tem o seu ponto
de partida nd3o nesse § 3¢ do art. 5¢ da Constituig¢do introduzido
pela Emenda 45, mas desde a redacdo da Constituig¢do origindria, com

o § 22 do mesmo artigo. Um § 29 que, no fundo, concretiza o inciso

II do art. 4¢ da Constituicédo.

O que diz o inciso II do art. 4¢ da Constituicgdo? Diz
que, entre os principios regentes das rela¢des internacionais do
Brasil, haverd a ‘“prevaléncia dos direitos humanos”, ou seja, a

primazia, a preponderadncia dos direitos humanos.

10
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Esse movimento de planetarizac¢do dos direitos humanos,
portanto, faz do § 2¢ do art. 5% uma norma de concretizacdo ou de
densificacdo do inciso II do art.4¢

Mas retomando o meu discurso, a norma consubstanciada
no art. 5¢, LXVII, é de eficdcia restringivel. As duas exce¢des
podem ser aportadas por lei, quebrantando, assim, a forca protetora
da proibig¢do, como regra geral, de prisdo por divida.

Sucede que essa previsdo das excecdes mediante lei
ordindria ndo pode prevalecer porque o Pacto de San José da Costa
Rica, tendo o seu fundamento de validade na Constituicdo brasileira
(no § 2¢ do art. 5¢), se contrapde a qualquer norma ordinédria
brasileira interna que preveja a prisdo civil por divida. Na medida
em que o Pacto de San José de Costa Rica, buscando fundamento de
validade no § 22 da Constituic8o, proibe a pris&o civil por divida,
ele, o Pacto, prevalece como norma supralegal. Ndo €& norma
constitucional, a falta do rito exigido pelo § 3¢ do art. 5°. Mas a
sua hierarquia intermedidria de norma supralegal nos autoriza a
afastar a regra ordindria interna que possibilita a prisdo por
divida. Entdo, superamos a contradic¢do, baseando o nosso raciocinio

exclusivamente no § 2¢ do art. 5¢2. N&do precisamos mais do que ele

para isso.

11
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O raciocinio
desenvolvido por Vossa Exceléncia, por se apoiar no § 2¢ do art. 5°
da Constituicdo, justificaria o reconhecimento de que as convengdes

internacionais de direitos humanos possuem natureza constitucional.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ndo, porgue, entre
nds, o fundamento de validade do Pacto é a Constituicdo brasileira.
O Pacto s6 é norma juridica para o ordenamento brasileiro por forga
desse fundamento de validade que lhe dd a Constituigdo no § 22 do

art. 5e,

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia,
entdo, ndo se vale do conceito de bloco de constitucionalidade para
expandir a prépria nogdo do que é ou ndo é constitucional em nosso

sistema normativo?
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Nao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Ministro Celso, a nocdo de bloco de constitucionalidade pode ajudar-
nos, por exemplo, a complementar determinados conceitos do texto

constitucional, a partir inclusive de constru¢des que temos nos

\
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tratados internacionais, sem Que necessariamente atribuamos ao texto

de tratado a hierarquia constitucional.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Com a condicdo de

paradigma; porque, se for paradigma, é o problema.
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Automaticamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Isso
estd acontecendo, por exemplo, com a Convencdo Européia de Direitos
_Humanos, em que parte significativa do direito processual vem sendo
construido inclusive como um direito paraconstitucional, sem se

reconhecer necessariamente essa forcga.

Portanto, é possivel fazer-se esse avanco até mesmo

como fendmeno de construcdo e de mutacdo constitucional.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sr. Presidente,

entendo assim também,

Com esses fundamentos e louvando ainda uma vez e nunca
suficientemente o voto do Ministro Menezes Direito, pedindo vénia

aos que pensam diferentemente, concedo o habeas corpus.

13
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor Presidente,
também quero associar-me expressamente a todos os justos elogios ao
brilhantissimo voto do Ministro Menezes Direito, que, como sempre, traz muitas
luzes as posturas desta Corte.

Eu estava até recentemente algo hesitante em relagdo a
taxinomia dos tratados em face da nossa Constituicdo, mas estou seguramente
convencido, hoje, de que o que a globalizagao faz e opera em termos de
economia, no mundo, a tematica dos direitos humanos deve operar no campo
juridico. Os direitos humanos ja nao sao propriedade de alguns paises, mas
constituem valor fundante de interesse de toda a humanidade.

Por isso, adiro a posigdo do grande publicista Paulo Borba
Casella, 0 qual sustenta que a tematica dos direitos humanos, por dizer respeito
aos direitos fundamentais, que tém primazia na Constituicdo, € sempre ipso
facto materialmente constitucional. E é possivel extrair da conjuga¢ao dos §§ 2°
e 3° do art. 52 que o que temos ai é, pura e simplesmente, uma distingdo entre
os tratados sem status de emenda constitucional, que sao materialmente
constitucionais, e os do § 3% que sao material e formalmente constitucionais.

Qual a substdncia da distingdo? A de regimes juridicos. Com qual

vy
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conseqiéncia? Com uma unica consequéncia: saber os efeitos ou os requisitos
do ato de denuncia pelo qual o Estado pode desligar-se dos seus compromissos
internacionais. Esta é a unica relevancia na distingao entre as hipdteses do § 2°
e do § 32 E acho que o Tribunal ndo deve, com o devido respeito, ter receio de
perquirir qual a extensdo dos direitos fundamentais, até porque eles sao
historicos. Ou seja, é preciso que a Corte, no curso da historia, diante de fatos
concretos, va descobrindo e revelando os direitos humanos que estejam
previstos nos tratados internacionais, enquanto objeto da nossa interpretacao, e
Ihes dispense a necessaria tutela juridico-constitucional.

Com esses fundamentos, também concedo o habeas corpus,
mas fazendo ressalva que me parece importantissima: o corpo humano, em
qualquer dessas hipdteses, é sempre o mesmo. E o valor juridico e a tutela que
merece do ordenamento sdo também os mesmos, quer se trate de caso de
depositario contratual, de depositario legal ou de depositario judicial. Ou seja, a
modalidade do depdsito é absolutamente irrelevante para efeito do
reconhecimento de que o uso de estratégia juridica que, como técnica coercitiva
de pagamento, recaia sobre 0 corpo humano, é uma das mais graves ofensas a
dignidade humana.

De modo que ndo releva o titulo juridico pelo qual se agride a
dignidade humana, se por forga de divida de carater contratual, se por forga de
divida decorrente do munus de depositario, dentro do processo, ou ainda se €
decorrente de outro dever oriundo da incidéncia de norma que regula 0s

chamados depdsitos necessarios. Em quaisquer desses casos, a meu ver, a

2
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admissibilidade da prisao civil, subtendendo-se ressalva a hipétese constitucional
do inadimplente de obrigacao alimentar, seria sempre retorno e retrocesso ao
tempo em que o corpo humano era corpus vilis, que, como tal, podia ser objeto
de qualquer medida do Estado, ainda que aviltante, para constranger o devedor
a saldar sua divida. Isso me parece absolutamente incompativel com a atual
concep¢ao, qualquer que ela seja, da dignidade da pessoa humana.

Com essas ressalvas e pedindo vénia aos votos discordantes,

concedo a ordem, também neste caso. V“I
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VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie - Senhor Presidente,
também concedo a ordem e retomo algo muito importante que foi
agora relembrado pelo Ministro Cezar Peluso, qual seja, o fato de que
a difusdo e o respeito aos direitos humanos constituem, na realidade,
0 aspecto virtuoso do processo de globalizagdo; um processo
inevitavel, ao qual todos estamos submetidos € que nos seus aspectos
econdmicos e financeiros muitas vezes causa prejuizos enormes. No
entanto, no que diz respeito aos direitos humanos, realmente sé
temos a lucrar com a sua difusdao € com o seu respeito por todas as
nagoes.

Pedirei vénia, porém, ao Ministro Menezes Direito,
cujo voto muito louvo, e aos colegas que o acompanham, para
subscrever inteiramente a posicdo defendida originalmente pelo
Ministro Celso de Mello, no seu brilhante voto proferido em margo
deste ano.

Tal qual Sua Exceléncia, entendo que a exata
aplicacdo do § 2° do artigo 5° garante que esses tratados, no caso
especifico o Pacto de San José da Costa Rica, tenham efetivamente
reconhecida a sua dignidade constitucional, ou seja, a sua integracao
naquilo que o Ministro Celso de Mello bem salienta ¢ denomina de
“bloco de constitucionalidade”. Sdo direitos que, além dos
expressamente previstos na Constituigdo, integram-se a ela por
compromisso nacional.

Por outro lado, também, pego vénia para ndo
subscrever os receios com relagdo a extensdo desse reconhecimento
de direitos humanos. Direitos humanos sdo efetivamente bastante
conhecidos, bastante definidos tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia. De modo que a distingdo que havera sera feita entre
aqueles tratados firmados anteriormente a Emenda n° 45, quando,
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entdo, ja considerados por forga da incidéncia do § 2° do artigo 5°,
integrantes do bloco de constitucionalidade. Nos os outros tantos,
que serdo firmados a partir dai, se procedera aquela providéncia
legislativa prevista no § 3° do mesmo artigo 5°.

Acompanho, as inteiras, a posi¢do adotada pelo
Ministro Celso de Mello.

\v ’ oo ke ”, e ————
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Senhor
Presidente, ao término de um Ano Judicidrio, é elogidvel o animo dos
integrantes do Supremo na discuss3o da matéria. Mas, muito embora
estejamos no planalto, devemos ficar na planicie. E, diria,
sufragando até uma mensagem biblica: cada dificuldade deve ser
enfrentada em seu dia.

Trouxe voto de pdgina e meia, porgue compreendi que em
jogo estava, consideradas as balizas objetivas deste processo,
apenas a indagac¢do da derrogacdo da legislag¢do ordindria pelo Pacto
de S8o José da Costa Rica.

Reafirmo esse voto e, portanto, adoto a economia e

celeridade processuais: o méximo de eficdcia da lei com um Miximc de
atua¢do judicante. Deixo para discutir os demais te quando
indispensdvel essa mesma discussdo a elucidacd3o do caso,

aqui, n8o se faz presente.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Também
gostaria de reafirmar a posigao que j& sustentei nos demais casos
aqui referidos, especialmente nos RREE n®s 349.703 e 466.343.

Entendo, tal como j& havia contado, na linha sustentada
pelo Ministro Sepllveda Pertence, de forma inicial, que a mencgao do
Texto Constitucional a tratados de direitos humanos ndo foi casual
nem neutra do ponto de vista juridico-normativo, mas que também essa
mengao nao outorgava aos tratados de direitos humanos a hierarquia
de norma constitucional.

Reconheco que o0s tratados de direitos humanos - tal como
fiz no meu voto - tém um significado impar, como também j& tinha
feito o Ministro Sepilveda Pertence. Mas € claroc que a sua condigao
de validade repousa no Texto Constitucional.

Por um lado, sabemos e temos a missdao de fazer a
aplicacdo da Constituicado todo dia; uma Constituicdo analitica e que
jd& é complementada ©pelas normas dos tratados a partir da
interpretacdao. O bloco de constitucionalidade ndo é prejudicado pelo
ndo-reconhecimento expresso da hierarquia constitucional. Temos
feito isso em campos como dignidade da pessoa humana ou mesmo aqui
com a questdo da prisdo civil e as normas de direto processual de

perfil constitucional.
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Mas fico a imaginar a confusdo, diria até a babel que nés
podemos instaurar. Primeiro, com a pergunta sobre se determinado
tratado é tratado de direitos humanos. E eu infelizmente nao tenho a
trangiiilidade da Ministra Ellen Gracie, talvez até por nao ter essa
seguranga quanto a feitura dessa distingéo.

Por outro lado, teriamos de reconhecer que esses tratados
passam a integrar o catdlogo de normas constitucionais com todas as
conseqgiéncias, inclusive no que diz respeito ao controle de
constitucionalidade abstrato, onde impera o principio da causa
petendi aberta, com a necessidade de aplicag@o dessas normas sempre
que houver essa necessidade. Portanto, estamos aqui realmente num
contexto muito especifico e que pode provocar uma grave, gravissima
insegurang¢a juridica.

De modo que saldo os avangos que estamos dispostos a
fazer, e eu mesmo incentivei nos votos proferidos a tentativa de
abrir um pouco esse debate, mas peco todas as vénias ao Ministro
Celso de Mello e aos Ministros que subscreveram a sua posicgao, para
reafirmar o voto que proferi e subscrever o voto agora proferido
pelo Ministro Carlos Alberto Direito e os demais Ministros que o
seguiram, salvo no que diz respeito ao depositario judicial, porque

entendo que também aqui a idéia é bésica de proibigao geral, quer

dizer, aplicadvel também ao depositédrio judicial. Podemos até
discutir se, em alguns casos - isso tem sido apontado as vezes por
2
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juizes -, eventuais violagOes nao deveriam até constituir infracdes
penais contra a administragao da justica. Mas a questdo do depdsito
me parece que deve ser resolvida cabalmente com a proibigdo da
prisao enquanto prisado civil.

Parece-me que as conseqiiéncias praticas desta egquiparacgao
- e creio que nao falei sobre tudo que poderia falar - podem nos
levar realmente para uma situagdo tal, por exemplo, sobre
supraposicdo de normas, revoga¢do de normas constitucionais com o
advento de tratados; problemas ligados a direito pré-constitucional

e pés-constitucional. A rigor, os problemas sao tdo graves.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Vossa Exceléncia

me permite um aparte?

Todos sabemos que os direitos humanos nao constituem um
numerus clausus, mas um numerus apertus. Estamos, neste limiar do
século XXI, em pleno desenvolvimento dos direitos de quarta geragao;
5a0 direitos que ainda estdo sendo formatados, estdao sendo ainda
interpretados corretamente no plano internacional. Quais sao estes
direitos de quarta geragao? Alguns deles até agora reconhecidos:,
por exemplo, o direito a paz, o direito ao desenvolvimento, o

direito ao patriménio comum da humanidade, o direito & comunicacao,

S TF 102.002
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o direito a autodeterminagao dos povos, o direito ao
desenvolvimento, o direito ao meio ambiente. Sao direitos complexos.
Eu compartilho da preocupagdao do eminente Ministro Gilmar Mendes no
sentido da dificuldade em darmos status constitucional, desde logo,
a estes direitos, que, até no plano internacional, sao de dificil
compreensao. Realmente me parece uma dificuldade um tanto quanto

intransponivel, pelo menos neste momento.
Apenas essa brevissima intervengao.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - N6s vamos examinar caso

por caso. Este €& um caso tipico. Alguém tem davida?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu nao. Ja

proferi meu voto neste caso.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Vamos examinar caso por

caso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Nao, mas,
se nés afirmamos que os tratados sobre direitos mantém hierarquia

constitucional, nés estamos afirmando isso de forma cabal.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sim, mas, se tivermos um
tratado que tutele determinado direito tido por “humano” e ac qual o

Brasil adere, o que devemos fazer?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Deveremos interpretar
a convencao internacional e promover, se for o caso, o controle de
convencionalidade dos atos estatais internos ou domésticos, em ordem
a impedir que a legislagao nacional transgrida as clausulas

inscritas em tratados internacionais de direitos humanos.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Ministro Gilmar Mendes, s6 porque é importante
esclarecer, desde logo, se, neste processo, nés vamos dar a extensao
ao depositario judicial, porque, em assim sendo, temos de revogar a
Stmula n© 619. Entdo, é preciso saber concretamente se nds vamos
ficar, como disse o eminente Ministro Marco RAurélio, “a cada dia a

sua agonia”, seguindo este caso que estd aqui.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - O que diz

a Sdiamula n© 619?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Diz exatamente que autoriza a prisdo do depositario
judicial infiel no mesmo processo.

Entdo me parece, com todo respeito, que ndés devemos

julgar esse caso confinado a este processo e, depois, examinar o

S TF 102.002
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outro. Agora, se for o caso de dar essa extensdo, entdo nds temos

de, nesta sessao, também, colher o voto relativo a este processo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Eu daria também essa

extensao.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Para isso, eu sugiro a Vossa Exceléncia, entao, que nos
fizéssemos uma interrupgdo para o lanche e retornadssemos e

decidissemos essa matéria.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Na segiiéncia, ha
exatamente um habeas corpus que trata especificamente do depositério

judicial.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu apdio esse

ponto de vista.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Porque tem um habeas corpus. E isso que eu estou dizendo.

Tem um habeas corpus especifico sobre isso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ha um habeas corpus, na

seqgiiéncia, o de n. 92.566, que trata especificamente disso.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Por isso é que estou sugerindo.

S TF 102.002
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 87.585-8

PROCED.: TOCANTINS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE. (S) : ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

IMPTE. (S) : ALBERTO DE RIBAMAR RAMOS COSTA

ADV. (A/S) : JULIO SOLIMAR ROSA CAVALCANTI E OUTRO(A/S)
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Decis@o: A Turma decidiu afetar o julgamento do presente

habeas corpus ao Tribunal Pleno. Unédnime. Niao participou,
justificadamente, deste julgamento o Ministro Carlos Britto.
Ausente, justificadamente, a Ministra Carmen Lacia. 1*. Turma,
12.06.2007.

Decisfio: Apds o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio
(Relator), concedendo a ordem, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Celso de Mello. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen
Gracie. Plenario, 29.08.2007.

Decisdo: Apresentado o feito em mesa pelo Senhor
Ministro Celso de Mello, que pedira vista dos autos, o julgamento
foi adiado em virtude do adiantado da hora. Ausentes,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e, nesta
assentada, o Senhor Ministro Menezes Direito. Presidéncia da Senhora
Ministra Ellen Gracie. Plenario, 12.12.2007.

Decisdo: Apds o voto-vista do Senhor Ministro Celso de
Mello, concedendo a ordem, pediu vista dos autos o Senhor Ministro
Menezes Direito. Ausente, licenciado, o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenario,
12.03.2008.

Decis@o: O Tribunal, por votagdo undnime, concedeu a
ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Votou o
Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausente, licenciado, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. Plenario, 03.12.2008.

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes & sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco
Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau,
Ricardo Lewandowski, Carmen LlGcia e Menezes Direito.
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Procurador-Geral da Repﬁblica, Dr. Antdnio Fernando

Barros e Silva de Souza.
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Secretéario
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