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RESUMO
O objetivo do presente trabalho € desenvolver uma analise a respeito da evolugéo
historica dos tratados internacionais sobre direitos humanos e sua insercdo e
aplicabilidade na Carta Magna Brasileira de 1988. Inicialmente, explanam-se os
principais tratados internacionais com os direitos por eles defendidos. Em um
segundo momento € apreciada a hierarquia dada aos direitos humanos na
Constituicdo Cidada Brasileira de 1988, com destaque dos valores da igualdade e
dignidade da pessoa humana. Por fim, sdo avaliadas as perspectivas e desafios
para a implementacdo, aplicacdo e efetividade de tais tratados pelo Supremo
Tribunal Federal, como 6rgdo guardido da Constituicdo Federal e defensor dos

direitos fundamentais.

Palavras-chave: Evolucdo Histdrica. Tratados de Direitos Humanos. Hierarquia.

Aplicacao e Efetividade. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT
The aim of this work is to develop an analysis regarding the historical evolution of

international treaties on human rights, including its insertion and applicability in
Brazilian Constitution. Research included a detailed description of the main
international human rights treaties and discusses the hierarchy of these rights in
Brazilian Supreme Law, highlighting the values of equality and human dignity. Lastly,
a thorough evaluation was done on the implementation and effectiveness of such
treaties by the Brazilian Supreme Court, as a guardian of the Constitution and
fundamental rights.

Keywords: Human Rights Laws, Brazilian Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo propde-se a pesquisar a aplicacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em
especial, seu conceito e sua efetividade, assim como sua hierarquia no ordenamento
juridico.

Com a democratizacdo do pais, a partir de 1985 a protecdo aos direitos
humanos intensificou-se quando o Estado brasileiro ratificou importantes tratados
internacionais de direitos humanos.

A Constituicdo de 1988 desempenhou papel essencial na ratificacdo desses
tratados ao estabelecer, por exemplo, a prevaléncia dos direitos humanos como um
dos regentes das relag6es internacionais do pais (art. 4°, Il, CF).

O STF adotou o entendimento que deveria ser dada hierarquia diferenciada
aos tratados de direitos humanos, prevalecendo assim a tese da supralegalidade.

Desta forma, inicia-se o segundo capitulo, abordando o histérico dos direitos
humanos no Brasil e na comunidade internacional.

No terceiro capitulo, serdo enumerados os principais tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil e os direitos neles previstos.

No quarto capitulo, sera abordado o posicionamento atual do STF quanto aos
tratados internacionais de direitos humanos.

Ao final, serdo mencionadas jurisprudéncias dos Tribunais com o objetivo de
demonstrar o entendimento do Poder Judiciario a respeito do tema.

Esse novo entendimento tem como base o art. 4° da CF/88, que afirma a
primazia dos direitos humanos como um dos regentes do pais no desenvolvimento
das relacdes internacionais. Esse dispositivo, segundo Flavia Piovesan(2007), “[...]
nao implica apenas o engajamento do Pais no processo de elaboracdo de normas
vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca da plena
integracao de tais regras na ordem juridica interna brasileira”.

A aplicagdo pelo STF dos tratados de direitos humanos no ordenamento
juridico sera o ponto principal de discussao e analise da presente pesquisa.

N&o se pretende adentrar todas as aplicacdes e variaveis desse tema, mas
sim, aprofundar e tratar de forma critico-reflexiva aquela que mais tem sido adotada

pela normatividade e jurisprudéncia nacional.



A Constituicao Federal vigente institui um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, visando proteger valores essenciais a populagéo brasileira, tais como,
vida, dignidade da pessoa humana, liberdade, meio-ambiente equilibrado etc..

A Assembleia Constituinte de 1987/88 procurou proteger esses direitos de
forma integral, trazendo inUmeras normas fundamentais para o texto politico e
apresentando formas de ampliacdo desse rol, seja pela consagracdo de principios,
seja por meio da incorporacdo de tratados internacionais ao ordenamento juridico
interno.

Em defesa do posicionamento conservadorista, o STF, seguiu a primeira
corrente, e concluiu pela impossibilidade de se internalizar os tratados internacionais
de direitos fundamentais com status de norma constitucional.

Sucede que, em dezembro de 2004, foi editada a Emenda Constitucional 45
que, dentre outros relevantes assuntos, dispds expressamente sobre a questdo dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento patrio.

Desta forma, a referida Emenda, a primeira vista, caminhando para a segunda
corrente doutrinaria apresentada, trouxe a possibilidade de recepcdo dos tratados
internacionais de direitos humanos ao ordenamento interno com equivaléncia a

emenda constitucional.



2 HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS

A expansdao dos direitos humanos no ambito internacional se deu no final do
século XX, passando a constituir uma meta a ser alcancada pela sociedade
internacional. Ndo sendo sustentado apenas pela constituicdo, mas também pelo
direito internacional publico, através do direito internacional dos direitos humanos, o
qual assegura a eficacia da sua aplicacdo tanto no direito interno, quanto na
jurisdicéo internacional.

Os mecanismos de protecao internacional dos direitos humanos sao questdes
relativamente recentes na histéria mundial. Surgiram essencialmente na segunda
metade do século XX, apos as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, entre eles
0S massacres e perseguicdes da Alemanha nazista de Hitler e também o totalitario
regime da era Stélin, na antiga Uniéo Soviética.

As referidas perseguigcbes, bem como as crescentes violagbes de direitos
humanos ameacaram a paz ndo apenas no ambito interno de cada uma dessas
nacdes. Tais horrores abalaram o mundo enquanto comunidade internacional e
tornou notério que o desrespeito a garantias fundamentais do homem, nédo apenas
enquanto parte de um Estado, mas, principalmente, como ser humano em sua
individualidade, precisavam ser enfrentadas a partir de um sistema normativo de
regulacdo internacional.

No ano de 1945 surgiu a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), e, em
1948, temos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada por 48 paises.
O Brasil assinou a Declaracdo na data de sua proclamacdo. Este documento
reconhece, jA em seu preambulo, a Dignidade da Pessoa Humana (preceito
consagrado, ndao por coincidéncia, no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal de
1988), como base da liberdade, da justica e da paz, e, em seus 30 artigos, sao
proclamados direitos e garantias individuais, como a igualdade, o direito a vida, a

liberdade, a seguranca, a nacionalidade, dentre inidmeros outros.
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2.1 Hist6rico dos Direitos Humanos no Brasil

No Brasil, a protecdo aos direitos humanos intensificou-se apos a
democratizacdo do pais a partir de 1985, quando o Estado brasileiro ratificou
importantes tratados internacionais de direitos humanos.

Segundo Flavia Piovesan (2013, p.149):

No que se refere a posicdo do Brasil frente ao sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos, observa-se que tdo somente a partir do
processo de democratizacdo do pais, deflagrado em 1985, é que o Estado
Brasileiro passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos
humanos.

O marco inicial do processo de incorporagédo de tratados internacionais de
direitos humanos pelo Direito Brasileiro foi a ratificagcdo, em 1989, da
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. A partir desta ratificacdo, inUmeros outros importantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos foram
também incorporados pelo Direito Brasileiro, sob a égide da Constituicdo
Federal de 1988.

Assim, a partir da Carta de 1988 foram ratificados pelo Brasil: a) a
Convencéao Interamericana para prevenir e Punir a Tortura, em 20.07.1989;
b) a Convencédo sobre os Direitos da Crianca, em 24.09.1990; c) o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24.01.1992; d) o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 21.01.1992;
e) a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25.09.1992; f) a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, em 27.11.1995.

A Constituicdo de 1988 néo ficou indiferente ao crescimento dos direitos
humanos no ambito internacional, estabelecendo mecanismos que possibilitam uma
interacdo do direito externo com o direito interno.

O Estado brasileiro ao ratificar esses tratados, comprometeu-se a garantir 0s
direitos humanos, podendo ser responsabilizado caso ocorra violacdo de tais
direitos, além de integrar o grupo de Estados que lutam pela concretizacdo desse

sistema nos demais paises.



11

3 PRINCIPAIS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

3.1 Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Adotada pela Resolucdo 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, foi uma resposta as atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial, a partir de quando foi dada a devida importancia aos
direitos humanos.

Segundo Erivaldo da Silva Oliveira, a Declaracao:

Tem estrutura bipartite, sendo dividida em duas grandes partes:

1) Do art. | ao art. XXI representa os direitos civis e politicos e tem
vinculacdo ao Estado individualista que reflete as conquistas do século XVIII
(revolugdes liberais - 12 geracdo de direitos fundamentais);

2) Do art.XXIl ao art. XXX representa os direitos econdmicos, sociais e
culturais e tem vinculacdo ao Estado Social que reflete as conquistas dos
séculos XIX e XX (revolucdo socialista - 22 geracdo de direitos
fundamentais).

Pode-se sustentar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
influenciou no plano internacional a formacdo dos tratados modernos de
protecdo aos direitos humanos e no plano interno serviu de modelo
valorativo para a interpretagéo e fomento das normas de direitos humanos
no ordenamento juridico patrio. (OLIVEIRA, 2013, p.66).

Grande parte da doutrina considera a declaracdo uma norma obrigatoria e
vinculante, e o Estado, ao ratifica-la, compromete-se a assegurar as pessoas 0S
direitos nela previstos. Os que discordam, afirmam que a Declaracdo é uma

recomendacdo, ndo possui forca de lei.

3.2 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

Aprovado em 1966 pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, entrou em
vigor em 23 de marco de 1976, quando s6 entdo alcancou o niumero de ratificacdes
necessarias, reconhecendo assim mais direitos civis e politicos que a Declaragao
Universal.

Direitos amplos, garantidos pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos:

=0 direito a vida - art. 6;
=0 direito de ndo ser submetido a tortura nem a puni¢cdes ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes, inclusive a proibicdo de submeter uma



12

pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas
-art. 7;

»0 direito de ndo ser submetido & escraviddo, o trafico de escravos e a
servidao -art. 8(1) e (2);

= 0 direito de ndo ser obrigado a executar trabalhos forcados ou obrigatérios
- art. 8(3);

=0 direito a liberdade e a seguranca pessoais, inclusive o direito de nao ser
preso ou encarcerado arbitrariamente - art. 9

=0 direito de que todas as pessoas privadas de liberdade sejam tratadas
com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana - art. 10
»a proibicdo de que uma pessoa seja presa apenas por ndo poder cumprir
uma obrigacdo contratual - art. 11;

» a liberdade de movimento e de escolha da prépria residéncia - art. 12(1);
=0 direito de ser livre para deixar qualquer pais, inclusive de seu préprio
pais - art. 12(2);

=0 direito de ndo ser arbitrariamente privado do direito de entrar em seu
préprio pais - art. 12(4);

= determinadas salvaguardas legais contra a expulsado ilegal de estrangeiro
gue se ache legalmente no territério de um Estado parte - art. 13

» 0 direito a um julgamento justo em processos civis e criminais, por um
tribunal independente e imparcial - art. 14;

=protegéo contra lei estabelecida apds a ocorréncia do delito ou contra a
aplicacao retroativa de pena mais grave do que a aplicavel no momento da
ocorréncia do delito - art. 15;

=0 direito de reconhecimento de sua personalidade juridica - art. 16;

=0 direito de ndo ser submetido a ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem a ofensas ilegais a sua honra e reputagéo - art. 17;

=0 direito de liberdade de pensamento, consciéncia e religido - art. 18;

=0 direito de liberdade de opinido e de expressao - art. 19;

=proibicdo de qualquer propaganda em favor da guerra, e de qualquer
apologia do &dio nacional, radical, racial ou religioso que constitua
incitamento a discriminacédo, a hostilidade ou a violéncia - art. 20;

=0 direito a reunido pacifica - art. 21;

= 0 direito de livre associagéo - art. 22;

=0 direito de se casar livremente, constituir familia e a igualdade de direitos
e responsabilidades dos cbnjuges no que tange ao casamento, durante a
existéncia da unido matrimonial e por ocasido de sua dissolucéo - art. 23;

=0 direito da crianga a protecdo especial sem discriminacdo alguma; o
direito de ser registrada imediatamente apds o nascimento e o direito a uma
nacionalidade - art. 24;

»0 direito de participar da condugdo dos assuntos publicos; o direito de
votar em elei¢Bes periddicas realizadas por sufragio universal e igualitario e
por voto secreto, bem como o direito de ter acesso ao servigo publico - art.
25;

» o0 direito de igualdade perante a lei e de protecao igual da lei - art. 26;

=0 direito de minorias de usufruir de sua propria vida cultural, professar e
praticar sua prépria religido e usar sua propria lingua - art. 27.
(INTERNACIONAL, 2013)".

1

O objetivo desse trabalho ndo é dissertar sobre cada direito previstos nos tratados aqui

enumerados. Os direitos sdo exemplificativos.
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Cabe ao Estado manter um sistema legal, que em caso de violagdo aos
direitos civis e politicos, atue com eficacia.

Nas palavras de Flavia Piovesan, “as obriga¢cdes dos Estados sao tanto de
natureza negativa (ex.. ndo torturar) como positiva (ex.: prover um sistema legal
capaz de responder as violagdes de direitos)” (PIOVESAN, 2007, p. 161).

Com a obrigacao imediata de respeitar e assegurar os direitos nele previstos,
o Pacto, possui auto-aplicabilidade.

Ressalte-se, que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, prevé
ainda, direitos e garantias que n&do estdo na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, tais como os que estdo elencados nos art. 112, 20°, 24* 27°, entre outros.

3.3 Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Aprovado em 1966 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, entrou em
vigor em 23 de marco de 1976.

Assim como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, teve como
objetivo incorporar os dispositivos da Declaragéo Universal de Direitos Humanos, de
forma obrigatoria e vinculante.

ImpOe aos Estados, responsabilidade internacional no caso de violagcado dos
direitos que enuncia.

Direitos amplos, garantidos pelo Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais:

2 Art. 11°; Ninguém pode ser aprisionado pela Unica razao de que nado esti em situagdo de executar
uma obrigagéo contratual.

® Art. 20° 1. Toda a propaganda em favor da guerra deve ser interditada pela lei.

2. Todo o apelo ao 6dio nacional, racial e religioso que constitua uma incitacdo a discriminacédo, a
hostilidade ou & violéncia deve ser interditado pela lei.

* Art. 24° 1. Qualquer crianca, sem nenhuma discriminacdo de raca, cor, sexo, lingua, religido,
origem nacional ou social, propriedade ou nascimento, tem direito, da parte da sua familia, da
sociedade e do Estado, as medidas de protecdo que exija a sua condi¢cdo de menor.

2. Toda e qualquer crianca deve ser registrada imediatamente apds o nascimento e ter um nome.

3. Toda e qualquer crianga tem o direito de adquirir uma nacionalidade.

° Art. 27° Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou lingiisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo devem ser privadas do direito de ter, em comum com 0S outros
membros do seu grupo, a sua prépria vida cultural, de professar e de praticar a sua propria religiao ou
de empregar a sua propria lingua.
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= o direito ao trabalho, incluindo o direito de ganhar a subsisténcia mediante
trabalho livremente escolhido ou aceito - art. 6°;

» 0 direito de gozar de condi¢des de trabalho justas e favoraveis, incluindo
remuneracao justa por trabalho de igual valor, sem distincdo de qualquer
terra - art. 79,

» o direito de fundar sindicatos e filiar-se ao sindicato de sua escolha - art.
89,

= o direito a previdéncia social, inclusive ao seguro social - art. 99;

» protegdo e assisténcia a familia, matrimbnio contraido livremente,
protecdo a maternidade, protecdo e assisténcia a crianga e ao jovem -
art.10°;

= direito a um nivel de vida adequado, incluindo alimentacéo, vestimenta e
moradia adequadas, e a melhoria continua das condigfes de vida - art. 11;

» 0 direito ao mais elevado nivel de saude fisica e mental - art. 12;

= 0 direito a educacéo - art. 13;

= 0 compromisso de elaborar planos de acdo detalhados nos casos em que
a educacao primaria obrigatéria ndo esta ainda assegurada - art. 14;

= 0 direito de participar da vida cultural, desfrutar os beneficios do progresso
cientifico e beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de toda a producgdo cientifica, literaria e artistica de que seja
autor - art. 15. (INTERNACIONAL, 2013).

Diferente do Pacto Internacional sobre direitos Civis e Politicos, o Pacto
Internacional sobre os Direitos EconGmicos, Sociais e Culturais estabelece deveres
ao Estado e ndo ao individuo.

Nas palavras de Flavia Piovesan, “enquanto o primeiro Pacto determina que
“todos tém direito” ou “ninguém podera”, o segundo Pacto usa a formula “os Estados
reconhecem o direito de cada um a” (PIOVESAN, 2007, p. 175).

Os direitos previstos no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais sdo de realizacdo progressiva, e estdo condicionadas a atuacao
do Estado, que deve adotar medidas econdmicas e técnicas, com seus préprios
recursos e com cooperacao internacional para progressivamente atingir a realizacéo

completa dos direitos por ele elencados (art. 2°, § 1°) °.

® Art. 2°: 1 - Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer com o seu
proprio esforco, quer com a assisténcia e cooperacao internacionais, especialmente nos planos
econdémico e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os meios
apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas.
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3.4. Convencgao Americana de Direitos Humanos

Adotada a 22 de Novembro de 1969 pela Conferéncia Interamericana
especializada em Direitos Humanos em S&o José da Costa Rica.

Entrada em vigor na em 18 de Julho de 1978, em conformidade com o artigo
74.°, 27,

A Convencdao consagra diversos direitos civis e politicos, tais como: o direito
ao reconhecimento da personalidade juridica, o direito a vida, direito a integridade
pessoal, direito a liberdade pessoal e garantias judiciais, direito a protecédo da honra
e reconhecimento a dignidade, a liberdade religiosa e de consciéncia, a liberdade de
pensamento e de expressao, e o direito de livre associacao.

Apesar de enumerar tais direitos, a Convencdo nado os especifica, limitando-
se a determinar aos estados que progressivamente alcancem a plena realizacao
destes, através de medidas que se mostrem efetivas na concretizacdo de seus

objetivos, nos termos do art. 26 da Convencao®.

3.5 Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

Desumanos ou Degradantes

Adotada pela Assembleia Geral a 9 de Dezembro de 1975, entrou em vigor
em 26 junho de 1987, de acordo com o art. 27, 1°.

Em seu art. 1°, a Convencao tras a definicédo de tortura:

" Art. 74, 2 - A ratificacdo desta Convencédo ou a adesdo a ela efectuar-se-4 mediante depdsito de um
instrumento de ratificacgdo ou de adesdo na Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos. Esta Convencgéo entrara em vigor logo que logo que onze Estados tenham depositado
0S seus respectivos instrumentos de ratificagdo ou de adesdo. Com referéncia a qualquer outro
estado que a ratificar ou que a ela aderir ulteriormente, a Convencdo entrara em vigor na data do
depdsito do seu instrumento de ratificacdo ou de adesao.

8Art. 26 Desenvolvimento progressivo - Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no ambito interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente econbmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre a educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformulada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

% Art. 21, 1 - A presente Convencéo entrara em vigor no 30.° dia a partir da data do depdsito do 20.°
instrumento de ratificagcdo ou de adesdo junto do Secretario-Geral da Organizacdo das NagOes
Unidas.
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Art. 1.°: 1 - Para os fins da presente Convencéo, o termo «tortura» significa
qualquer ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de,
nomeadamente, obter dela ou de uma terceira pessoa informacdes ou
confissBes, a punir por um ato que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou
se suspeita que tenha cometido intimidar ou pressionar essa ou uma
terceira pessoa, ou por qualquer outro motivo baseado numa forma de
discriminacdo, desde que essa dor ou esses sofrimentos sejam infligidos
por um agente publico ou qualquer outra pessoa agindo a titulo oficial, a sua
instigacdo ou com 0 seu consentimento expresso ou tacito. Este termo nao
compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de sancdes
legitimas, inerentes a essas san¢des ou por elas ocasionados.

A prética da tortura demonstra a crueldade do Estado, que passa de
garantidor de direitos, a violador desses mesmos direitos garantidos, o que torna
essa atitude crime contra a ordem internacional.

Obrigacdes legais da Convencéo:

¢ “nenhum Estado parte procedera a expulséo, devolugao ou extradicdo de
uma pessoa para outro Estado quando houver razdes substanciais para crer
que a mesma corre perigo de ali ser submetida a tortura” - art. 3(1);

e“‘cada Estado parte assegurara que todos os atos de tortura sejam
considerados crimes segundo a sua legislacéo penal” e o mesmo aplicar-se-
a a tentativa de tortura e a todo ato de qualquer pessoa que constitua
"cumplicidade ou participagao na tortura”. Além disso, cada Estado parte
‘punira estes crimes com penas adequadas que levem conta a sua
gravidade” - art. 4(1) e (2);

e0s Estados partes tomardo as medidas necessarias para estabelecer sua
jurisdicdo sobre os crimes previstos acima e submeter o suposto autor de
atos contrarios ao artigo 4° da Convengdo as “suas autoridades
competentes para o fim de ser o mesmo processado" (arts. 5°-7°) e, ainda,
‘prestaram entre si a maior assisténcia possivel em relagdo aos
procedimentos criminais instaurados” relativamente a qualquer dos delitos
mencionados - art. 99

e‘os crimes a que se refere o artigo 4° serdo considerados como
extraditdveis em qualquer tratado de extradicdo existente entre os Estados
partes”, os quais, ainda, “obrigar-se-d80 a incluir tais crimes como
extraditaveis em todo tratado de extradigdo que vierem a concluir entre si” -
art. 8¢,

etodo Estado parte também "assegurara que o ensino e a informacédo sobre
a proibicdo de tortura sejam plenamente incorporados no treinamento do
pessoal civil ou militar encarregado da aplicacéo da lei, do pessoal médico,
dos funcionarios publicos e de quaisquer outras pessoas que possam
participar da custddia, interrogatério ou tratamento de qualquer pessoa
submetida a qualquer forma de prisdo, detengao ou reclusao” - art. 10(1);
spara os fins de prevencdo de tortura, cada Estados parte “mantera
sistematicamente sob exame as normas, instru¢des, métodos e préaticas de
interrogatério, bem como as disposi¢cdes sobre a custédia e o tratamento
das pessoas submetidas ... a qualquer forma” de privagao de liberdade - art.
11;

=“cada Estado parte assegurara que suas autoridades competentes
procederdo imediatamente a uma investigagcéo imparcial sempre que houver
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motivos razoaveis para crer que um ato de tortura tenha sido cometido...” -
art. 12;

»cada Estado parte assegurara, ainda, a qualquer pessoa que alegue ter
sido submetida a tortura “o direito de apresentar queixa perante as
autoridades competentes do referido Estado, que procederdo
imediatamente e com imparcialidade ao exame de seu caso” - art. 13;
»“cada Estado parte assegurara, em seu sistema juridico, a vitima de um
ato de tortura, o direito a reparacao e a uma indenizacao justa e adequada,
incluidos os meios necessarios para a mais completa reabilitagdo possivel” -
art. 14;

»“cada Estado parte assegurara que nenhuma declaragdo que se
demonstre ter sido prestada como resultado de tortura possa ser invocada
como prova em processo, salvo contra uma pessoa acusada de tortura
como prova de que a declaragao foi prestada” - art. 15; e finalmente,

= cada Estado parte também se compromete "a proibir em qualquer territério
sob sua jurisdicdo outros atos que constituam tratamento ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes que ndo constituam tortura tal como definida no
artigo 1°” da Convencgéo - art. 16. INTERNACIONAL, 2013).

Por ser a tortura um crime que viola o Direito Internacional, a Convencéao
obriga os Estados a punir os torturadores, independente do territdrio onde ocorreu a
tortura e da nacionalidade do torturador e da vitima.

Além de poder processar ou extraditar o violador a pedido de outro Estado,
independentemente de acordo prévio sobre extradicao.

3.6 Convencéao sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacdo contra

a Mulher

Adotada e aberta a assinatura, ratificacdo e adeséao pela resolucao n.° 34/180
da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 18 de Dezembro de 1979.

Entrada em vigor em 3 de Setembro de 1981, em conformidade com o artigo
27.°0, 1%,

No seu art. 1° a Convencéo define a discriminacdo contra a mulher:

Art. 1.°: Para os fins da presente Convencgdo, a expressao «discriminacéo
contra as mulheres» significa qualquer distingdo, exclusdo ou restricdo
baseada no sexo que tenha como efeito ou como objetivo comprometer ou
destruir o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio pelas mulheres, seja qual
for o seu estado civil, com base na igualdade dos homens e das mulheres,

10 Art. 27, 1 - A presente Convencéo entra em vigor no 30.° dia a seguir a data do depdsito junto do
Secretario-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas do 20.° instrumento de ratificacdo ou de
adeséo.
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dos direitos do homem e das liberdades fundamentais nos dominios politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro dominio.

Esta Convencao possui a dupla obrigacdo de eliminar a discriminacdo e de
assegurar a igualdade.
Obrigacoes legais da Convencéo:

= consagrar o principio da igualdade do homem e da mulher e assegurar por
lei outros meios apropriados a realizacéo pratica desse principio;

»"adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as
sanc@es cabiveis e que proibam toda discriminacao contra a mulher”;

= estabelecer a protecéo juridica efetiva dos direitos da mulher por meio dos
tribunais nacionais competentes e de outras instituicdes publicas;
¢"abster-se de incorrer em todo ato ou pratica de discriminagdo contra a
mulher";

="tornar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a
mulher praticada por qualquer pessoa, organizacdo ou empresa’; e
"derrogar todas as disposicbes penais nacionais que constituam
discriminacgdo contra a mulher".

="modificar os padrbes sécio-culturais de conduta de homens e mulheres...
gue estejam baseados na idéia da inferioridade ou superioridade de
gualquer dos sexos ou em funcgBes estereotipadas de homens e mulheres"
(art.5(a));

="garantir que a educacdo familiar inclua uma compreensédo adequada da
maternidade como fun¢éo social e o reconhecimento da responsabilidade
comum de homens e mulheres no que diz respeito & educacdo e ao
desenvolvimento de seus filhos, entendendo-se que o interesse dos filhos
constituird a consideragdo primordial em todos os casos"(art. 5(b));

stomar todas as medidas apropriadas para suprimir todas as formas de
tréfico de mulheres e exploracdo da prostituicdo da mulher (art. 6°), para
eliminar a discriminagéo contra a mulher na vida politica e publica (arts. 7° e
8° 66), nas esferas da educacédo (art. 10), emprego (art. 11) e cuidados
médicos (art. 12); nas esferas da vida econémica e social (art. 13); bem
como contra a mulher nas zonas rurais (art. 14(2)). (INTERNACIONAL,
2013).

A presente Convencgao prevé a possibilidade de adotar “agdes afirmativas”,
como medida essencial para agilizar a obtencéo da igualdade.

Segundo Flavia Piovesan, “as acbes afirmativas cessardo quando alcangados
0S seus objetivo. Sao, assim, medidas compensatérias para remediar as
desvantagens historicas, aliviando as condi¢cdes resultantes de um passado
discriminatorio” (PIOVESAN, 2007, p.195).

Sendo assim, tem como objetivo ndo apenas eliminar a discriminagéo contra
a mulher, mas também criar condi¢Bes e politicas que estimulem a igualdade entre
homens e mulheres. Impondo aos Estados que ratificarem a Convencao, a
responsabilidade na criacdo de medidas que garantam as mulheres o pleno gozo de

seus direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais.
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3.7 Convencéo sobre a Eliminacéo de todas as formas de Discriminacao Racial

Adotada e aberta a assinatura e ratificacdo pela Organizacdo das Nacdes
Unidas, de 21 de Dezembro de 1965.

Entrada em vigor em 4 de Janeiro de 1969, em conformidade com o artigo
19", assinala que qualquer “doutrina de superioridade baseada nem diferencas
raciais € cientificamente falsa, moralmente condenavel, socialmente injusta e
perigosa, inexistindo justificativa para a discriminacao racial, em teoria ou prética, em
lugar algum”.

A Convencgao em seu art. 1° define a discriminacéo racial:

Art. 1.°0 1 - Na presente Convencdo, a expressdo «discriminacdo racial»
visa qualquer distin¢do, excluséo, restricdo ou preferéncia fundada na raca,
cor, ascendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha como objetivo ou
como efeito destruir ou comprometer o reconhecimento, 0 gozo ou o
exercicio, em condicbes de igualdade, dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico, social e cultural
ou em qualquer outro dominio da vida publica.

Sobre o tema Flavia Piovesan:

Vale dizer, a discriminacdo significa toda distincdo, excluséo, restricdo ou
preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
exercicio, em igualdade de condi¢8es, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em
gualquer outro campo. Logo a discriminacéo significa sempre desigualdade.
(PIOVESAN, 2009, p. 189).

O combate a discriminacdo racial, garante o exercicio pleno de direitos
basicos do individuo, ou seja, direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais.

Obrigacdes legais da Convencao:

= abster-se de incorrer em todo ato ou pratica de discriminacao racial contra
pessoas, grupos de pessoas ou instituicdes e zelar para que as autoridades

A, 19,1 - A presente Convengdo entrara em vigor no trigésimo dia imediato a data do depdsito
junto do Secretario-Geral da Organizagdo das Na¢des Unidas do vigésimo sétimo instrumento de
ratificac@o ou de adeséao.

2 - Para os Estados que ratifiquem a presente Convengdo ap0s o deposito do vigésimo sétimo
instrumento de ratificacdo ou de adesdo, a Convencao entrara em vigor no trigésimo dia apds a data
do deposito por esses Estados dos seus instrumentos de ratificagcdo ou de adeséo.
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publicas nacionais ou locais, atuem em conformidade com esta obrigagéo” -
art. 2(1)(a);

» ndo encorajar, defender ou apoiar a discriminacao racial praticada por uma
pessoa ou uma organizagao qualquer” - art. 2(I)(b);

»“tomar as medidas eficazes, a fim de rever’ as politicas governamentais
nacionais e locais e alterar a legislagdo que tenha como “objetivo criar a
discriminacdo ou perpetua-la onde existir” - art. 2(I)(c);

»“tomar todas as medidas apropriadas... para proibir e pér fim a
discriminacdo racial praticada por quaisquer pessoas, grupos ou
organizagobes” - art. 2(1)(d);

= "favorecer, quando for o caso, as organizacdes e movimentos multirraciais,
bem como outros meios préprios para eliminar as barreiras entre as ragas e
a encorajar o que tenda a favorecer a divisdo” - art. 2(I)(e).

Os Estados partes, ainda “assegurardo a qualquer pessoa que estiver sob
sua jurisdigdo, protegdo e recursos” contra atos que violam os direitos
humanos individuais, contrariamente a Convencao, bem como o direito de
pedir aos tribunais nacionais “uma satisfacdo ou reparacdo justa e
adequada por qualquer dano de que foi vitima, em decorréncia de tal
discriminagao” (art. 6°).

Por fim, comprometem-se, em particular, “a tomar medidas imediatas e
eficazes, principalmente no campo do ensino, educagdo, cultura e
informacdo, para lutar contra os preconceitos que levem a discriminacéo
racial...” (art. 7°). INTERNACIONAL, 2013).

O Estado, ao ratificar esta Convencao, se compromete internacionalmente a
progressivamente, eliminar a discriminagao racial e efetivar a igualdade.

Contudo, n&o basta apenas proibir a discriminagcdo, para assegurar a
igualdade, faz-se necessario medidas que promovam a insercdo dos grupos

socialmente vulneraveis na sociedade.

3.8 Convencéao sobre os Direitos da Crianga

Adotada e aberta a assinatura, ratificacdo e adeséo pela Resolucdo n.° 44/25
da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, de 20 de Novembro de 1989.

Entrada em vigor em 2 de Setembro de 1990, em conformidade com o artigo
49",

12 Art. 49:1 - A presente Convencdo entrara em vigor no 30.° dia apds a data do depésito junto do
Secretario-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas do 20.° instrumento de ratificacdo ou de
adeséo.

2 - Para cada um dos Estados que ratificarem a presente Convencao ou a ela aderirem apos o
depdsito do 20.° instrumento de ratificacdo ou de adesao, a Convencéo entrara em vigor no 30.° dia
apo6s a data do depdsito, por parte desse Estado, do seu instrumento de ratificacdo ou de adesao.
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Em seu art. 1°, a Convencao define crianca: “Art. 1°: Nos termos da presente
Convencgéo, crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da
lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

A crianca pela Convencao € reconhecida como sujeito de direito, que exige
proteg&o especial e absoluta prioridade.

Direitos previstos na Convengéao:

= o direito da crianca a vida, a maxima sobrevivéncia e ao desenvolvimento -
art. 69

=0 direito da crianca ao registro apés seu nascimento, a um nome, a uma
nacionalidade e, na medida do possivel, “de conhecer seus pais e ser
cuidada por eles” - art. 79,

=0 direito da crianca de preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade,
0 nome e as relagBes familiares - art. 8°;

=0 direito da crian¢ca de ndo ser separada dos pais contra a vontade dos
mesmos, exceto quando "tal separagdo é necessaria ao interesse maior da
crianga” - art. 9(1);

=0 dever dos Estados de facilitar a reunificagdo familiar permitindo que
viajem para os seus territdrios ou para fora dos mesmos - art. 109

»dever de combater a transferéncia ilicita de criangas para o exterior e a
retencéo ilicita das mesmas no exterior - art. 11;

=dever de respeitar os pontos de vista da crianga e o direito da crianga “de
ser ouvida em qualquer procedimento judicial ou administrativo que lhe diga
respeito” - art. 12;

=0 direito da crianc¢a a liberdade de expresséo - art. 13;

=0 direito da crianca a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
crenga - art. 14,

»0 direito da crianca a liberdade de associacdo e a liberdade de reunido
pacifica - art. 15;

=0 direito da crianca a protecdo da lei contra interferéncia arbitraria e ilicita
em sua privacidade, familia, lar ou correspondéncia e o direito de ndo estar
sujeita a “atentados ilicitos” a sua honra e reputagéo - art. 16;

=0 direito da crianca de “acesso as informacodes e dados de diversas fontes
nacionais e internacionais, especialmente os voltados & promoc¢édo de seu
bem-estar social, espiritual e moral e saude fisica e mental” - art. 17;
»reconhecimento do principio de que ambos os pais tém responsabilidades
comuns e primordiais na educacdo e desenvolvimento da crianca e de que
“os interesses superiores da crianga constituirdo sua preocupacgéao basica” -
art. 18(2);

=0 direito da crianca de protecdo contra todas as formas de violéncia e
abuso - art. 19;

=0 direito da crianca de protecdo especial e assisténcia quando privada da
sua familia - art. 20;

»sempre que a adocdo for reconhecida ou permitida, os Estados partes
“atentardo para o fato de que a consideragdo primordial seja o interesse
maior da crianga” - art. 21;

= direitos das criancas refugiadas - art. 22;

= direitos da crianca portadora de deficiéncias fisicas ou mentais - art. 23;
sdireito da crianca de gozar do “melhor padrdo possivel de saude” e
servigos médicos - art. 24;

=0 direito da crianca internada a “exame periddico de avaliacdo do
tratamento ao qual esta sendo submetida e de todos os demais aspectos
relativos a sua internagao” - art. 25;

=0 direito da crianca de usufruir da previdéncia social, inclusive do seguro
social - art. 26;

= 0 direito da crian¢a a um nivel de vida adequado - art. 27;
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»0 direito da crianga a educacado (art. 28) e aos objetivos da referida
educacéo (art. 29);48

=0 direito das criancas pertencentes as minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, bem como o direito das criancas de origem indigena, de ter sua
prépria cultura, professar e praticar sua propria religido e utilizar seu préprio
idioma - art. 30;

= 0 direito da crianca ao descanso e ao lazer - art. 31;

= 0 direito da crianca a protecao contra a exploracao econdmica e o trabalho
perigoso - art. 32;

= 0 direito da crianga a protecao contra o uso ilicito de drogas e substancias
= psicotropicas - art. 33;

=0 direito da crianca a protegao “contra todas as formas de exploracao e
abuso sexual” - art. 34;

= a prevencédo de sequlestro, venda ou trafico de criancas - art. 35;

=0 direito da crianca a protecdo contra todas as demais formas de
exploracdo que sejam prejudiciais a qualquer aspecto do seu bem-estar -
art. 36;

=0 direito de protecdo contra imposicéo de tortura e de outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanas ou degradantes, inclusive pena de morte - art.
37(a);

= 0 direito da crianca de ndo ser privada da sua liberdade de forma arbitraria
ou ilegal - art. 37(b);

=0 direito da crian¢a a ser tratada com humanidade quando privada da sua
liberdade - art 37(c);

=0 direito da crianca as protecfes legais relativas a privacdo da sua
liberdade - art.37(d);

=0 direito da crianca, em casos de conflito armado, de que sejam
respeitadas as normas do Direito Internacional Humanitario aplicaveis - art
38(1);

=0 direito da crianca a medidas apropriadas para estimular a recuperagéo
fisica e psicolégica e a reintegracédo social no caso de qualquer forma de
abandono, exploragéo e abuso - art. 39;

= principios da justi¢a juvenil - art. 40. (INTERNACIONAL, 2013).

O Estado, ao ratificar a Convencdo, se compromete a proteger a crianca
contra todas as formas de discriminagdo e assegurar-lhe assisténcia apropriada.
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4 DIREITOS HUMANOS NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 contém varios artigos que tratam dos Direitos

Humanos, com destaque para os seguintes:

a) Art. 1°, inciso III*}, que determina como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana,;

b) Art. 4°, inciso Il a X*, que estabelece os principios que devem reger as
relacdes internacionais, e no inciso Il, a prevaléncia dos direitos humanos,
gue foi de suma importancia para a ratificagdo dos tratados internacionais
sobre direitos humanos no Brasil;

c) Art. 5°, caput’, que fala sobre a igualdade de todos perante a lei,
elencando varios incisos;

d) Art. 5°, inciso 1II*®, que afirma: “ninguém sera submetido a tortura, nem a
tratamento desumano e degradante”, reproduzindo o art. 5° da Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos!’, art. 7° do Pacto Internacional de

13 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]
7y Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais pelos seguintes
principios: [...]

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacédo dos povos;

IV - nao-intervencgdo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solugéo pacifica dos conflitos;

VIl - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - concesséo de asilo politico.

Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de
nacoes.

Art. 59 Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
i%ualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

art. 59, [...] Il - ninguém sera submetido & tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

7 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — Art. V: Ninguém sera submetido & tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante
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Direitos Civis e Politicos™® e art. 5°, § 2° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos™?;

e) Art. 5°, § 1°® que determina que as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,

f)  Art. 5°, § 2°*! que inclui entre os direitos protegidos pela Constituicdo
Federal de 1988, os direitos determinados nos Tratados Internacionais ratificados
pelo Brasil;

Na opinido de Flavia Piovesan, (PIOVESAN, 2013, p. 57). “a dignidade da
pessoa humana é o nucleo béasico e informador do ordenamento juridico brasileiro
como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreenséo do
sistema constitucional instaurado em 1988”

Como se pode constatar a Constituicdo de 1988, incluiu os direitos
consagrados nos tratados internacionais que o Brasil é signatario no rol dos direitos
constitucionalmente protegidos, atribuindo aos mesmos natureza de norma
constitucional (art. 5°, 88 1° e 2°). Contudo, com um tratamento diferenciado para os
tratados de direitos humanos.

No esclarecimento de Flavia Piovesan (2013, p.153):

Enfatize-se que, enquanto os demais tratados internacionais tem forca
hierarquica infra-constitucional, nos termos do art. 102, Il, b%* da CF/1988
(que admite o cabimento de recurso extraordinério de decisdo que declarar
a inconstitucionalidade de tratado), os direitos enunciados em tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos detém natureza de norma
constitucional. Este tratamento juridico diferenciado se justifica na medida
em gue os tratados internacionais de direitos humanos nos apresentam um
carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns.
Enquanto estes buscam o equilibrio e a reciprocidade de relagdes entre

8 Art. 7.° Ninguém sera submetido & tortura nem a pena ou a tratamentos cruéis, inumanos ou
degradantes. Em particular, € interdito submeter uma pessoa a uma experiéncia médica ou cientifica
sem o seu livre consentimento.

% Convencdo Americana de Direitos Humanos: art.5°, § 2° Ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

20 Art. 5°, § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
2L Art, 5o § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

2 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: [...]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando
a deciséo recorrida: [...]

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
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estados partes, aqueles transcendem 0s meros compromissos reciprocos
entre os estados pactuantes, tendo em vista que objetivam a salvaguarda
dos direitos do ser humanos e ndo das prerrogativas dos Estados. Este
carater especial vem a justificar o status constitucional atribuido aos
tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos.

A eficacia dos tratados internacionais de direitos humanos esta diretamente
ligada a definicdo do nivel hierarquico desses instrumentos, que estabelece sua
importancia no ordenamento juridico brasileiro.

Essa discussdo com relagdo a hierarquia constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos tornou-se mais forte apdés a Emenda
Constitucional n°45 de 2004, que inseriu o paragrafo 3° ao art. 5° em que se Ié: “Os
tratados e convencgdes 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”. A
mesma votacdo para que seja aprovada uma emenda constitucional, como prevé o
art. 60, § 2°*, da CR/88, ndo importando se o tratado ou convencdo é anterior ou
posterior a EC n° 45/2004.

A Emenda Constitucional 45/2004 trouxe a "reforma do judiciario” para a
Constituicdo Federal vigente.

Dentre as alteracfes relevantes, esta a insercdo do § 3° ao artigo 5° da Carta
Magna, segundo o qual: "Os tratados e convencgdes 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."

Conforme verificado alhures, os tratados internacionais sobre direitos
fundamentais ndo vém ocupando lugar de destaque no ordenamento juridico interno
apos a interpretacdo dada pelo Supremo ao § 2° do artigo 5° da Constituigdo
Federal.

Entretanto, num esforco de dar a esses tratados a importancia

correspondente ao conteudo de seus dispositivos e na tentativa de eleva-los a uma

2 Art. 60: A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]
§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
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posicdo de destaque no direito brasileiro (ndo apenas como lei ordinaria), a EC
45/2004 trouxe um procedimento especial para a incorporacdo das convencoes
internacionais sobre direitos humanos ao ordenamento patrio com equivaléncia de
emenda constitucional.

Vale ressaltar que o retro dispositivo decorre de uma preocupacdo nao
apenas brasileira, mas de varios paises da América Latina (Guatemala, Peru e
Argentina, p. ex), que modificaram suas Constituicbes no final do século XX para
proteger, com maior efetividade, os direitos humanos.

A inexisténcia de um quorum de aprovacao para integracdo dos tratados de
direitos fundamentais antes da Emenda 45/2004 foi justamente um dos fatores que
levou o Ministro Nelson Jobim a concluir pela impossibilidade de dar a esses
tratados status de norma constitucional. Segundo ele, os outros instrumentos que
consagram direitos fundamentais ndo sao equivalentes a Constituicdo, pois "a nossa
Constituicdo ndo teve a preocupacédo do texto da Constituicdo Argentina e de outras

que exigiam, nessas hipdteses, aprovacéo ou rejeicdo de dois tercos."?*

4.1 Processo de formacao dos Tratados Internacionais

Antes de analisarmos o objeto especifico desse capitulo, qual seja a
verificacdo da hierarquia que os tratados internacionais de direitos humanos
assumem no ordenamento juridico brasileiro, faremos uma breve explanacdo sobre
o significado dos tratados internacionais lato sensu e o seu processo de formacéo.

Os tratados internacionais séo definidos pela doutrina como acordos
internacionais firmados entre sujeitos de Direito Internacional, gerando obrigacéo
entre as partes e vinculacéo ao objeto definido no acordo. Segundo Piovesan (2007,
p. 43), “foi com o crescente positivismo internacional que os tratados se tornaram a
fonte maior de obrigacdo no plano internacional, papel entdo reservado ao costume
internacional”.

Louis Henkin (apud PIOVESAN, 2007, p.46), contribui também para a

definicdo do termo:

** BRASIL, op. Cit., p. 382.



27

‘O termo ‘tratado’ é geralmente usado para se referir aos acordos
obrigatérios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que séao
regulados pelo Direito Internacional. Além do termo ‘tratado’, diversas outras
denominacdes sdo usadas para se referir aos acordos internacionais. As
mais comuns sdo Convencdo, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, como
também Tratado ou Acordo Internacional. Alguns termos sédo usados para
denotar solenidade (por exemplo, Pacto ou Carta) ou a natureza
suplementar do acordo (Protocolo)”.

No ano 1969 foi finalizada a elaboracédo da Convencao de Viena, designada a
Lei dos Tratados, a qual disciplina e regula o processo de formacao dos tratados
internacionais. Conforme Rebecca M.M. Wallace (apud PIOVESAN, 2007, p. 44)
“‘para os fins da Convencgado, o termo ‘tratado’ significa um acordo internacional
concluidos entre Estados, na forma escrita e regulada pelo Direito Internacional”.
Portanto, na definicdo de tratado da Convencdo de Viena somente os Estados
podem expressar o consentimento na adoc¢ao de um tratado internacional.

Outro ponto importante para o estudo aqui desenvolvido é o preceituado no
art. 27 da referida Convencao: “Uma parte ndao pode invocar disposicoes de seu
direito interno como justificativa para o n&o-cumprimento do tratado” (apud,
PIOVESAN, 2007, p. 45). Essa regra consagra o principio da boa-fé, uma vez que o
Estado-parte, agindo livremente, contrai obrigagdes na ordem internacional e por
isso deve respeitar o que foi acordado no tratado.

Sob essa Otica, ndo pode deixar de cumprir a obrigacdo a qual se sujeitou
alegando dispositivo de seu ordenamento interno, pois nao foi forcado a aceitar o
conteudo do tratado e por isso tem que respeitar o tratado. Inclusive, conforme
dispbe o art. 52 da Convencao de Viena, é nulo o tratado quando sua aprovacado se
der mediante emprego de ameaca ou uso de forca.

Sendo assim, torna-se inaceitavel e incompreensivel que alguns Estados
desrespeitam os tratados internacionais por eles préprios acordados de livre
vontade. O primeiro instituto consiste em uma declaracdo unilateral feita pelo
Estado, quando da assinatura, ratificacdo, acessao, adesao ou aprovacao de um
tratado, com o proposito de excluir ou modificar o efeito juridico de certos
dispositivos do tratado, quando da sua aplicacdo no respectivo Estado. No que
concerne ao segundo, trata-se de um ato unilateral pelo qual um Estado manifesta a
sua vontade de deixar de ser parte no tratado.

O processo de formacdo do tratado internacional varia de Estado para
Estado, porém geralmente tem inicio com os atos de negociagcdo, conclusdo e

assinatura do tratado pelo poder executivo. Essa fase que culmina com a assinatura
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representa apenas, “um aceite precario e provisorio, ndo irradiando efeitos juridicos
vinculantes. Trata-se de mera aquiescéncia do estado em relagdo a forma e ao
conteudo final do tratado. A assinatura do contrato, via de regra, indica, tdo somente,
que o tratado é auténtico e definitivo” (PIOVESAN, 2007, p. 47).

Logo em seguida o poder legislativo aprecia o contetdo do tratado e sendo
este aprovando, segue para a ratificagdo do executivo.

Na definicdo de Piovesan (2007, p. 47):

A ratificacdo significa a subsequiente confirmacédo formal por um Estado de
gue esta obrigado ao tratado. Significa, pois, o0 aceite definitivo, pelo qual o
Estado se obriga pelo tratado no plano internacional. A ratificacdo € o ato
juridico que irradia necessariamente efeitos no plano internacional.

De tal modo, com o condicionamento da efetividade do tratado a aprovacgéo
pelo executivo e posterior aprovacdo do legislativo, consagra-se o sistema do
“‘checks and balances”, ou seja, a conjugacao de vontade entre executivo e

legislativo. A respeito desse sistema, observa Louis Henkin:

“Com efeito, o poder de celebrar tratados [...] € uma auténtica expresséo do
constitucionalismo; claramente ele estabelece a sistematica de ‘checks and
balances’. Ao atribuir o poder de celebrar tratados ao Presidente, mas
apenas mediante referendo do Legislativo, busca-se limitar e descentralizar
o poder de celebrar tratados, prevenindo o abuso desse poder. Para os
constituintes, o motivo principal da instituicdo de uma particular forma de
‘checks and balances’ talvez fosse o de proteger o interesse de alguns
Estados, mas o resultado foi o de evitar a concentracdo do poder de
celebrar tratados no Executivo, como era entdo a experiéncia européia”
(apud, PIOVESAN, p. 50).

7

A derradeira fase do processo de formacdo do tratado é o depdsito do
instrumento de ratificacdo no 6rgdo que assumiu a responsabilidade pela guarda dos
referidos documentos.

No Brasil, conforme o art. 84, VIl da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil — CRFB de 1988 (BRASIL, 1998), celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais é competéncia privativa do Presidente da Republica. Contudo, a
ratificacdo depende do referendo do Congresso Nacional que, conforme o art. 49, |
da CRFB de 1988 (BRASIL, 1988), tem a competéncia exclusiva de resolver
definitivamente sobre os tratados, acordos ou atos internacionais. Desta feita, a
CRFB de 1988 consagra a sistemética do ‘check and balances’: “Logo, os tratados
internacionais demandam, para seu aperfeicoamento, um ato complexo no qual se
integram a vontade do presidente da Republica que os celebra, e a do Congresso

Nacional, que os aprova, mediante decreto legislativo” (PIOVESAN, 2007, p. 48).



29

E relevante transcrever a critica feita por Piovesan a auséncia de prazos n&o
estabelecidos pelo ordenamento juridico patrio para a conclusdo das etapas do

processo de formacgéao dos tratados:

Contudo, cabe observar que a Constituicdo brasileira de 1988, ao
estabelecer apenas esses dois dispositivos supracitados (os arts. 49, |, e
84, VIII), traz uma sistematica lacunosa, falha e imperfeita: ndo prevé, por
exemplo, prazo para que o0 Presidente da Republica encaminhe ao
Congresso Nacional o tratado por ele assinado. Ndo ha ainda previsao de
prazo para que o Congresso Nacional aprecie o tratado assinado, tampouco
previsdo de prazo para que o Presidente da Republica ratifique o tratado, se
aprovado pelo Congresso. Essa sistematica constitucional, ao manter ampla
discricionariedade aos Poderes Executivo e Legislativo no processo de
formacédo dos tratados, acaba por contribuir para a afronta ao principio da
boa-fé vigente no Direito Internacional. A respeito cabe mencionar o
emblematico caso da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
assinada pelo Estado brasileiro em 1969 e encaminhada a apreciagdo do
Congresso Nacional apenas em 1992, estando ainda pendente de
apreciacdo parlamentar (PIOVESAN, 2007, p. 50).

4.2 Hierarquia dos Tratados de Direitos Humanos na Constituicdo de 1988

Questionamento importante quando tratamos do grau de eficacia que os
direitos humanos alcancam nos ordenamentos juridico dos Estados, € saber qual a
hierarquia que os tratados internacionais de direitos humanos assumem quando
internalizados ao ordenamento juridico interno. A questdo da hierarquia assumida
pelos direitos humanos quando internalizados € de suma relevancia para 0 sucesso
do processo de universalizacéo e internacionalizacao de tais direitos internacionais.

‘A relagdo entre Direito Internacional e Direito Interno no passado era
fundamentalmente um interessante problema teérico, que instigava os estudiosos do
direito em debates puramente doutrinarios; essa relacdo, hoje, transformou-se em
um importante problema pratico, primeiramente em face da crescente adocdo de
tratados, cujo escopo € ndo mais a relacdo entre Estados, mas a relacdo entre
Estados e seus préprios cidaddos. [...] A eficacia desses tratados depende
essencialmente da incorporacao de suas previsdes no ordenamento juridico interno”
(LEARY apud PIOVESAN, 2007, p. 51).

Na Constituicdo brasileira de 1988 o processo de internalizagéo e a definicdo
de hierarquia normativa tem guarida, respectivamente, nos paragrafos 2° e 3° do
artigo 5°:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [..]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.
§ 3° Os tratados e convencgdes 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 (BRASIL, 1998).

Assim podemos constatar que a Constituicdo brasileira abre o seu catalogo
de direitos fundamentais para a recepg¢do de novos direitos e nesse sentido
reconhece que ndo detém a pretensdo de completude. Por ndo reconhecer a
completude do seu catalogo de direitos fundamentais € que a Constituicdo brasileira
se abre para a recepc¢éo de novos direitos. Nesse sentido, conforme Konrad Hesse,
a Constituicdo passa a ser definida como “ordem juridica fundamental e aberta da
comunidade” (apud, PIOVESAN, 2007, p. 56).

Decorrente da analise do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo, que
conclui pela abertura do catdlogo, podemos extrair a seguinte classificacdo dos
direitos e garantias previstos na Constituicao:

a) o dos direitos expressos na Constituicdo (por exemplo, os direitos
elencados pelo Texto nos incisos | a LXXVII do art. 5°); b) o dos
direitos expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja
parte; e, finalmente, c) o dos direitos implicitos (direitos que estédo
subentendidos nas regras de garantias, bem como os decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constituicdo) (PIOVESAN,
2007, p. 58).

Entdo, pode-se asseverar a partir dessa classificacdo que entre os direitos
fundamentais expressos se encontram ndo so os listados no catalogo do art. 5°, mas
também o0s expressos em tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil. Aqui encontramos regra constitucional que positiva os direitos humanos
oriundos de tratados internacionais ratificados pelo Brasil, tornando-os direitos
fundamentais porque positivados.

Dessa roupagem de fundamentalidade atribuida pela interpretagéo do art. 5°,
§2°, podemos inferir que os direitos humanos arrolados nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil sdo protegidos pela “clausula pétrea” do art. 60, §4°, IV da
Constituicdo brasileira e dotados de aplicabilidade imediata, conforme exarado no
art. 5° §1° da mesma Constituigdo: “§ 1° - As normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988).
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E no que concerne a norma expressa no art. 5°, 8§ 3°, introduzida pela
Emenda Constitucional n° 45 de 2004, em relacdo a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos, ha uma evidente atribuicdo de hierarquia de
norma constitucional a tais direitos, desde que seus instrumentos sejam aprovados
por quorum qualificado de trés quintos dos membros do Congresso Nacional em
dois turnos.

Desse modo passam esses direitos humanos recepcionados pelo Brasil a ser
considerados material e formalmente constitucionais, tendo em vista que agora sao
aprovados pelo mesmo quorum exigido as emendas constitucionais (PIOVESAN,
2007).

Tal inovacdo constitucional que veio com o intuito de sanar as duavidas
referentes a hierarquia desses direitos internacionais trouxe ainda mais confuséo e
divergéncias doutrinarias.

A celeuma é criada em volta dos tratados internacionais de direitos humanos
aprovados antes da aprovacdo da Emenda Constitucional n° 45, os quais foram
aprovados pelo mesmo quorum exigidos as leis ordinarias. Para alguns estudiosos
do tema eles teriam a hierarquia de norma infraconstitucional em paridade com a lei
ordinaria sendo apenas materialmente constitucional, porém para outros se trataria
mesmo de normas constitucionais.

Na defesa desse Ultimo posicionamento citamos entendimento de Piovesan
(2007, p. 73):

Uma vez mais, corrobora-se o entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente ao mencionado
paragrafo, ou seja, anteriormente & Emenda Constitucional n. 45/2004, tém
hierarquia constitucional, situando-se como normas material e formalmente
constitucionais. Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a
interpretacdo sistematica da Constituicao, de forma a dialogar os 88 2° e 3°
do art. 5°, j& que o ultimo ndo revogou o primeiro, mas deve, ao revés, ser
interpretado a luz do sistema constitucional; b) a légica da racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; ¢) a
necessidade de evitar interpretagcdes que apontem a agudos anacornismos
da ordem juridica; e d) a teoria geral da recepcédo do Direito brasileiro.

Segundo Piovesan (2007), a inovacao trazida pela Emenda Constitucional n®
45, especialmente no que diz respeito ao quorum qualificado para tornar um direito
humano formalmente constitucional, s6 vale para os tratados internacionais de
direitos humanos ainda néo ratificados depois da vigéncia da novel emenda. Os

tratados ja ratificados, por outro lado, sdo material e formalmente constitucionais,
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nao necessitando passar por nova votacdo no Congresso Nacional para ser
aprovado por quorum qualificado em dois turnos para adquirir o atributo de normal
formalmente constitucional.

No mesmo sentido esta a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), no

julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus — RHC n° 18799:

[...] o & 3° do art. 5° da CF/88, acrescida pela EC n. 45, é taxativo ao
enunciar que ‘os tratados e convengdes 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’. Ora, apesar de a época o referido
Pacto ter sido aprovado com quorum de lei ordinaria, é de se ressaltar que
ele nunca foi revogado ou retirado do mundo juridico, ndo obstante a sua
rejeicdo decantada por decisdes judiciais. De acordo com o citado § 3°, a
Convencdo continua em vigor, desta feita com forca de emenda
constitucional. A regra emanada pelo dispositivo em apreco é clara no
sentido de que os tratados internacionais concernentes a direitos humanos
nos quais o Brasil seja parte devem ser assimilados pela ordem juridica do
pais como normas de hierarquia constitucional. Ndo se pode ignorar que o §
1° supra determina, categoricamente, que ‘as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata’. Na espécie,
devem ser aplicados, imediatamente, os tratados internacionais em que o
Brasil seja parte. O Pacto de Sdo José da Costa Rica foi resgatado pela
disposi¢édo do § 3° do art. 5° 0 qual possui eficicia retroativa. A tramitacéo
de lei ordinaria conferida a aprovacdo da mencionada Convencgéo [...] ndo
constituird 6bice formal de relevancia superior ao conteido material do novo
direito aclamado, ndo impedindo a sua retroatividade, por se tratar de
acordo internacional pertinente a direitos humanos” (apud, PIOVESAN,
2007, p. 74).

E contra a paridade entra os tratados internacionais de direitos humanos e a
lei ordinaria, mas a favor da supralegalidade, ou seja, abaixo da Constituicdo e
acima das leis ordinarias, o ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes, quando de seu
voto proferido no julgamento do Recurso Extraordinario — RE 466.343, em 22 de

novembro de 2006:

[...] a mudanca constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese
da legalidade ordinaria dos tratados ja ratificados pelo Brasil, a qual tem
sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o
remoto julgamento do RE n. 80.004/SE [...] Tudo indica, portanto, que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem sombra de duavidas, tem
de ser revisitada criticamente [...] Assim, a premente necessidade de se dar
efetividade a protecdo dos direitos humanos nos planos interno e
internacional torna imperiosa uma posicdo quanto ao papel dos tratados
internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional (apud, PIOVESAN,
2007, p. 75).

Portanto, apos a introducéo do § 3° pela Emenda Constitucional n® 45, os
tratados internacionais de direitos humanos passaram a ser divididos em duas

categorias: a) os materialmente constitucionais (aqueles ndo aprovados por quorum
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qualificados); e b) os material e formalmente constitucionais (aprovados por quorum
qualificados).

Além dessa classificacdo, existe ainda a diferenca entre tratados
internacionais em geral e os tratados internacionais sobre direitos humanos. Como o
§ 3° do art. 5° sO se refere a este ultimo, cabe concluir que os primeiros aderem a
teoria da paridade com a lei ordinéria, tendo em vista a interpretacao feita a partir da

norma constitucional expressa no art. 105, Ill, a:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]

lll - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia (BRASIL, 1988).

Em relacdo a hierarquia atribuida aos tratados internacionais de direitos
humanos, referido no inicio desse subtitulo, cabe agora tratar das quatro teses a
respeito: a) supraconstitucional; b) constitucional; c) supralegal; d) lei ordinéria.

Segundo os que defendem a supraconstitucionalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos, esses direitos alcancam um grau de
superioridade acima da prépria Constituicdo. Esse era um antigo entendimento do
STF até 1970.

“A supremacia da ordem supranacional sobre a ordem nacional preexistente
ndo pode ser entdo uma supremacia juridica, normativa, detentora de forca coativa e
de imperativa. Estamos, em suma, ante um normativismo supranacional.
Concluimos, pois, que as caracteristicas da Constituicdo, como ordem juridica
suprema do direito interno, sdo aplicaveis em um todo as normas da Convencao,
enquanto ordem juridica suprema supranacional. Nao duvidamos de que muitos
intérpretes resistirdo a considera-la direito supranacional e supraconstitucional, sem
prejuizo dos que se negardo a considera-la direito supranacional e
supraconstitucional, sem prejuizo dos que se negardao a considera-la sequer direito
interno, ou, mesmo, direito” (GORDILLO apud PIOVESAN, 2007, p. 68).

Na defesa dessa mesma tese, André Gongalves Pereira e Fausto Quadros
(apud, PIOVESAN, 2007, p. 68-69):

No Brasil, a Constituicdo de 1988 ndo regula a vigéncia do Direito
Internacional na ordem interna, salvo quanto aos tratados internacionais
sobre os Direitos do Homem, quanto aos quais o art. 5°, paragrafo 2°,
contém uma disposicdo muito proxima do art. 16, n. 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 que, como demonstraremos adiante, deve
ser interpretada como conferindo grau supraconstitucional aqueles tratados
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[...] ao estabelecer que ‘os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo nao excluem quaisquer outros constantes das regras aplicaveis
do Direito Internacional’, o seu art. 16, n. 1, ainda que implicitamente, esta a
conceder grau supraconstitucional a todo o Direito Internacional dos Direitos
do Homem, tanto de fonte consuetudinéria, como convencional. De facto, a
expressao ‘néo excluem’ ndo pode ser concedido um alcance meramente
guantitativo: ela tem de ser interpretada como querendo significar também
gue, em caso de conflito entre as normas constitucionais e o Direito
Internacional em matéria de direitos fundamentais, serd este que
prevalecera.

No mesmo sentido também as licbes de Marotta Rangel (apud PIOVESAN,

2007, p. 70):

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

As vozes contrarias a esse primeiro entendimento costumam alegar que essa

hierarquia ofenderia a soberania estatal. Porém esse argumento para Lopes (2005,

p. 72). ndo pode prosperar, pois:

Os direitos fundamentais nasceram e até hoje representam uma limitagédo
ao poder soberano, a par de também terem eficacia no meio privado. Todo
o direito positivo, em si, € uma limitagéo, seja a liberdade individual, seja ao
poder estatal. A questdo da hierarquia das fontes normativas néo interfere
na soberania, até porque soberano é o povo e foi em nome deste que foi
posta a Carta Fundamental, com base na qual é desenvolvida a
controvérsia ora em apreciagéo.

Conforme a segunda posigcdo, a de norma de hierarquia constitucional, a

defesa é a de que essa orientacdo se extrai da prOpria natureza materialmente

constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos.
Conforme Piovesan (2007, p. 54 - 58):

O reconhecimento se faz explicita na Carta de 1988, ao invocar a previsao
do art. 5° § 2° Vale dizer, se ndo se tratasse de matéria constitucional
ficaria sem sentido tal previsao [...]

A constituicBo de 1988 recepciona os direitos enunciados em tratados
internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes natureza de norma
constitucional. Isto €, os direitos constantes nos tratados internacionais
integram e complementam o catadlago de direitos constitucionalmente
previsto, o que justifica estender a esses direitos o regime constitucional
conferido aos demais direitos e garantias fundamentais.

Tal interpretagdo é consoante com o principio da méxima efetividade das
normas constitucionais [...].

Em seguida continua Piovesan (2007, p. 64) da defesa desse entendimento:

[...] conferir hierarquia constitucional aos tratados de direitos humanos, com
a observancia do principio da prevaléncia da norma mais favoravel, é
interpretacdo que situa em absoluta consondncia com a ordem
constitucional de 1988, bem como com sua racionalidade e principiologia.
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Nesse caso, o tratado de direito internacional ao adentrar ao ordenamento
juridico pétrio, seria recebido como norma constitucional, ou seja, se transformaria
em um direito fundamental (direito humano positivado na Constituicdo) e em
consequéncia dessa transformacédo, em consonancia com o disposto no art. 5, § 1° e
art. 60, paragrafo 4°, 1V, gozariam de aplicabilidade imediata e protecdo contra
proposta de alteragbes pelo poder constituinte derivado (clausula pétrea). E caso
entrasse em conflito com outro direito fundamental (direito interno), tal disputa seria
resolvida pelo principio da norma mais favoravel a vitima (PIOVESAN, 2007).

Na verdade, antes mesmo do advento do 8§ 3° do art. 5°, era clara a hierarquia
de norma constitucional atribuida aos tratados internacionais de direitos humanos,
porém nao era essa a interpretacao dominante, ou seja, “o préprio Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo que poderia efetivamente promover o reconhecimento formal a partir
do artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988, absteve-se de fazé-lo” (BATISTA,
et. al., 2008).

Foi com o proposito de sanar a controvérsia a respeito que a Emenda
Constitucional n. 45 foi promulgada, no entanto criou mais davidas, pois o § 3° ao
exigir quorum qualificado dificultou ainda mais o processo de internalizacdo de
direitos humanos ao bloco de constitucionalidade (catalogo) e gerou davidas quanto
a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados antes da
entrada em vigor da referida emenda.

Corrobora com esse entendimento o principio da maxima efetividade,
segundo o qual deve se dar a norma constitucional a interpretagdo que maior
eficacia lhe couber:

“A nenhuma norma constitucional se pode dar interpretacéo que lhe retire ou
diminua a razdo de ser. Considerando os principios da forca normativa da
Constituicdo e da oOtima concretizagdo da norma, a norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé, especialmente quando se trata de
norma instituidora de direitos e garantias fundamentais” (PIOVESAN, 2007, p. 59).

Em tom de critica Lopes (2005, p. 39) defende a tese de inconstitucionalidade

da Emenda Constitucional n° 45 no que tange ao texto do § 3° do art. 5°:

Sem embargo disso, para quem cré, como nds, que as normas
internacionais de direitos humanos ja haviam ingressado em nosso sistema
de direito como niveladas as ja expressas na Lei Maior, qualquer emenda a
Carta Fundamental que negue tal presenca normativa é abolitiva de direitos
e garantias fundamentais, estando, portanto, em conflitos com a clausula
pétrea do art. 60, paragrafo 4°, IV, CR, sendo, pois, invalida.
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Como sugestdo para sanar a controvérsia em relacdo aos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 45 foi sugerido o seguinte:

‘Como alternativa a esse problema, buscamos no Direito Comparado
experiéncias de paises que alteraram o status dos tratados de direitos humanos,
atribuindo-lhes hierarquia constitucional. A contribuicdo que nos pareceu mais
adequada foi a da Constituicdo Argentina que, antes de estabelecer o procedimento
de constitucionalizacdo desses tratados, elenca quais dentre os ja ratificados
deveriam ter o mesmo tratamento” (BATISTA, et. al., 2008).

O terceiro entendimento consagra a hierarquia infraconstitucional, porém
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos. Esse € o entendimento
gue atualmente mais tem possibilidade de reverter a jurisprudéncia do STF que
desde 1977 adota a tese de paridade. Nesse sentido estdo os votos proferidos pelos
ministros Sepulveda Pertence e Gilmar Ferreira Mendes, respectivamente, no RHC
n°® 79.785-RJ de maio de 200 e no RE n° 466.343 de 22 de novembro de 2006 (apud
PIOVESAN, 2007).

Porém o entendimento dominante, inclusive acolhido pelo STF a partir de
1977, é o da paridade entre tratado internacional e lei federal. Para Celso Duvivier
Albuquergque de Melo (apud PIOVESAN, 2007, p. 62):

A tendéncia é a de um verdadeiro retrocesso nesta matéria. No recurso
extraordinario n. 80.004, decidido em 1977, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu que uma lei revoga o tratado anterior. Esta decisdo viola
também a Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (1969) que néo
admite o término de tratado por mudanca de direito superveniente.

Adotando esse entendimento, estando em conflito lei ordinaria com tratado
internacional de direitos humanos, a solucdo é a aplicacdo das maximas: a) lei
posterior revoga lei anterior; e b) lei especifica revoga lei genérica.

Tal tese entra em conflito com o principio internacional da boa-fé no
relacionamento entre Estados e contra o disposto no art. 27 da referida Convencéo
de Viena, o qual dispde que “uma parte nao pode invocar disposicdes de seu direito
interno como justificativa para o ndo-cumprimento do tratado” (apud PIOVESAN,
2007, p. 62).

Preceitua Piovesan que tal n&do deveria ser o tratamento adequado
dispensado aos tratados internacionais de direitos humanos, tendo em vista que

esses se distinguem dos tratados internacionais em geral na medida em que
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estabelecem a obrigacdo aos Estados de salvaguardar prerrogativas (direitos
humanos) de seus individuos e nédo prerrogativas dos Estados (PIOVESAN, 2007).

Também apontando para a mesma corrente de pensamento de Piovesan, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sua Opinido Consultiva n°® 2 de
setembro de 1982 afirma o seguinte:

“Ao aprovar estes tratados sobre direitos humanos, os Estados se submetem
a uma ordem legal dentro da qual eles, em prol do bem comum, assumem varias
obrigacdes, ndo em relacdo aos outros Estados, mas em relacdo aos individuos que
estdo sob sua jurisdicao” (PIOVESAN, 2007, p. 65).

O entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), quanto a hierarquia dos
tratados de direitos humanos sofreu alteracdes ao longo do tempo.

Até 2008, havia a discussdo da posicdo hierarquica dos tratados de forma
geral, ndo os diferenciando dos tratados de direitos humanos.

Esse novo entendimento tem como base o art. 4° da CR/88, que afirma a
primazia dos direitos humanos como um dos regentes do pais no desenvolvimento
das relacdes internacionais.

No sistema juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo que
detém a ultima palavra em matéria de interpretacdo do texto constitucional, pois ndo
existe na Constituicdo de 1988 dispositivo que, expressamente, defina a hierarquia
desses instrumentos internacionais de protecao.

O STF tem a funcdo de definir a hierarquia desses tratados por meio da
interpretacdo dos paragrafos 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo, que ira determinar
como o direito internacional de protecdo aos direitos humanos terd a eficacia
esperada no pais.

Como demonstra Erivaldo da Silva Oliveira, sdo duas a natureza juridica dos

tratados de direitos humanos:

a) Suplalegais: os tratados internacionais de direitos humanos sao
considerados normas supralegais, pois estdo acima das leis comuns, mas
abaixo da Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, os tratados de
direitos humanos j& existentes e 0os novos, se ndo forem aprovados nos
termos do § 3° do art. 5° da CF/88, ter&o status de norma supralegal. Pode-
se afirmar, por exemplo, que a Convencdo Americana de Direitos Humanos
no ordenamento juridico atual tem a natureza juridica de norma supralegal.
b) Emenda Constitucional: os tratados internacionais de direitos
humanos que forem aprovados com o quérum qualificado de trés quintos
dos votos em dois turnos nas duas casas do Congresso Nacional serdo
equivalentes & emendas constitucionais (§ 3° do art. 5° da CF/88).
(OLIVEIRA, 2013, p. 61)
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A partir do julgamento do RE n° 466.343-1 SP e do HC n° 87.585 TO, de
2008, o STF admitiu que devesse ser dada hierarquia diferenciada aos tratados de
direitos humanos, prevalecendo assim a tese da supralegalidade.

No voto do ministro Gilmar Mendes no RE n° 349.703, sobre prisao civil do
depositario infiel: “O Supremo Tribunal Federal acaba de proferir uma deciséo
histérica. O Brasil adere agora ao entendimento ja adotado em diversos paises no
sentido da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos na

ordem juridica interna”.

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienag&o fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia
da previsd@o constitucional e das normas subalternas. Interpretagéo do art.
59 inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3° da CF, & luz do art. 7°, § 7, da Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°
87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depésito. (RE 466.343, Relator(a): Min. CEZAR
PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-
2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-
00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)

Trata-se de Recurso extraordinario interposto pelo Banco Bradesco S.A., com
fundamento no art. 102, Ill, “a”, da Constituicdo, contra acérddo do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo que, negou provimento ao recurso de apelacao n°
791031-0/7, entendendo ser inconstitucional a prisao civil do devedor fiduciante em
contrato de alienacéo fiduciaria em garantia, em face do que dispfe o art. 5°, inciso
LXVII, da CR/88.

EMENTA: DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. A subscricdo pelo Brasil do
Pacto de Sdo José da Costa Rica, limitando a prisdo civil por divida ao
descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia, implicou a
derrogacdo das normas estritamente legais referentes a prisdo do
depositario infiel. (HC 87.585, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-
06-2009 EMENT VOL-02366-02 PP-00237).

O caso em tela versava sobre decreto de prisdo fundamentado no art. 5°,

LXVII da Constituicdo por descumprimento de contrato de depdsito.
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5 APLICACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
NO STF

O Supremo Tribunal Federal h4 muito se manifesta sobre a aplicacdo dos
tratados de direitos humanos no direito interno.

Foi na decisdo do RE 80004, proferida em 1977, que se iniciou a discussao
sobre a aplicabilidade dos tratados internacionais no direito interno. Nesse
julgamento, o Supremo Tribunal afirmou que os tratados internacionais nao se
sobrepdem as leis internas.

Ja na vigéncia da Constituicdo de 1988, a analise do HC 72131 também
contribuiu para a evolugdo jurisprudencial do tema, pois se afirmou que a

Convencédo de San José da Costa Rica, que proibe a prisdo decorrente de contrato

civil, ndo afasta a aplicacdo do art. 50, LXVIl, da Constituicdo Federal, ou seja,
concluiu-se pela supremacia da Constituicdo sobre um tratado que protege direito
fundamental.

Entretanto, ao analisarmos os julgamentos das medidas cautelares em duas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, quais sejam, 1480-3 - DF e 1675-1 - DF, que
se verificou o atual posicionamento do Supremo sobre o tema. Nos dois julgados
analisam-se direitos fundamentais de segunda geracéao (direitos sociais do trabalho),
pactuados na Organizacdo Internacional do Trabalho (a Convencdo 158 e a
Convencéo 106, respectivamente) e ja positivados ao ordenamento juridico interno.

No julgamento da primeira ADIn, a questdo da incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos fundamentais se apresentou, fundamentalmente, nas
exposicdes do relator, Ministro Celso de Mello, do Ministro Carlos Velloso e, por fim,
do Ministro Nelson Jobim.

O primeiro, partindo do pressuposto de que o ordenamento brasileiro
“prestigia, de maneira incondicional, a absoluta supremacia da Constituicdo sobre
todo e qualquer ato de direito internacional publico” (BRASIL, 2001, p. 234), analisou
o tema sob a Optica da dualidade monista/dualista, observando as normas
constitucionais que definem os procedimentos para a incorporacdo dos tratados
internacionais ao direito interno e apontando as consequéncias dessa incorporacgao.

Para o Ministro Celso de Mello, independentemente da matéria disposta no tratado,
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a executoriedade do ato internacional somente ocorre apds a realizacdo dos
procedimentos apresentados na Constituigao.

Em seguida, analisa o Ministro a constitucionalidade formal dos tratados
internacionais. Para ele, esses tratados, ap0s a conclusdo do processo de
incorporacao, tém valor apenas de lei ordinaria, nunca de lei complementar ou de
norma constitucional. Assim, uma eventual primazia de qualquer norma internacional
sobre lei ordinaria somente se daria pela cronologia ou pela especialidade (como
qualquer conflito entre duas leis internas de mesma hierarquia).

J& o Ministro Carlos Velloso apresentou entendimento diverso. Defendeu, em
seu voto, que um tratado internacional pode ser internalizado como lei complementar
se a matéria tratada for definida na Constituicdo como tal.

Para ele, as leis complementares seriam apenas uma das espécies do género
“lei", pois ndo possuem qualquer hierarquia sobre as leis ordinarias e estas néo
encontram seu fundamento de validade naquelas. A Unica diferenca entre essas

duas espécies seria 0 quorum de aprovacao no Congresso Nacional.

[0}
Na analise do artigo 5, 8§ 2°, da CF/88, o Ministro Carlos Velloso defende a
auto-aplicabilidade dos tratados internacionais pactuados pelo Brasil, expondo que a
tese dualista restou superada pela sistematica do referido dispositivo

constitucional®

. Esses tratados, para Velloso, dispensam a edicéo de ato legislativo
para sua exigibilidade no plano interno. Concluindo a anélise do citado dispositivo
constitucional, o Ministro afirma que ndo ha inconstitucionalidade material de tratado
gue verse sobre direito fundamental, tendo em vista que esses tratados incorporam-
se a "ordem juridica brasileira de forma autbnoma" e devem ser integrados aos

demais direitos fundamentais existentes de forma harménica. Este posicionamento,

% para fundamentar tal afirmac&o, o Ministro Carlos Velloso citou o seguinte trecho a obra de Celso
Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins "Comentarios a Constituicdo do Brasil", Sdo Paulo: Saraiva,
1989, 11/396: "ndo sera mais possivel a sustentacdo da tese dualista, é dizer, a de que os tratados
obrigam diretamente os Estados, mas ndo geram direitos subjetivos para particulares, que ficariam na
dependéncia da referida intermediacdo legislativa. Doravante sera, pois, possivel a invocagdo de
tratados e convengbes, dos quais 0 Brasil seja signatario, sem a necessidade de edigdo pelo
Legislativo de ato com forga de lei, voltado a outorga de vigéncia interna aos acordos internacionais."
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embora consagrado pela melhor doutrina, ndo foi o adotado pela maioria dos
Ministros?.

Contrario a tese de Carlos Velloso e acompanhando o relator, o Ministro
Nelson Jobim apresentou seu voto. Para ele, o quorum especial de votagao das leis
complementares (maioria absoluta) ndo foi um simples capricho do poder
constituinte originario de 1987/1988, mas uma estratégia para provocar uma maior
discussdo das questdes controvertidas no Congresso Nacional. Esse quorum
(maioria absoluta) ndo pode ser burlado pela realizacdo de um pacto internacional,
gue exige apenas maioria simples para a aprovagéao de um tratado pelo Congresso.

Quanto a andlise do art. 5°, § 2°, o Ministro Nelson Jobim, confirmando o voto
do Ministro Moreira Alves na mesma ADIn, aponta para o entendimento de que
apenas os tratados de direitos fundamentais celebrados e internalizados antes do
promulgacéo da Constituicdo de 1988 devem ter status de norma constitucional.

Assim, por maioria, o Supremo Tribunal Federal afastou a auto-aplicabilidade
dos tratados internacionais de direitos fundamentais internalizados apos a
Constituicdo Federal de 1988 e sedimentou o entendimento de que esses tratados
tém status de lei ordinaria, ndo podendo, sequer, serem introduzidos no
ordenamento pétrio como lei complementar.

A partir da andlise do julgamento da medida cautelar na ADIn 1480-3, verifica-
se que o contetudo do art. 5°, § 2°, foi drasticamente esvaziado. E, portanto, no
julgamento da medida cautelar na ADIn 1675-1, cujo relator foi o Ministro Sepulveda
Pertence, que se elucida ainda mais a real extensao desse dispositivo para o STF.

Nesta ADIn, a despeito de ter sido voto vencido no julgamento da cautelar na
ADIn 1480-3, Pertence apresenta a questdo da interpretacdo do art. 5°, § 2°,
demonstrando que a doutrina contemporanea tende a atribuir status constitucional
aos tratados internacionais de direitos fundamentais. Lembra o relator, entretanto,
que o Supremo adotou entendimento contrario a essa tendéncia no julgamento da

medida cautelar na ADIn 1480-3%", aqui apresentada.

*® Na ADIn 1480-3 foram vencidos os Ministros Carlos Velloso, llmar Galvdo, Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence.
*" Ressaltou também o Ministro Sepulveda Pertence o julgamento do HC 72131, referido acima.
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Assim, reafirma o Ministro o entendimento de que apenas os tratados
incorporados ao direito patrio antes da Constituicdo vigente tém status de norma
constitucional e aponta, numa clara tendéncia humanista, que os tratados
internacionais de direitos humanos, mesmo que nao constitucionalizados, devem ter
valor de "poderoso reforco a interpretagdo do texto constitucional que sirva melhor a

sua efetividade"?®

, isto porque, segundo o relator, esses tratados decorrem da
mesma preocupacao de protecdo dos direitos fundamentais que rege a Constituicdo
vigente®®.

Apresentando-se mais uma vez para a discussédo, o Ministro Nelson Jobim
afirmou a impossibilidade de se dar aos tratados de direitos fundamentais status de
norma constitucional. Entende o Ministro que, se fosse conferido a esses tratados tal
status, ndo se teria apenas uma norma constitucional, mas uma clausula pétrea, que
nao poderia ser modificada, nos termos do art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢cdo.

Para Jobim, o 8 2° do art. 5° diz, simplesmente, que o rol dos direitos e
garantias individuais da Constituicdo podera ser ampliado por outros instrumentos,
contudo, esses instrumentos ndo terdo caracteristica de norma constitucional.

Verifica-se nos julgamentos apresentados que o Supremo Tribunal Federal: a)
adota a supremacia da Constituicdo como valor absoluto®’; b) ndo se filia & doutrina
defensora da auto-aplicabilidade das normas internacionais; c) confere status de
norma constitucional apenas aos tratados de direitos fundamentais internalizados
antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988; d) renega esse status aos tratados
internalizados ap6s a Constituicdo vigente, conferindo-lhes apenas valor de lei
ordinaria e de reforco para a interpretacéo dos direitos existentes na Constituicao.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 1675-1. Relator SepUlveda Pertence. Aco6rdao

24.09.1997. DJ 19.09.2003. Requerente: CNTC. Requerido: Presidente da Republica. P. 377.

» Sobre a interpretacdo das normas conforme os direitos fundamentais apresenta Antonio Enrique
a

Pérez Lufo, na obra Derechos humanos, Estado de derecho y Constituicion, 4 ed., Madrid: Tecnos,
1991, p. 310: “nosso Tribunal Constitucional tem reconhecido, de forma expressa, que os direitos
fundamentais constituem o pardmetro em conformidade com o qual devem ser interpretadas todas as
normas juridicas que compdem o nosso ordenamento”.

* E na licho de Canotilho que se observa que o valor soberania deve ser visto com ressalvas no
contexto globalizado atual, in verbis: “O Poder Constituinte soberano criador de Constituicbes esta
hoje longe de ser um sistema autbnomo que gravita em torno da soberania do Estado. A abertura ao
Direito Internacional exige a observancia de principios materiais de politica e direito internacional
tendencialmente informador do Direito interno.”(CANOTILHO, op. Cit., p. 18)
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Vejam a seguir algumas jurisprudéncias, em que o STF, utiliza os tratados

internacionais de direitos humanos nas suas decisoes.

EMENTA: HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. CONCURSOS DE
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES E AGRAVANTES.
PREPONDERANCIA. CONFISSAO ESPONTANEA. COMPENSAGAO
COM A AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
Constituicdo Federal assegura aos presos o direito ao siléncio (inciso LXIII
do art. 5°). Nessa mesma linha de orientacdo, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Pacto de Séo José da Costa Rica) institucionaliza
0 principio da “ndo-auto-incriminagcdo” (nemo tenetur se detegere). Esse
direito subjetivo de ndo se auto-incriminar constitui uma das mais eminentes
formas de densificacdo da garantia do devido processo penal e do direito a
presuncdo de ndo-culpabilidade (inciso LVII do art. 5° da Constituicdo
Federal). A revelar, primeiro, que o processo penal € o espaco de atuagéo
apropriada para o 6rgdo de acusacdo demonstrar por modo robusto a
autoria e a materialidade do delito. Orgdo que nZo pode se esquivar da
incumbéncia de fazer da instrugédo criminal a sua estratégia oportunidade de
produzir material probatorio substancialmente sélido em termos de
comprovacao da existéncia de fato tipico e ilicito, além da culpabilidade do
acusado. 2. A presuncdo de ndo-culpabilidade trata, mais do que de uma
garantia, de um direito substantivo. Direito material que tem por contelido a
presuncdo de ndo-culpabilidade. Esse o bem juridico substantivamente
tutelado pela Constituicdo; ou seja, a presungdo de ndo-culpabilidade como
0 proprio contelido de um direito substantivo de matriz constitucional. Logo,
o direito a presuncao de ndo-culpabilidade € situacdo juridica ativa ainda
mais densa ou de mais forte carga protetiva do que a simples presunc¢éo de
inocéncia. 3. O Supremo Tribunal Federal tem entendido que ndo se pode
relacionar a personalidade do agente (ou toda uma crénica de vida) com a
descricdo, por esse mesmo agente, dos fatos delitivos que lhe séo
debitados (HC 102.486, da relatoria da ministra Carmen Lucia; HC 99.446,
da relatoria da ministra Ellen Gracie). Por outra volta, ndo se pode perder de
vista o carater individual dos direitos subjetivo-constitucionais em matéria
penal. E como o individuo é sempre uma realidade Unica ou insimilar,
irrepetivel mesmo na sua condicdo de microcosmo ou de um universo a
parte, todo instituto de direito penal que se lhe aplique — pena, priséo,
progressdo de regime penitenciario, liberdade proviséria, conversdo da
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos — h& de exibir o timbre
da personalizagédo. Quero dizer: tudo tem que ser personalizado na concreta
aplicacdo do direito constitucional-penal, porque a propria Constituicdo é
gue se deseja assim orteguianamente aplicada (na linha do “Eu sou eu e
minhas circunstancias”, como sentenciou Ortega Y Gasset). E como
estamos a cuidar de dosimetria da pena, mais fortemente se deve falar em
personalizacdo. 4. Nessa ampla moldura, a assuncdo da responsabilidade
pelo fato-crime, por aquele que tem a seu favor o direito a ndo se auto-
incriminar, revela a consciéncia do descumprimento de uma norma social (e
de suas consequéncias), ndo podendo, portanto, ser dissociada da nogéo
de personalidade. 5. No caso concreto, a leitura da sentenca penal
condenatoria revela que a confissdo do paciente, em conjunto com as
provas apuradas sob o contraditério, embasou o juizo condenatorio. Mais do
gue isso: as palavras dos acusados (entre eles o ora paciente) foram
usadas pelo magistrado sentenciante para rechacar a tese defensiva de
delito meramente tentado. E dizer: a confissdo do paciente contribuiu
efetivamente para sua condenacdo e afastou as chances de
reconhecimento da tese alinhavada pela prépria defesa técnica (tese de nédo
consumacéo do crime). O que reforca a necessidade de desembaracar o
usufruto maximo a sancao premial da atenuante. Assumindo para com ele,
paciente, uma postura de lealdade (esse vivido conteddo do principio que,
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na cabeca do art. 37 da Constituicdo, toma o explicito nome de moralidade).
6. Ordem concedida para reconhecer o carater preponderante da confisséo
espontanea e determinar ao Juizo Processante que redimensione a pena
imposta ao paciente. (HC 101909, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Segunda Turma, julgado em 28/02/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-
119 DIVULG 18-06-2012 PUBLIC 19-06-2012).

No caso em tela a Defensoria Publica da Unido pediu a “compensagao da
agravante da reincidéncia com a atenuante da confissdo”. Alegando que a confisséo
espontanea € indicativa de traco da personalidade do agente e, por isso, € de ser
considerada circunstancia preponderante, nos termos do art. 67 do Codigo Penal.
Com o pedido ao Juizo Processante, a reducdo da pena imposta ao paciente pelo

delito de roubo circunstanciado.

EMENT A: "HABEAS CORPUS" - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO
JUDICIAL - REVOGACAO DA SUMULA 619/STF - A QUESTAO DA
INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVEN(;AO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 79, n. N - NATUREZA
CONSTITUCIONAL OU CARATER DE SUPRALEGALIDADE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS? - PEDIDO
DEFERIDO. ILEGITIMIDADE JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAO
CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL, AINDA QUE SE CUIDE DE
DEPOSITARIO JUDICIAL. - Ndo mais subsiste, no sistema normativo
brasileiro, a prisdo civil por infidelidade depositaria, independentemente da
modalidade de depdésito, trate-se de depdsito voluntério (convencional) ou
cuide-se de depdsito necessario, como o é o depésito judicial. Precedentes.
Revogacdo da Sumula 619/STF. TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS: AS SUAS RELACOES COM O DIREITO INTERNO
BRASILEIRO E A QUESTAO DE SUA POSICAO HIERARQUICA. - A
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater
subordinante dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e
o sistema de protecdo dos direitos basicos da pessoa humana. - Relacdes
entre o direito interno brasileiro e as convengdes internacionais de direitos
humanos (CF, art. 5° e 88 2° e 3°). Precedentes. - Posi¢do hierarquica dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo interno
do Brasil: natureza constitucional ou carater de supralegalidade? -
Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia
constitucional as convencdes internacionais em matéria de direitos
humanos. A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE
MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. - A questdo dos processos
informais de mutacdo constitucional e o papel do Poder Judiciario: a
interpretacdo judicial como instrumento juridicamente idéneo de mudanca
informal da Constituicdo. A legitimidade da adequacdo, mediante
interpretacdo do Poder Judiciario, da prépria Constituicdo da Republica, se
e quando imperioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com
as novas exigéncias, necessidades e transformagfes resultantes dos
processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus
mdultiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea.
HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL
COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER
JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
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interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal
como aquele proclamado no Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais
favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla
protecdo juridica. - O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que
prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela
prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no proprio
direito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragdes
internacionais e das proclamagfes constitucionais de direitos, como forma
de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os
mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos
fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o
respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. - Aplicacdo, ao
caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica): um caso tipico de
primazia da regra mais favoravel a protecdo efetiva do ser humano.
(HC 96772, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 09/06/2009, DJe-157 DIVULG 20-08-2009 PUBLIC 21-08-2009 EMENT
VOL-02370-04 PP-00811 RTJ VOL-00218- PP-00327 RT v. 98, n. 889,
2009, p. 173-183)

Trata-se de pedido de habeas corpus, com pedido de liminar, contra acérdao
proferido pelo STJ, que denegou a ordem no processo em que 0 paciente, foi
nomeado depositario dos bens moveis penhorados da Execucéo Fiscal 114/93, da
12 Vara Civel da Comarca de Pindamonhangaba/SP, contra a empresa Bachega
Carazzato e Santos SC Ltda.

A 12 Vara Civel da Comarca de Pindamonhangaba/SP decretou a prisdo do
paciente, por considera-lo depositario infiel, apesar dos bens terem se deteriorado
naturalmente em decorréncia de fatores naturais, tais como, ferrugem, corrosdo e
amolecimento de madeira.

Alega o paciente que fez o depésito em juizo dos referidos bens e solicitou a
nomeacao de outro depositario, mas nao foi atendido pelo Juizo de 1° Grau.

Entdo impetrou habeas corpus perante o TRF 32 Regido, que foi denegado, e
recurso ordinario em habeas corpus no STJ, que negou provimento. Assim requereu
perante o STF, liminarmente a expedicdo de salvo-conduto e a revogacdo do

mandado de prisao.

EMENTA: EXTRADICAO. GOVERNO DE ISRAEL. CRIMES DE
"VIOLENCIA A MENOR OU PESSOA INCAPAZ", "ABUSO A MENOR OU
PESSOA INCAPAZ", "INCITAMENTO A VIOLENCIA A MENOR OU
PESSOA INCAPAZ", "INCITAMENTO A ABUSO A MENOR OU PESSOA
INCAPAZ" E "CONSPIRACAO PARA COMETER UM CRIME",
PROMESSA DE RECIPROCIDADE. DUPLA TIPICIDADE.
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INOCORRENCIA DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA.
COMPETENCIA DO ESTADO ISRAELENSE PARA O AJUIZAMENTO DA
EXTRADICAO. CRIME OCORRIDO EM TERRITORIO REIVINDICADO
PELA AUTORIDADE NACIONAL PALESTINA ("BEITAR ILLIT"), POREM
OCUPADO POR ISRAEL. PRINCIPIO DA EXTRATERRITORIALIDADE
DA LEI PENAL. PRESENCA PARCIAL DOS REQUISITOS LEGAIS PARA
O DEFERIMENTO DO PEDIDO. AUSENCIA DE PREJUIZO AO
EXTRADITANDO. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA
PREJUDICADO. 1. A figura tipico-autbnoma do crime de "Incitamento"
(Secdo 30 da Lei Penal israelense) equivale, no Brasil, a agravante do
inciso | do artigo 62 do Codigo Penal brasileiro. Falta de atendimento ao
requisito da dupla tipicidade penal, nos termos do inciso Il do artigo 77 da
Lei n® 6.815/80. 2. No tocante aos crimes de "Violéncia a menor ou pessoa
incapaz" e "Abuso a menor ou pessoa incapaz”, o pedido de extradicédo
preenche o requisito da dupla tipicidade criminal (inciso Il do art. 77 da Lei
n° 6.815/80). Isto porque os referidos delitos sao passiveis de
enquadramento no crime de tortura, descrito no inciso Il do artigo 1° da Lei
n® 9.455/97 ("tortura-castigo"). Ja o delito de "Conspiracdo" corresponde,
em tese, ao crime de quadrilha (artigo 288 do CP), dado que ao
extraditando é imputada a associacdo com mais de trés pessoas, com a
finalidade de cometer crimes. 3. Inocorréncia da prescricdo da pretenséo
punitiva, tanto pelos textos legais apresentados pelo Estado requerente
guanto pela legislacdo penal brasileira (art. 109 do CP). Crimes
supostamente ocorridos nos meses de fevereiro e marco de 2008. 4.
Competéncia do Estado requerente para o0 ajuizamento do pleito
extradicional, seja porque o extraditando cometeu, em solo exclusivamente
israelense, os mesmos crimes descritos no pedido inicial, seja porque o
extraditando é de nacionalidade israelense. Além do que sdo de
nacionalidade israelense as vitimas arroladas no pedido inicial. Incidéncia
da regra estabelecida no artigo 5°, combinado com o artigo 8°, ambos da
"Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes". Documento ratificado assim pela Republica
Federativa do Brasil (Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991) como pelo
Estado de Israel, sem nenhuma ressalva que impec¢a o deferimento deste
pedido de Extradicdo. 5. A propria natureza do crime de tortura autoriza a
adocdo do principio da extraterritorialidade da lei incriminadora.
Extraterritorialidade que também é autorizada tanto pelo artigo 14 do Direito
Penal israelense quanto pelo artigo 7° do Cdédigo Penal brasileiro. Tudo
combinado com a parte final do inciso | do artigo 78 do Estatuto do
Estrangeiro, ao estabelecer, como condicdo para o deferimento da
extradigdo, "serem aplicaveis ao extraditando as leis penais" do Estado
requerente. 6. As informacdes prestadas pelo Ministério das Relagfes
Exteriores e pelo Ministério Publico Federal, assim como pelo Estado de
Israel, apenas reforcaram a conclusdo do voto inicialmente proferido.
Diligéncias que foram deferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
(Sessao de 18/12/2008) e cujo conteudo converge para a concluséo de que
"o Poder Judiciario de Israel possui competéncia para julgar fatos ocorridos
na area "C" do Acordo Provisério, que inclui a area onde Beitar lllit estad
localizada, haja vista se tratar de uma area na qual Israel possui jurisdigdo
exclusiva em questdes legais, administrativas e relativas a seguranga". 7.
Pedido deferido quanto aos crimes de "Violéncia a menor ou pessoa
incapaz", "Abuso a menor ou pessoa incapaz" e "Conspiracéo para cometer
um crime". Indeferido, portanto, o pedido no tocante aos delitos de
“Incitamento a violéncia a menor ou pessoa incapaz" e de "Incitamento a
abuso a menor ou pessoa incapaz’, por auséncia de tipicidade.
(Ext 1122, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
21/05/2009, DJe-162 DIVULG 27-08-2009 PUBLIC 28-08-2009 EMENT
VOL-02371-01 PP-00045 RTJ VOL-00217- PP-00064)
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O julgado acima trata do pedido de extradicdo instrutéria, com promessa de
reciprocidade, feito pelo governo de Israel, para entregar o cidadéo israelense, Elior
Noam Hen, acusado pelo crime de incitamento a violéncia contra menor,
conspiracdo para cometer crime e incitamento a abuso de menor, que ndo sao

penalmente tipificados no Brasil.

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatdrias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLII). 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma raca, segue-se
gue contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distin¢gdes entre os homens,
seja pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
guaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. N&o ha diferencgas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos
em ragas resulta de um processo de conteldo meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nudcleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas. Os primeiros seriam racga inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporaneo, sob o0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepg¢éo atentatdria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacles aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adeséo do Brasil a tratados e
acordos  multilaterais, que energicamente repudiam  quaisquer
discriminacdes raciais, ai compreendidas as distin¢gdes entre os homens por
restricbes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sédo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia” e
0 anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de
delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula
de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8.
Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimolégicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir
a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e
sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias
historicas, politicas e sociais que regeram sua formagdo e aplicacdo, a fim
de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A
exemplo do Brasil as legislagdes de paises organizados sob a égide do
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estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal puni¢cBes para delitos que estimulem e propaguem
segregacao racial. Manifestacdes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelacdo da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sancfes
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edicdo e publicacédo
de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo
judeu, equivalem a incitacéo ao discrimen com acentuado conteddo racista,
reforcadas pelas consequiéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que o0s judeus ndo s6 sao uma
raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente
menor e pernicioso. 12. Discriminacdo que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham.
13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetdo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harmdnica, observados os limites
definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
"direito a incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e
a memoria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca
sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados 0s principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memaria dos povos que
se pretendam justos 0s atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracbes de hoje e de amanhd, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e  histérica ndo mais admitem. Ordem denegada.
(HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-
2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524).

No caso em tela, o paciente foi condenado a dois anos de reclusdo, com
“sursis”, pelo prazo de quatro anos, por ter editado, distribuido e vendido obras anti-
semitas de sua autoria e de autoria de outros autores, que abordavam mensagens

anti-semitas, racistas e discriminatérias, incitando a discriminacéo racial.
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6 EXEMPLO DE EFETIVIDADE DOS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS
RATIFICADOS PELO BRASIL

A lei n°. 11.340/06, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, surgiu
através de tratados internacionais, firmados pelo Brasil, com o fito de ndo apenas
proteger & mulher, vitima de violéncia doméstica e familiar, como também prevenir
contra futuras agressdes e punir 0s respectivos agressores.

A supramencionada lei nasceu por duas convencfes firmadas pelo Brasil:
Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagédo contra & mulher
(CEDAW), conhecida como a Lei internacional dos Direitos da mulher e a
Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a
mulher, conhecida como “Convencéao de Belém do Para”. Assim, explica Cunha:

“O primeiro movimento adotado pela Unido Federal com o intuito de combater
a violéncia contra a mulher foi a ratificacdo de CEDAW, feita pelo Congresso
Nacional em 1° de fevereiro de 1984. Como nesta data ainda n&o havia sido
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual prevé
igualdade entre homens e mulheres, houve algumas reservas; contudo, com o
reflexo da nova Constituigdo, o governo brasileiro retirou as reservas, ratificando
plenamente toda a Convencédo através do Decreto Legislativo n°26/1994, que foi
promulgada pelo Presidente da Republica por meio do Decreto n°4.377/2002.[...] O
segundo movimento realizado no Brasil neste sentido foi a ratificacdo da Convencéo
Interamericana para Prevenir, punir e erradicar a Violéncia contra a mulher —
conhecida como “Convencido de Belém do Para”, realizada em Belém do Para e
adotada pela Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA em
6 de junho de 1994, sendo ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995 atravées
do Decreto Legislativo n°107/1995 e promulgado pelo Presidente da Republica por
meio do Decreto n°1.973/1996” (CUNHA, 2009, p 121).

Conforme preceitua CUNHA (2009), a Convencado sobre a eliminacdo de
todas as formas de discriminacéo contra a mulher (CEDAW) se preocupava com 0S
direitos gerais da mulher, e n&o, especificadamente, com a violéncia. J& a
Convencdo de Belém do Para possuia um objetivo mais especifico, que era
combater a violéncia contra a mulher.

Nas palavras de Portela (2010, p. 659), claro fica o objetivo da CEDAW:
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‘A Convencgéo visa a contribuir para conferir maior peso politico e juridico a
protecdo da dignidade da mulher, cuja situagdo na maioria das sociedades do
mundo, no decorrer da historia e na atualidade, nem sempre tem sido marcada pelo
gozo de direitos em patamar de igualdade com os homens. Além disso, a
Convencao visa a tutelar certas peculiaridades da condicdo da mulher, como a
maternidade.”

Desta feita, a finalidade da Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas
de discriminacdo contra a mulher era erradicar a discriminacdo contra a mulher e
assegurar a igualdade, embora tivesse consciéncia de que discriminacdo também é
uma forma de violéncia.

Assim ressalta Piovesan (2008, p.197): “Importa observar que a Convengao
nao enfrenta a tematica da violéncia contra a mulher de forma explicita, embora
essa violéncia constitua grave discriminagao”.

Com relacao a Convencao de Belém do Par4, ratificada pelo Brasil em 27 de
novembro de 1995, foram abordados diversos assuntos, dentre eles a definicdo de
violéncia contra as mulheres.

“A Convencéao entende que a violéncia contra a mulher constitui grave afronta
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, proclamados e defendidos na
modernidade; afirma, ainda, que a violéncia ndo se limita a agressao fisica, sexual e
psiquica, como também restringe o reconhecimento, gozo e exercicio de tais direitos
e liberdades” (CUNHA, 2009, p 123).

Sendo assim, a convencdo de Belém do Para foi o primeiro tratado
internacional a definir a violéncia contra a mulher e a reconhecer este tipo de
violéncia como sendo uma afronta aos direitos humanos, principalmente a dignidade
da pessoa humana.

No que diz respeito ao conceito de violéncia contra a mulher, Mameluque
(2010, p.01) expbe que o Conselho Social e Econdmico das Nag¢des Unidas a
conceitua como sendo:

“[...] qualquer ato de violéncia baseado na diferengca de género, que resulte
em sofrimentos e danos fisicos, sexuais, psicologicos da mulher; inclusive ameacas
de tais atos, coergao e privagao de liberdade seja na vida publica ou privada”

Conforme preleciona Maria Berenice Dias: “Foi a conferéncia das Nagdes

Unidas sobre Direitos humanos, realizada em Viena, no ano de 1993, que definiu
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formalmente a violéncia contra a mulher como violagao aos direitos humanos” (DIAS,
2010, p.35).

A Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, popularmente conhecida como Lei
Maria da Penha, a qual trata dos atos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, é oriunda do compromisso firmado pelo Estado brasileiro no sistema
interamericano de protecao dos direitos humanos. A elaboragéo da lei em comento
foi recomendacéo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que em 20 de
agosto de 1998 recebeu dendncia apresentada pela Sra. Maria da Penha Maia
Fernandes, por meio do Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e do
Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), relativa a
violéncia doméstica da qual fora vitima na década de 80 e até aquela data (1998)
nao resolvida satisfatoriamente pela Justica brasileira.

Na denuncia alegou-se a tolerancia do Brasil para com a violéncia cometida
por Marco Antdnio Heredia Viveiros, em seu domicilio na cidade de Fortaleza,
Estado do Ceara, contra a sua entdo esposa Maria da Penha Maia Fernandes
durante os anos de convivéncia matrimonial.

Entendeu a Comisséo Interamericana ter havido violagdo da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) por parte do
Estado brasileiro em face da omisséo deste (de mais de 17 anos) em prestar justica
e punir o responsavel pela violéncia doméstica praticada contra a Sra. Maria da
Penha, que foi vitima de tentativa de homicidio por parte do marido por duas
oportunidades em 1983. Na primeira vez, em virtude de um tiro de arma de fogo
disparada por ele, ficou paraplégica; na segunda, tentou 0 mesmo marido eletrocuta-
la. A investigacdo comecou em junho do mesmo ano, mas a dendncia soO foi
apresentada ao Ministério Publico Estadual (do Estado do Ceara) em setembro de
1984. Oito anos depois, o Sr. Heredia foi condenado a oito anos de prisdo, mas
amparado por recursos juridicos conseguiu protelar o cumprimento da pena.

Neste diapasdo, a Comissado Interamericana, de forma inédita, acatou uma
dendncia de violéncia doméstica contra um Estado-parte na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos. No entendimento da Comissdo, a demora do Estado do
Ceard na persecucao penal contra o criminoso deveria ser atribuida ao Estado
brasileiro, por ter permitido (com a sua inércia) a instalacdo de um ambiente propicio

a violéncia doméstica, uma vez que nao houve evidéncia socialmente percebida da
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vontade e efetividade do Estado, como representante da sociedade, em punir esses
atos®.

Por fim, a Comissdo recomendou ao Brasil, dentre outras medidas,
prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o
tratamento discriminatério com respeito a violéncia doméstica contra mulheres no
pais, particularmente o seguinte: a) medidas de capacitacdo e sensibilizacdo dos
funcionarios judiciais e policiais especializados para que compreendam a
importancia de nao tolerar a violéncia domeéstica; b) simplificar os procedimentos
judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar os
direitos e garantias de devido processo; c) estabelecimento de formas alternativas
as judiciais, rapidas e efetivas de solucédo de conflitos intrafamiliares, bem como de
sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as consequUéncias penais que gera; d)
multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a defesa dos direitos da
mulher e dota-las dos recursos necessérios a efetiva tramitacédo e investigacdo de
todas as dendncias de violéncia doméstica, bem como prestar apoio ao Ministério
Publico na preparacdo de seus informes judiciais; e e) incluir em seus planos
pedagdgicos unidades curriculares destinadas a compreensdo da importancia do
respeito a mulher e a seus direitos reconhecidos na Convencdo de Belém do Para
de 1994%?, bem como ao manejo dos conflitos intrafamiliares®.

O Brasil, diante de tais recomendac¢fes, acabou por editar a Lei de Violéncia
Doméstica e Familiar contra Mulher, chamada (em homenagem aquela postulante)
de Lei Maria da Penha, de natureza predominantemente preventiva®®.

Em 2007, o Comité CEDAW prescreveu o dever de a Republica Federativa do

Brasil estruturar os Juizados Especializados no Combate a violéncia contra a

%L v, Relatério 54/01, relativo ao Caso 12.051, de 16 de abril de 2001, paragrafo 56.

%2 Este é 0 nome pelo qual é popularmente conhecida a Convencéo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

% Relatério 54/01, relativo ao Caso 12.051, de 16 de abril de 2001, item n° 4 das recomendagoes.

% O Brasil é 0 18° pais da América Latina a ter uma lei dessa natureza. (Enfrentamento da violéncia
contra a Mulher. Disponivel em: <http://200.130.7.5/spmu/docs/violencia_2007.pdf>. Acesso em:
24.12.08, p. 19).
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Mulher, preconizados na Lei Maria da Penha, em todos os Estados da Federacao, ja
que, até entdo, somente cerca de 40 deles haviam sido criados®.

Em 2008 a situacéo melhorou, ou seja, chegou-se a 139 Juizados®.

Apesar do significativo aumento ocorrido de um ano para o outro, o numero
permaneceu muito acanhado, denotando que tal atendimento especial encontra-se

disponivel para um percentual reduzido de mulheres brasileiras.

% Cf. Enfrentamento da violéncia contra a Mulher, cit., p. 51.

% VI Relatério Nacional Brasileiro — Convencdo pela Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagéo contra as Mulheres — CEDAW/Organizacoes das Nagfes Unidas. Brasilia: Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres, 2008. 98 p. — (Série Documentos).
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7 CONCLUSAO

Diante do exposto, podemos perceber a grande discussdo que 0 nivel
hierarquico-normativo dos tratados internacionais deflagrou no STF ao longo dos
anos, em especial nos anos apdés a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Pela
atual composicao do Tribunal, pela tendéncia mundial em dar primazia ao principio
da dignidade da pessoa humana e pela relevancia que os tratados de direitos
humanos detém no sistema internacional de protecéo dos direitos basicos da pessoa
humana.

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,
reforcando, desse modo, a existéncia de um regime juridico misto, que distingue 0s
tratados de direitos humanos dos tratados tradicionais de cunho comercial.

A partir da Constituicdo de 1988 intensifica-se a interagdo e conjugacgao do
Direito internacional e do Direito interno, que fortalecem a sistematica de protecéo
dos direitos fundamentais, com uma principiologia e logica proprias, fundadas no
principio da primazia dos direitos humanos. Testemunha-se o0 processo de
internacionalizagdo do Direito Constitucional somado ao processo de
constitucionalizac&o do Direito Internacional.

Cabe, portanto, ao Supremo Tribunal Federal o desafio de reafirmar sua
vocacao de guardido da Constituicdo, rompendo em definitivo com a jurisprudéncia
anterior acerca da legalidade ordinaria dos tratados de direitos humanos e, a partir
de uma interpretacdo evolutiva, avancar na defesa da for¢ca normativa constitucional
destes tratados, conferindo maxima efetividade a dimensao material mais preciosa

da Constituicdo - os direitos fundamentais.
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