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RESUMO: O presente estudo tem como finalidade a anélise acerca
das consequéncias trazidas pela adogdo da teoria do duplo estatuto
dos direitos fundamentais pelo Supremo Tribunal Federal, decisido que
atribuiu aos tratados internacionais de direitos humanos néo ratificados
pelo rito da PEC o status normativo supralegal e declarou a ilegalidade
da priséo civil de depositério infiel. Para isso, sera discutida a natureza
juridica da prisdo civil, buscando diferencia-la da prisdo processual
e da prisdo penal, tendo em vista suas caracteristicas e disposi¢des
diferenciadas. Além disso, abordar-se-do as teorias do status normativo
dos tratados internacionais de direitos humanos, sendo elaborada uma
andalise histérica das decisdes jurisprudenciais proferidas pelo STF nesse
sentido. Por fim, realizar-se-a analise critica acerca das consequéncias
trazidas pela atribui¢do de status supralegal aos tratados de direitos
humanos, com a consequente criagio de mais um nicho normativo, bem
como a adogdo de método hermenéutico erréneo no que diz respeito a
ocorréncia de antinomia entre uma norma supralegal e a Constituigdo
Federal. Além disso, as consequéncias trazidas pela adogio da teoria do
duplo estatuto no combate a pandemia por coronavirus vivenciada pelo
Estado brasileiro serdo abordadas, com énfase no Decreto 64.959/SP,
que prevé a pena de prisido em caso de descumprimento do disposto no
diploma em comento. Utilizaram-se como métodos de abordagem nesta
pesquisa o método dedutivo, bem como o histérico-evolutivo, além de
pesquisa bibliografica indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Cldusula de abertura dos direitos fundamentais.
Controle de convencionalidade. Pandemia por coronavirus. Prisédo civil
de depositario infiel. Tratados internacionais de direitos humanos.

ABSTRACT: This study aims to analyze the consequences brought by
the adoption by the Federal Supreme Court of the theory of the double
status of fundamental rights, a decision that attributes to international
human rights treaties the normative status of supralegality and declared
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that the civil imprisonment of unfaithful depositary is illegal. To this
end, the legal nature of civil imprisonment will be discussed, seeking
differentials between procedural and penal imprisonment, in view of their
different characteristics and regulations. In addition, will be discussed the
theories of the normative status of international human rights treaties,
with a historical analysis of the jurisprudential decisions made by the STF.
Finally, a critical analysis will be carried out on the consequences brought
by the supralegal status for treaties of human rights, with the consequent
creation of another normative niche, as well as the application of the
misinterpretation method regarding the conflict between a supralegal norm
and the Federal Constitution. In addition, the consequences brought by
the adoption of the dual status theory in the fight against the coronavirus
pandemic experienced by the Brazilian State will be addressed, with
emphasis on Decree 64.959/SP, which provides for the prison sentence in
case of non-compliance with the provisions of the text in question. Was
used as methods of approach in this research the deductive method, as
well as the historical-evolutionary, in addition to indirect bibliographic
research.

KEY WORDS: Clause of opening of fundamental rights. Conventionality
control. Coronavirus pandemic. Civil imprisonment of unfaithful depositary.
International human rights treaties.

INTRODUGAO

A Stimula Vinculante 25, editada pelo Supremo Tribunal Federal
em 2009, tinha como sua finalidade a cessagio da controvérsia que tinha
como epicentro a suposta ilegalidade da prisdo civil de depositario infiel,
Ja que, ap6s ratificagdo pelo Congresso Nacional, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica foi promulgado pelo entdo Presidente da Repuiblica, Itamar
Franco, por meio de decreto, em 1992. As divergéncias doutrinarias
ocorriam por conta da previsio contida no supramencionado Pacto, em seu
artigo 7°, dispositivo 7, segundo o qual ninguém poderia ser detido por
divida, a ndo ser em caso de obrigagdo alimentar (BRASIL, 1992). Todavia,
apesar da disposi¢do contida no tratado incorporado pelo ordenamento
Juridico brasileiro, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 652, prevé que o
depositario que nio restituir o bem submetido a depésito “serd compelido
a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um ano” (BRASIL, 2002), além
de ressarcir os prejuizos. Além disso, a Constitui¢do Federal de 1988
preconiza em seu artigo 5° inciso LXVII, que ndo havera prisao civil por
divida, a nio ser em caso de inadimplemento voluntério e inescusavel de
obrigagdo alimenticia e a de depositario infiel (BRASIL, 1988).
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De tal modo, apesar de o Pacto de Sdo José da Costa Rica vedar a
possibilidade de prisdo civil de depositario infiel, o Cédigo Civil brasileiro
de 2002 e a Constitui¢do Federal de 1988, esta que goza de status normativo
de maior envergadura em um ordenamento juridico, permitiam a prisdo
civil no caso sob andlise. Estar-se-ia, de tal sorte, diante de uma situagio
de antinomia, ou seja, de incompatibilidade entre normas pertencente a
um mesmo ordenamento juridico, motivo pelo qual seriam necessarios
critérios juridicos pré-determinados para a resolugdo do conflito normativo.
Todavia, havia e hd mais questdes hermenéuticas envolvendo a situagio da
prisdo civil de depositério infiel, como a hierarquia normativa atribuida
no ordenamento juridico brasileiro aos tratados internacionais de direitos
humanos, tendo em vista a cldusula de abertura dos direitos fundamentais
positivada na Constituigio Federal, em seu artigo 5°, § 2°, fato que aprofunda
a discussdo acerca do tema e dificulta a possibilidade de consenso entre
as posigdes assumidas.

O presente estudo tem como finalidade, portanto, a abordagem acerca
da prisdo civil de depositario infiel, discorrendo acerca de sua natureza
juridica diversa da prisdo penal e, principalmente, de sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, a luz da teoria do ordenamento juridico,
dos posicionamentos doutrindrios majoritdrios acerca do status normativo
inerente aos tratados internacionais de direitos humanos, levando em
consideragdo a cldusula de abertura dos direitos fundamentais, e, por fim,
discutindo as nuances do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do
Recurso Extraordindrio 466.343, o qual representa o posicionamento
atual do Pretério Excelso acerca da hierarquia normativa atribuida aos
tratados internacionais de direitos humanos e, como consequéncia, o atual
entendimento dos Ministros sobre a possibilidade de prisio civil no caso
de depositario infiel. Por derradeiro, as consequéncias l16gico-juridicas da
decisdo jurisprudencial analisada na pandemia por coronavirus vivenciada
pelo Estado brasileiro serdo analisadas, quando abordar-se-4 o Decreto
n° 64.959/SP, editado pelo Governo do Estado de Sdo Paulo, documento
que passou a prever a pena de prisdo em caso de descumprimento das
politicas de prevengdo ao COVID-109.

1 A PRISAO CIVIL COMO MEIO COERCITIVO PARA O ADIMPLEMENTO
DE OBRIGAGOES

A origem etimolégica da palavra “prisdo” remete ao termo francés
prision, o qual deriva da expressdo latina prehensio onzs, que, por sua vez,
“significa cédrcere, cadeia, prisdo, penitencidria, xadrez, ato de prender
alguém, de agarrar, de segurar, capturar, apreensio” (AZEVEDO,
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2000, p. 51).0 ato de prender alguém significa, portanto, a apreensio, o
cerceamento da liberdade de locomogéo e o encarceramento do individuo
(TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 987) em estabelecimento prisional.
Embora seja cabivel a utilizagdo do termo “prisdo” de forma genérica,
verifica-se, com efeito, que a prisdo é um género que se divide em trés
espécies devidamente estabelecidas pelo ordenamento juridico brasileiro,
a saber: a prisdo processual, a prisdo penal e a prisdo civil.

A prisdo processual diz respeito a situagdes que ocorrem no
transcorrer da persecugdo penal em que se faz necessdrio o encarceramento
do réu, antes mesmo que se alcance o transito em julgado(TAVORA;
ALENCAR, 2019, p. 937) — frise-se que a regra para que a prisdo ocorra
em ambito penal é que, previamente, seja alcangado o transito em julgado,
em homenagem ao principio da presungido de inocéncia, expressamente
positivado na Constitui¢do FFederal, em seu artigo 5° inciso LVII —,
decorrendo da eminente necessidade de se preservar a efetividade real
da persecugdo penal. Tais situagdes se restringem, todavia, as hipéteses
estritamente previstas em lel, “traduzidas no risco demonstrado de que a
permanéncia em liberdade do agente é um mal a ser evitado”( TAVORA;
ALENCAR, 2019, p. 937).

A prisdo penal é também conhecida como prisio pena, ja que sua
finalidade é a aplica¢io de uma pena ao individuo condenado criminalmente
em agdo penal cujo transito em julgado foi alcangado, mostrando-se
“verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, tendo
por titulo a decisdo judicial definitiva” (TAVORA; ALENCAR, 2019, p.
937). Por sua vez, a pena pode ser definida como “a sang¢do imposta pelo
Estado, por meio de agdo penal, ao criminoso como retribuigio ao delito
perpetrado e prevencdo a novos crimes”(NUCCI, 2012, p. 323, grifo do
autor).Por seu turno, o cardter preventivo da pena se fragmenta em quatro
aspectos: o carater preventivo geral negativo, que esté relacionado ao poder
coercitivo que a pena representa a sociedade como um todo; o carater
preventivo geral positivo, que tem como finalidade a demonstragdo e a
reafirmacio da eficiéncia do direito penal; o carater preventivo especial
negativo, que busca intimidar o autor do delito para que este ndo volte a
praticar crimes, inclusive recolhendo-o ao carcere para tal finalidade; e
o cardter preventivo especial positivo, que se mostra como a proposta de
ressocializagio do condenado, a fim de que volte ao convivio em sociedade
(NUCKCI, 2012, p. 323). Pela explicagdo trazida por Guilherme Nucci,
pode-se aduzir no sentido de a pena possuir cardter multifacetado, ja que
sua finalidadede existir nfo pode ser resumida em apenas um aspecto.
Sobre as finalidades da pena e seu cardter multifacetado, Nucci discorre:
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Na realidade, em nosso entendimento, a pena possui carater multifacetado,
implicando retribui¢do, o que continua a imperar no inconsciente
coletivo da sociedade, bem como no préprio texto legal (art. 59, CP),
além de significar prevengdo geral positiva (reafirmagdo dos valores
e da efetividade do direito penal) e negativa (intimidagdo a sociedade)
e prevengdo individual positiva (reeducagdo) e negativa (retirada do
condenado do convivio social quandonecessario) (NUCCI, 2012, p. 46)

Gozando de natureza juridica eminentemente diversa da prisio penal,
a prisdo civil pode ser conceituada como “o ato de constrangimento pessoal,
autorizado por lei, mediante segregacio celular do devedor, para forgar o
cumprimento de um determinado dever ou de uma determinada obrigagio”
(AZEVEDO, 2000, p. 51). Para que seja compreendida a finalidade da prisao
civil, é mister um maior aprofundamento acerca do conceito de “obrigacao”,
que pode ser definida como uma relagio juridica de carater transitério e de
natureza pessoal e econémica, sendo necessario, portanto, que a prestagio
tenha um valor pecunidria, sendo suscetivel de aferigdo monetéaria (DINIZ,
2007, p. 29). Portanto, a finalidade principal da prisdo civil ¢ o cumprimento
de uma determinada obrigagdo, ou seja, o adimplemento de uma relagdo
juridica transitéria e de natureza pessoal e econoémica.

No ordenamento juridico brasileiro, todavia, no que diz respeito a
prisdo civil por divida, a regra ¢ a sua proibigio, devidamente positivada
na Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LXVII, segundo
o qual“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a
do depositario infiel” (BRASIL, 1988). Portanto, a ordem constitucional
brasileira, como regra, proibe o emprego de prisdo civil para o adimplemento
de divida, exceto nos casos de obrigagdo alimenticia e a do depositario
infiel. A obrigagdo alimenticia é relagéo juridica que deriva da relagio de
parentesco, nos termos do artigo 1.694 do Cédigo Civil, do dever de mttua
assisténcia decorrente do casamento — em observancia ao disposto nos artigos
1.566, 111, e 1.704 do Cédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002) — ou do poder
familiar, segundo prevé o artigo 22 do ECA (BRASIL, 1990).A obrigagio de
alimentar alguém pode ser conceituada como o dever de efetuar prestagoes
com as quais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem no pode
prove-las por si (CAHALI, 2002, p. 16).

A segunda hipétese em que hé autorizagdo pela Constituigdo Federal
para a aplicagdo de prisdo civil para o adimplemento da obrigagdo é a do
depositario infiel, que é a parte de um contrato de depésito que nio cumpre
seu dever de guarda do objeto mével que lhe foi confiado ou ndo o restitui
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na ocasido ajustada. O depésito é o contrato, cuja regulamentagéo se déa
do artigo 627 ao 652 do Cédigo Civil brasileiro, em que uma das partes
(depositario)recebe da outra, denominada depositante, uma coisa mével, para
guarda-la, com a obrigacéo de restitui-la na ocasido ajustada ou quando lhe
for reclamada (GONCALVES, 2018, p. 387).

O artigo 652 do Cédigo Civil brasileiro prevé que, independente da
modalidade do depésito, o depositario infiel serd compelido ao cumprimento
da obrigagio por meio de prisdo civil ndo excedente a um ano, sem prejuizo
do ressarcimento dos prejuizos. A disposi¢do supramencionada corrobora
a teoria de a prisdo civil deter carater coercitivo e ndo punitivo, ja que, na
hipétese de priséo civil do depositario infiel,“a lei ndo estabeleceu um prazo
minimo para sua duragio, estando ele na prépria vontade do depositério,
que pode dela liberar-se desde o momento em que cumpra a obrigag¢io de
restituir’ (GONCALVES, 2018, p. 408).Sobre o carater coercitivo da prisdo
civil, Suelem Aparecida Alves discorre:

A maioria dos doutrinadores, e uma parcela significativa da jurisprudéncia,
considera a prisio civil como sendo diversa da penal, sobretudo porque,
nesta, a prisfo se apresenta, fundamentalmente, com carater punitivo, em
razdo da pratica de ato ilicito previsto em norma criminal. A prisdo civil,
todavia, ndo apresenta caracteristica punitiva, mas de meio coercitivo,
de pressio psicologica, regulada por normas civis para convencer o
devedor de sua obrigacdo de pagar. (ALVES, 2015)

A teoria da priséo civil como método coercitivo para o adimplemento
de obrigagoes e, de tal modo, de natureza diversa da prisdo penal, que estd
diretamente 1igada ao conceito de “pena’, é adotada, portanto, majoritariamente
pela doutrina, j4 que o tempo em cércere a que é submetido o devedor coincide
sempre com o inadimplemento da obrigagao. Isso porque caso haja o devido
cumprimento da obrigagdo, o devedor é imediatamente liberado da priséo civil
mediante decisdo judicial. Ainda na mesma seara, o cumprimento integral
da prisdo civil ndo exime o devedor da responsabilidade do cumprimento
da obrigagdo contraida, estando tal situagdo expressamente positivada na
Lei de Alimentos, em seu artigo 19, § 1° (BRASIL, 1968), sendo tal regra
aplicével, também, ao caso da priséo civil do depositario infiel.

2 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA E PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL

Para que possa ser compreendida a situagdo atual de ilegalidade
da prisdo civil de depositario infiel, faz-se necessaria a abordagem de
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uma tematica diretamente ligada a letra da Constitui¢do FFederal de
1988, qual seja, o posicionamento hierdrquico dos tratados internacionais
de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. Tal discussio
faz-se relevante pela redagdo dada ao § 2° do artigo 5° da Carta Magna,
segundo o qual “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). O dispositivo mencionado é
conhecido como “cldusula de abertura dos direitos fundamentais”, que
corresponde a possibilidade de recepgio de direitos fundamentais,
mesmo que ndo constantes no rol disposto no artigo 5° da Carta
Maior, caso sejam decorrentes dos principios e regimes adotados pela
Constituigdo (abertura interna) ou de tratados internacionais dos quais
o Brasil seja parte (abertura externa). Sobre a cldusula de abertura dos
direitos fundamentais, Walter Claudius Rothenburg explica:

A abertura dos direitos fundamentais (CR, art. 5° § 2) significa
a possibilidade de recepg¢ido e desenvolvimento dos direitos
fundamentais, e projeta-se internamente, para permitir extrair
direitos fundamentais do regime e dos principios constitucionais,
bem como externamente, para autorizar extrair direitos fundamentais
de normas internacionais, pela “prevaléncia dos direitos humanos”
(CR, art. 4° II). (ROTHENBURG, 2014, p. 149, grifo do autor)

A envergadura hierdrquica dos tratados internacionais de direitos
humanos ganha relevancia quando se leva em consideragdo a natureza
juridica dos direitos fundamentais, os quais, por serem direitos diretamente
ligados ao desenvolvimento do ser humano (ROTHENBURG, 2014,
p. 44), ensejam hierarquia normativa privilegiada, de onde surge uma
das suas caracteristicas: a constitucionalizag¢do. Sua liga¢do com o
desenvolvimento do ser humano diz respeito a génese juridica dos direitos
fundamentais, os quais decorrem diretamente do principio da dignidade
da pessoa humana, constituindo tais direitos “uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a prote¢do da dignidade
humana em todas as dimensdes” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016,
p. 151). A envergadura constitucional dos direitos fundamentais esta
também relacionada a sua génese, ou seja, o principio da dignidade
da pessoa humana, uma vez que tal principio é um dos pilares do
Estado Democratico de Direito em que se instala a Republica brasileira,
restando positivado no artigo 1°, III da Constitui¢do Federal, forma
de demonstrar o brusco rompimento com a ordem juridica autoritdria
e ditatorial pregressa.
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Pelo fato de os direitos fundamentais deterem natureza juridica
intrinsecamente constitucional, a envergadura juridica dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro
ganha grande importancia, uma vez que a cldusula de abertura dos direitos
fundamentais garante a possibilidade de reconhecimento de direitos
fundamentais advindos de tratados internacionais e, uma vez reconhecidos
como direitos fundamentais, em principio teriam a possibilidade de
reconhecimento de sua envergadura constitucional. Apesar da clausula de
abertura dos direitos fundamentais, quatro teorias envolvendo a hierarquia
normativa dos tratados de direitos humanos ganharam envergadura na
doutrina e jurisprudéncia, as quais serdo abordadas por esta pesquisa para
que seja possivel visualizar os posicionamentos adotados pela jurisprudéncia
do STF no decorrer dos anos.

2.1 TEORIAS DA HIERARQUIA NORMATIVA DOS TRATADOS INTER-
NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

As teorias que versam acerca da envergadura hierdrquica dos
tratados internacionais de direitos humanos podem ser divididas em quatro
conjecturas: as teorias da supraconstitucionalidade, da constitucionalidade,
da supralegalidade e da infraconstitucionalidade. A doutrina majoritédria da
tematica de direitos humanos encontra-se bem delimitada entre a teoria da
supraconstitucionalidade e a da constitucionalidade, nio sendo tais teorias,
porém, aplicadas atualmente, ao menos em principio, pela jurisprudéncia
brasileira, com énfase a jurisprudéncia do Pretério Excelso. Conforme
demonstrar-se-4, as teorias mencionadas trazem um embate entre principios
decorrentes do regime constitucional, uma vez que a supremacia ou a
equiparagio dos tratados internacionais de direitos humanos as normas
constitucionais privilegiaria o principio da dignidade da pessoa humana
em detrimento do principio da supremacia da Constitui¢do, ao passo que
a teoria da supralegalidade e a da infraconstitucionalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos prejudicaria o principio da dignidade
da pessoa humana em favor da supremacia constitucional.

A teoria da supraconstitucionalidade baseia-se em basicamente
dois argumentos: a ideia de supremacia do direito internacional sobre o
direito patrio e a impossibilidade de arguir normas de direito interno para
Justificar o descumprimento de tratados internacionais, conforme preconiza
o artigo 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, da qual
a Republica brasileira é parte (BRASIL, 2009). A ideia de primazia do
direito internacional sobre o direito interno decorre da teoria kelseniana,
segundo a qual a ordem juridica interna é derivada da ordem juridica
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internacional, posigdo esta adotada pelos doutrinadores internacionalistas
brasileiros, tanto publicistas como os privatistas (DOLINGER apud
PIOVESAN, 2011, p. 111).

No que diz respeito a impossibilidade de arguigdo de normas de direito
interno para o descumprimento de tratados internacionais, tal argumento
é proveniente das disposigdes previstas na Convengdo de Viena, tratado
(do qual o Brasil é signatdrio) que regulamenta o Direito dos Tratados.
Isso porque, conforme ja mencionado, seu artigo 27 proibe a arguigio de
direito interno para justificar descumprimentos aos tratados dos quais
um pafs seja parte, motivo pelo qual todas as normas de um ordenamento
juridico interno seriam paralisadas pelo disposto em tratados dos quais
um Estado seja parte, daf a superioridade do direito internacional sobre o
direito interno, inclusive sobre a Constitui¢do, o que tornaria, segundo tal
conjectura os tratados internacionais de direitos humanos hierarquicamente
superiores a ordem constitucional de um Estado signatério da Convengao
de Viena (SAGUES apud MARINONTI, 2016, p. 1844), o que ¢ o caso da
Republica brasileira.

A teoria da hierarquia constitucional dos tratados internacionais
de direitos humanos decorre basicamente da clausula de abertura
dos direitos fundamentais, interpretada a luz do principio da maxima
efetividade das normas constitucionais. Além disso, somem-se a essa
interpretagédo caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais, como a
constitucionalizacdo e a indivisibilidade. Para que seja possivel a compreenséo
acerca das caracteristicas intrinsecas aos direitos fundamentais, ha de
ser pontuado, preliminarmente, que tais direitos sdo obrigatoriamente
positivados em um ordenamento juridico, ou seja, encontram-se limitados no
tempo-espago, vigendo, portanto, em determinado local e em determinado
momento. Ocorre que tal positivagio, por se estar tratando de direitos
diretamente ligados ao desenvolvimento do ser humano, deve ocorrer no
ambito das normas de maior hierarquia no ordenamento juridico, gozando,
de tal forma, de regime juridico qualificado,situagio de onde decorre o
principio da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, nos termos
do que discorre o eminente doutrinador Walter Claudius Rothenburg:

[.J Essa positividade ocorre no dmbito das normas da maior
hierarquia (superioridade), principalmente as constitucionais (de onde a
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais), e também de normas
de direito internacional (supraconstitucionalizagdo). [...] Do ponto de
vista formal, os direitos fundamentais devem ser contemplados por
um regime juridico qualificado, que, para ilustrar com a Constituigdo
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brasileira de 1988, confere-lhes, por exemplo, um procedimento
dificultado de reforma (rigidez constitucional: CR, art. 60) e toma-os
como parametro de controle de constitucionalidade. (ROTHENBURG,
2014, p. 17)

No ordenamento juridico brasileiro, além de gozar de regime
juridico privilegiado por integrar o texto constitucional, o que dificultaria
reformas concernentes aos direitos fundamentais que compdem uma
Constituigdo de caréter rigida, os direitos fundamentais fazem parte
das chamadas clausulas pétreas, nos termos do artigo 60, § 4°, IV, da
Constituigdo Federal (BRASIL, 1988). Tal situagdo impede ndo somente
a aprovagdo, mas também a deliberagdo acerca de PECs (Propostas de
Emenda a Constituicdo) tendentes a abolir qualquer tipo de direitos e
garantias individuais — cabendo pontuar que o adjetivo “individuais” diz
respeito a uma imprecisdo terminolégica por parte do legislador, uma
vez que, em observancia ao principio da indivisibilidade, todos os direitos
fundamentais sdo integrantes das cldusulas pétreas, e ndo somente os
decorrentes do principio fundamental da liberdade ou também conhecidos
como de primeira dimenséo.

Apos discorrer acerca da constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, merece atencio a cldusula de abertura dos direitos
fundamentais, a qual, conforme ja discutido, corresponde a possibilidade
de reconhecimento de direitos fundamentais corolarios do regime e dos
principios constitucionais, além dos derivados de tratados internacionais
de direitos humanos. Tal cldusula, cujo verdadeiro contetido é cerne de
extensa discussio doutrindria e jurisprudencial até hoje, ganha envergadura
na discussio ao ser interpretada, pelos adeptos da teoria do status
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, de acordo
com o principio da méxima efetividade das normas constitucionais, segundo
o qual hé a necessidade de interpretacdo das normas constitucionais de
modo a possibilitar maior aplicabilidade aos direitos, garantias e liberdades
publicas, devendo-se, ainda, acolher a interpretagdo cuja aplicagdo garanta
a maior e mais ampla protegdo aos direitos humanos,como observancia
a “supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia do
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento basilar da
Reptblica”’( MORAES, 2014, p. 16). Sobre a aplicagdo do principio da
méxima efetividade das normas constitucionais junto a interpretacdo da
clausula de abertura dos direitos fundamentais, tem-se o seguinte:

Como observa Canotilho, o principio da méxima efetividade das normas

«z

constitucionais “é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos



276 Revista da AGU, Brasilia-DE, v. 20, n. 02. p. 265-290, abr./jun. 2021

fundamentais — no caso de davidas deve preferir-se a interpretagdo
que reconhega maior eficdcia aos direitos fundamentais”. Estd-se
assim a conferir maxima efetividade aos principios constitucionais,
em especial ao principio do art. 5% § 2° ao entender que os direitos
constantes dos tratados internacionais passam a integrar o catalogo
dos direitos constitucionalmente previstos. (CANOTILHO apud
PIOVESAN, 2011, p- IQS)

Somando-se a interpretagio da cldusula de abertura dos direitos
fundamentais a luz do principio da médxima efetividade dos direitos
fundamentais — o que busca garantir o reconhecimento dos direitos
constantes em tratados internacionais de direitos humanos como
integrantes do catalogo de direitos fundamentais —, encontra-se o principio
da indivisibilidade dos direitos fundamentais. O principio mencionado é
utilizado, principalmente, para embasar juridicamente a necessidade de
respeito e desenvolvimento de todas dimensdes dos direitos fundamentais,
haja vista que os direitos sociais sido discriminados em determinados
Estados levando em consideragdo questoes politico-ideolégicas, levando
a conjectura de que direitos sociais nio sio igualmente exigiveis se
comparados aos direitos individuais e transindividuais.

Todavia, tal principio é claramente aplicavel a questdo da hierarquia
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos, ja que, uma
vez reconhecidos como direitos fundamentais, ha flagrante violagdo ao
principio da indivisibilidade caso haja discriminagéo hierdrquica entre os
direitos fundamentais previstos no texto constitucional e os decorrentes
de tratados internacionais, uma vez que a interpretagio no sentido de que
estes direitos deteriam status supralegal ou infraconstitucional deixaria a
mercé do legislador ordindrio direitos caros ao desenvolvimento humano,
fato que aviltaria a caracteristica indivisivel dos direitos fundamentais,
que devem ser igualmente aplicados, respeitados e desenvolvidos em
todas as suas categorias e origens (seja do texto constitucional ou de
tratados internacionais). Acerca do principio da indivisibilidade dos direitos
fundamentais, Walter Claudius Rothenburg comenta:

Pode-se compreender essa caracteristica sob o dngulo de cada direito
fundamental, que constitui uma unidade incindivel em seu contetido
elementar, bem como sob o dngulo dos diversos direitos fundamentais,
no sentido de que nio se podem aplicar apenas alguns dos direitos
fundamentais reconhecidos e ignorar outros. [...] A indivisibilidade
dos diversos direitos fundamentais indica a necessidade de respeito
e desenvolvimento de todas as categorias (na verdade, dimensdes) de
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direitos fundamentais, sejam eles direitos de protecio (especialmente os
classicos direitos individuais ou liberdades publicas), sejam eles direitos
a prestacdo (especialmente os direitos sociais) [...]. (ROTHENBURG,
2014, p. 14-15)

Nos termos do que dispde a teoria da hierarquia constitucional
dos tratados internacionais de direitos humanos, portanto, é plenamente
plausivel que se cogite de direitos fundamentais expressamente positivados
no rol da Constitui¢do Federal de 1988 e de direitos fundamentais que
se encontram fora do mencionado rol, seja por decorréncia de principios
constitucionais ou de tratados internacionais. Isso ocorre porque a
tfundamentalidade de um direito decorre de sua referéncia a posi¢des
Jjuridicas ligadas ao principio da dignidade da pessoa humana, e ndo de sua
fonte de positivagdo em um ordenamento juridico. Uma vez reconhecida
sua fundamentalidade, um direito fundamental nio pode ser deixado a
disponibilidade do legislador ordinario, haja vista sua importancia para
o desenvolvimento do ser humano (BRANCO, 2012, p. 171) e do Estado
Democratico de Direito.

A teoria do status supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos busca compatibilizar os principios da dignidade da pessoa
humana e o da supremacia da Constituig¢do, submetendo as disposi¢des
de direito internacional que versam sobre direitos humanos a supremacia
hierarquica da Carta Magna, mas, ao mesmo tempo, impedindo que tais
dispositivos fiquem a disponibilidade do legislador ordinario, posicionando-
se em nicho normativo hierarquicamente superior em relagio as normas
infraconstitucionais. Em sede de julgamento do Recurso Extraordinario
466.343, o Ministro Gilmar Mendes proferiu seu voto defendendo a teoria
em questdo, ao discorrer que o status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Estado brasileiro “torna
inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesdo” (STF, 2008).

Além de buscar harmonizar os principios mencionados, a teoria da
supralegalidade busca alcangar maior observancia a disciplina internacional
dos tratados, segundo a qual, uma vez ratificados, os tratados s6 podem
deixar de ser aplicados mediante dentincia, e nunca com base em revogagao
por lei interna posterior. “Em suma, segundo esse entendimento, no
ordenamento juridico interno dos Estados-partes, os tratados internacionais
de direitos humanos estariam acima das leis” (CASTILHO, 2018, p. 110).
A presente corrente doutrindria busca submeter os tratados internacionais
de direitos humanos somente ao poder normativo da Constituigdo Federal
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no que diz respeito ao direito interno, buscando impedir a arguigdo a
existéncia de leis ordindrias internas em sentido contrario para justificar o
descumprimento de tratados internacionais de direitos humanos. Todavia,
por estar submetida hierarquicamente a Constituigio Federal, as normas
constitucionais continuariam podendo ser utilizadas como justificativa
para o descumprimento de uma disposi¢do de direito internacional.

Por fim, a teoria do status infraconstitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos é coroldrio da interpretacdo em
conjunto de disposi¢des constitucionais que buscam determinar o
status normativo dos tratados internacionais como um todo. Ao
firmar a competéncia do Supremo Tribunal Federal para declarar
a inconstitucionalidade de tratado internacional, o artigo 102, III,
b, da Constitui¢do Federal determina que o estatuto dos tratados
internacionais é infraconstitucional, haja vista que permite controle de
constitucionalidade. Outrossim, o artigo 47 da Constitui¢ao cuida dos
tratados internacionais da mesma maneira que a legislagdo ordindria
ao determinar o quérum de aprovagdo por maioria simples tanto para
lei ordinaria quanto para o decreto legislativo (instrumento utilizado
para a ratificagdo dos tratados pelo Congresso Nacional). Sem prejuizo
do ja exposto, o artigo 105, III, a, da Carta Magna confere mesmo
regime juridico aos tratados internacionais e leis infraconstitucionais ao
definir um mesmo tipo de recurso (recurso especial) para impugnagdes
de decisdes que contrariem seus dispositivos ou lhes neguem vigéncia
(RAMOS, 2014, p. 364).

3 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

No que tange a aplica¢do das teorias do status normativo dos
tratados internacionais de direitos humanos, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal modificou seu posicionamento algumas
vezes no decorrer do tltimo século. Em 1914, durante o julgamento do
Pedido de Extradigdo n. 7, o STF declarou estar em vigor e aplicavel
um tratado, mesmo havendo uma lei posterior contrario a ele. Ja em
1943, em sede de julgamento da Apelagdo Civel n. 7.872, houve também
o reconhecimento da superioridade hierdrquica dos tratados em relagio
as normas infraconstitucionais, ao ser afirmado que lei nédo revoga
tratado. Por fim, nesse sentido, em 1951, no caso da Unido Federal
versus Réadio Internacional do Brasil, houve decisio unianime no sentido
de que um tratado revogava as leis anteriores em sentido contrario
(PIOVESAN, 2011, p. 131).
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Todavia, a partir de 1977, em sede de julgamento do Recurso
Extraordinario 80.004, o Supremo Tribunal Federal reformou seu ponto
de vista ao reconhecer que a Convengio de Genebra nio se sobrepunha as
leis ordindrias do ordenamento juridico brasileiro (STF, 1977), restando
aplicéveis as disposigdes internas que contrariavam a Convengéo em questdo.
Havia, portanto, um descompasso entre os compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro e a sua postura de internalizagio dos
tratados, passando a existir, portanto, sélida controvérsia doutrindria entre
os que defendiam a equiparagio dos tratados internacionais de direitos
humanos as normas constitucionais “e aqueles que, encabegados pelo STF,
ao contrario, submetiam-nos a Constituicio brasileira, encartando-os no
mesmo patamar hierarquico da legislagdo ordindria” (TAVARES, 2012,
p. 560). Quanto a diferenciacdo entre os tratados de direitos humanos
e os tratados internacionais comuns, o Supremo Tribunal Federal, de
1988 a 2008, decidiu a favor da tese de que os tratados internacionais de
direitos humanos e os demais tratados teriam a mesma hierarquia, sendo
considerados equivalentes a legislagdo infraconstitucional (RAMOS,
2014, p. 872).

3.1 PRISAO DE DEPOSITARIO INFIEL E JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO (RE) 466.343

Até o ano de 2008, portanto, o posicionamento do STF era
pacifico no sentido de atribuir status infraconstitucional aos tratados
internacionais, fossem concernentes a direitos humanos ou nio. A
mudanga em tal posicionamento foi ensejada pelo advento da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, a qual estatui o § 3° do artigo 5° da Constitui¢io
Federal de 1988, segundo o qual, os tratados e convengdes internacionais
concernentes a 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, 1988). O dispositivo incorporado ao texto constitucional pela
Emenda Constitucional n° 45 prevé, conforme se depreende de sumaria
interpretagio, a equiparagdo formal dos tratados de direitos humanos
as normas constitucionais, desde que aprovados nos termos do rito da
Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC).

O paragrafo inserido na ordem constitucional demonstra o
desejo do legislador de ndo deixar a disposi¢do das normas ordindrias o
disposto em tratados internacionais de direitos humanos, concedendo-lhes
hierarquia normativa privilegiada, de modo que os tratados internacionais
de direitos humanos internalizados pelo Congresso Nacional conforme
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ao rito da Proposta de Emenda a Constituigio serdo incorporados ao
texto constitucional, gozando de idéntica hierarquia e integrando o
bloco constitucional para todas as finalidades. Ocorre que a finalidade
do legislador de prote¢do aos direitos fundamentais oriundos da abertura
constitucional nio restava refletida na jurisprudéncia patria, ja que o
Supremo Tribunal Federal atribufa a quaisquer tratados internacionais
internalizados pelo Estado brasileiro, mesmo apés a vigéncia da EC
45/2004, hierarquia normativa infraconstitucionais, de modo que os
tratados internacionais eram equivalentes a legislagdo ordinaria pétria.

A necessdria mudanga no entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal ocorreu no ano de 2008, em sede de julgamento do
Recurso Extraordinirio 466.343, o qual questionava a constitucionalidade
da prisio civil do depositério infiel, tendo em vista a vigéncia do Pacto de
Sédo José da Costa Rica. O novo posicionamento majoritario do STF foi
capitaneado pelo Ministro Gilmar Mendes, o qual buscou retomar a visio
de Sepulveda Pertence (em seu voto no HC 79.785-RJ), sustentando que
os tratados internacionais de direitos humanos“que nio forem aprovados
pelo Congresso Nacional pelo rito especial do art. 5° § 3° da CF/88, tém
natureza supralegal: abaixo da Constitui¢do, mas acima de toda e qualquer
lei” (RAMOS, 2014, p. 376). Restou consagrada, portanto, a teoria do
duplo estatuto dos tratados de direitos humanos, sobre a qual discorre
André de Carvalho Ramos discorre:

Ficou consagrada a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos
humanos: natureza constitucional, para os aprovados pelo rito do
art. 50, § 30; natureza supralegal, para todos os demais, quer sejam
anteriores ou posteriores 4 Emenda Constitucional n. 45 e que tenham
sido aprovados pelo rito comum (maioria simples, turno nico em cada
Casa do Congresso) (RAMOS, 2014, p. 877).

A teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal no que diz respeito
aos tratados de direitos humanos aplica-lhes dois regimes juridicos
diferentes, tendo como critério o modo como foi realizada a internalizac¢io do
tratado ao ordenamento juridico brasileiro. Isto é, se o tratado concernente a
direitos humanos foi ratificado utilizando o quérum de aprovagio necessario
para a aprovagdo de lei ordinaria ou complementar, sua hierarquia normativa
terd natureza supralegal, estando submetido a supremacia da Constituigao,
mas se encontrando acima da legislacdo ordinéria. Todavia, se o tratado que
versa sobre direitos humanos for aprovagio conforme ao rito da PEC, com
aprovagdo em dois turnos em cada casa legislativa por 3/5 (trés quintos)
do seu total de membros, havera a equiparagio do tratado as normas
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constitucionais, passando a ter hierarquia constitucional e integrando o
bloco de constitucionalidade.

4 CONSEQUENCIAS TRAZIDAS PELA IMPLEMENTAQAO DA TEORIA
DO DUPLO ESTATUTO E SUAS CONTRADIQC)ES JURIDICAS

Pela teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos,
os tratados concernentes aos direitos humanos que forem internalizados
pelo rito da aprovagio de legislagdo ordindria — o que ocorre em regra,
J4 que apenas dois tratados foram aprovados pelo rito da PEC desde
o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 — terfo envergadura
supralegal, posicionando-se entre a ordem constitucional e a legislagdo
infraconstitucional. Desse modo, passaria a existir uma conciliagdo entre os
principios da supremacia da Constituigio e da dignidade da pessoa humana,
uma vez que a Constitui¢do continuaria detendo superioridade hierdrquica
em relaciio aos tratados internacionais de direitos humanos, ao mesmo
tempo em que a legislagdo ordindria estaria sujeita as disposigdes advindas
dos tratados supramencionados. Todavia, ao atribuir status supralegal aos
tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal gerou consequéncias
no ordenamento juridico brasileiro, j4 que a decisdo proferida pelo Pretério
Excelso acrescentou em nosso ordenamento mais uma espécie normativa,
a qual se encontra entre a hierarquia constitucional e a infraconstitucional.

Tal criagéo é criticada por doutrinadores pelo fato de ter sido
desenvolvida pelo STT, o qual, pelo fato de integrar o Poder Judicidrio, carece
de legitimidade para a criagdo de novos nichos normativos (FERNANDES,
2017, p. 566), uma vez que caberia ao Poder Legislativo a organizagéo do
ordenamento juridico brasileiro e suas espécies normativas. Ocorre que
houve clara manifestagdo do legislador constitucional no sentido de atribuir
envergadura constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos,
uma vez que, nio bastasse a clausula de abertura dos direitos fundamentais,
a EC 45/2004 dispde claramente no sentido da integragio dos tratados de
direitos humanos as normas constitucionais. De tal modo, o STF, além de
decidir na contraméo das finalidades do legislador constitucional, viola
o principio da tripartigdo dos poderes ao criar nova espécie normativa,
matéria de clara competéncia do Poder Legislativo. Sobre a legitimidade
do Supremo Tribunal Federal para a criagdo de novos nichos normativos,
Bernardo Gongalves Fernando explica:

E interessante que a presenga da «norma supralegal» nio advém de
modificagdo legislativa (sobretudo constitucional via Poder Constituinte
derivado), mas de um voto de um Ministro do STF no RE 466.343. A
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critica aqui € a seguinte: serd que um voto (ainda que vencedor e por
mais brilhante que seja na sistematizagdo com o direito comparado)
pode mudar a estrutura do nosso ordenamento juridico? Sera que nao
existiria um «caminho mais legitimo” para determinar a qualificagdo
de normas corno supralegais (abaixo da Constitui¢do e acima das leis
ordindrias)? (FERNANDES, 2017, p. 566)

Outra consequéncia direta do julgamento do Recurso Extraordinario
466.343 pelo Supremo Tribunal Federal foi a edigdo da Stimula Vinculante
25, a qual passou a considerar ilegal a prisdo civil do depositério infiel,
independente da modalidade do depésito. Isso porque, segundo expde
o Ministro Gilmar Mendes em seu voto em sede do julgamento do RE
466.343, desde a adesdo do Estado brasileiro ao Pacto de Sdo José da
Costa Rica, ndo h4 mais base legal para a prisdo civil do depositario
infiel, uma vez que o cardter especial dos tratados internacionais de
direitos humanos lhes reserva um lugar especifico no ordenamento
juridico brasileiro, restando abaixo da Constitui¢do Federal, porém
em posi¢do hierarquicamente superior a legislagdo ordinaria (teoria da
supralegalidade).“O status normativo supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicével
a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo” (STF, 2008).

Percebe-se que houve, portanto, a ocorréncia de antinomia juridica
entre as normas de direito interno brasileiro e as do Pacto de Sio José da
Costa Rica, podendo-se definir a antinomia juridica“como aquela situagdo
que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo
ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade” (BOBBIO, 1995, p.
88). Para a resolugdo da antinomia entre as normas da legislagdo ordinéria
pétria que autorizavam a prisdo civil do depositério infiel (como o artigo
652 do Cédigo Civil) e a proibigdo de tal ato pelo Pacto de Sdo José da
Costa Rica utilizou-se o critério hierdrquico, segundo o qual, entre duas
normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior (lex superior
derogat inferior) (BOBBIO, 1995, p. 93). Em suma, pelo fato de os tratados
internacionais de direitos humanos deterem natureza supralegal —no caso
em comento, trata-se do Pacto de Sdo José da Costa Rica —, as normas
proibitivas da prisdo civil do depositario infiel prevalecerdo sobre as
disposig¢oes do direito infraconstitucional patrio, ja que tais atos normativos
sdo hierarquicamente inferiores aos tratados internacionais.

Apesar de a resolu¢do da antinomia juridica envolvendo as
disposi¢des supramencionadas mostrar-se aparentemente correta,
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hé uma questdo que impede que a solugdo dada ao conflito entre as
normas juridicas seja considerada tecnicamente aceitavel: a antinomia
entre o Pacto de Sido José da Costa Rica e a Constituigdo Federal de
1988. O artigo 5° inciso LXVII, da Constitui¢do Federal prevé o
inadimplemento voluntério e inescusédvel de obriga¢do alimenticia
e a do depositario infiel como excegdes para a proibi¢ido de prisdo
civil por dividas, enquanto o artigo 7°, dispositivo 7, do Pacto de Séo
José da Costa Rica prevé somente o inadimplemento de obrigagao
alimentar como excecdo a proibigdo de prisdo civil por divida. Ou
seja, a Constitui¢do Federal prevé a possibilidade de prisdo civil do
depositario infiel, enquanto o Pacto de Sdo José a veda, situagio que
nitidamente se traduz em antinomia juridica.

Pela aplicagdo do critério hierdrquico a presente situagdo de
antinomia, percebe-se que a aplicabilidade da proibi¢do da priséo civil
do depositario infiel restaria prejudicada por contrariar o disposto
na Carta Magna, documento hierarquicamente superior ao tratado
internacional em que se encontra a vedagdo. Todavia, pode-se notar
que tal critério ndo restou aplicado ao caso concreto, uma vez que a
disposig¢do do Pacto de Sio José paralisou a aplicabilidade do disposto
na Constitui¢do Federal acerca da prisdo do depositario infiel, fato
traduzido na edi¢do da Stmula Vinculante 25 pelo Supremo Tribunal
Federal. Tal situagdo demonstra o equivoco hermenéutico cometido
pelo Pretério Excelso, o qual, apesar de atribuir natureza supralegal
aos tratados internacionais de direitos humanos — submetendo-os a
supremacia da Constitui¢do Federal —, lanca mio de uma técnica de
interpretagio utilizada em casos de antinomia entre normas de direitos
fundamentais hierarquicamente equivalentes: o critério da aplicagdo da
norma mais benéfica ao ser humano. Sobre a aplicag@o de tal principio
quando da antinomia entre duas normas constitucionais de direitos
tfundamentais, Flavia Piovesan explica:

Poder-se-ia imaginar, como primeira alternativa, a adogdo do critério
“lei posterior revoga lei anterior com ela incompativel”, considerando a
natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos.
Contudo, exame mais cauteloso da matéria aponta para um critério
de solugio diferenciado, absolutamente peculiar ao conflito em tela,
que se situa no plano dos direitos fundamentais. E o critério a ser
adotado se orienta pela escolha da norma mais favoravel a vitima. Vale
dizer, prevalece a norma mais benéfica ao individuo, titular do direito.
O critério ou principio da aplicagdo do dispositivo mais favoravel a
vitima néo é apenas consagrado pelos préprios tratados internacionais



de proteg¢do dos direitos humanos, mas também encontra apoio na
pratica ou jurisprudéncia dos 6rgdos de supervisdo internacionais.
(PIOVESAN, 2011, p. 152)

Mesmo que em sede de julgamento do Recurso Extraordinario
466.343 nio tenha sido questionada a compatibilidade do Pacto de Sdo José
da Costa Rica frente a Constitui¢do Federal no que diz respeito a prisio do
depositario infiel, ha de se observar a nitida inconstitucionalidade constante
na vedagio da prisdo civil do depositario infiel prevista pelo tratado
internacional em comento, que vai diretamente de encontro ao disposto
na Constitui¢do Federal 1988 no que diz respeito ao tema. A aplicagio
do critério hierarquico para paralisar a aplicabilidade das disposi¢des
infraconstitucionais que regulamentam a prisao civil do depositério infiel
pelo fato de contrariarem uma norma supralegal diz respeito a uma grave
violagdo ao dever de compatibilidade e coeréncia de um ordenamento
juridico, ja que, conforme se observa no caso em questfo, uma norma
supralegal revoga as disposi¢des infraconstitucionais que a contrariam, ao
mesmo tempo em que suas disposi¢des contrariam o contido na Constitui¢do
Federal, situagdo gerada por uma situagdo ilégica, conforme demonstrar
Hans Kelsen:

A afirmagio de que uma lei valida é “contraria a Constitui¢io”
(anticonstitucional) é uma contradictio inadjecto; pois uma lei somente
pode ser valida com fundamento na Constitui¢do. Quando se tem
fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua
validade tem de residir na Constituigdo. De uma lei invélida nio se
pode, porém, afirmar que ela é contrdria a Constituigdo, pois uma lei
invélida ndo é sequer uma lei, porque nio ¢é juridicamente existente
e, portanto, ndo é possivel acerca dela qualquer afirmagio juridica.
(KELSEN, 1998, p. 188, grifo do autor)

A interpretagdo trazida pelo Supremo Tribunal Federal contraria
flagrantemente a légica da concepgdo de um ordenamento juridico, o
qual, em seu aspecto sistemético, pode ser entendido como uma totalidade
ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem,
sendo necessdrio, para que tal ordem exista, que os entes que a constituem
no estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si (BOBBIO, 1995, p. 71). Ao decidir
que uma norma supralegal conflitante com a Constituigdo pode paralisar
a aplicabilidade de disposi¢des infraconstitucionais — conflitantes com a
norma supralegal, mas plenamente compativeis com o texto constitucional
—, 0 Supremo Tribunal Federal gera transtorno na ordem juridica
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brasileira, ao paralisar, paradoxalmente, uma norma completamente
compativel com a Constitui¢do pelo fato de nio se adequar a uma norma
supralegal flagrantemente inconstitucional. Em suma, as disposi¢oes
infraconstitucionais que regulamentam a prisdo civil do depositério infiel
foram ab-rogadas por ndo serem inconstitucionais.

Nos termos da explicagdo supramencionada de Hans Kelsen,
uma norma s6 pode ser considerada valida se conforme as disposi¢des
constitucionais, sendo impossivel que se retire dela qualquer afirmagio
juridica (nisso inclui-se a possibilidade de revogar disposi¢des que a
contrariam), j4 que é uma lei invalida, uma vez residindo na prépria
Constituigdo Federal o fundamento para a validade de qualquer norma
juridica. A decisdo do Pretério Excelso deatribuir status supralegal aos
tratados internacionais de direitos humanos trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro grande inseguranga, ao criar mais uma espécie normativa, ao
mesmo tempo que interpreta de forma equivocada o conflito entre os
tratados internacionais de direitos humanos e a Constituigio Federal,
fato que gerou a paradoxal revogacio de disposi¢oes infraconstitucionais
pelo fato de serem perfeitamente conformes as disposi¢des constitucionais,
ao contréario da regra juridica que as revogou. £ de grande importancia
salientar que o caos gerado pelo Supremo Tribunal Federal é consequéncia
da injustificada resisténcia em atribuir aos tratados internacionais de
direitos humanos o status normativo que lhes pertence por sua prépria
natureza, qual seja, a envergadura de norma constitucional.

4.1 O MESMO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE A PRISAO DO
DEPOSITARIO INFIEL E A PRISAO PREVISTA AOS VIOLADORES DO
DECRETO 64.959/SP COMO CONSEQUENCIA DA ADOGAO DO DUPLO
ESTATUTO PELO STF

Ao submeter juridicamente a legislagdo ordindria patriaas disposi¢des
dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro (independente do rito pelo qual o tratado foi internalizado),
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal trouxe consigo,
indiretamente, a possibilidade juridica de se exercer internamente o
chamado controle de convencionalidade, “técnica pela qual se invalidam
normas internas menos benéficas a luz das disposigdes dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Estado”
(MAZZUQLI, 2016, p. 31). Ndo cumpre somente aos Tribunais regionais
tal controle, mas também aos chamados juizes internos, sendo aqueles
responsaveis pelo controle de convencionalidade internacional, ao passo
que estes sdo confiados ao controle interno (MAZZUOLI, 2016, p. 81-
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32). Dessa maneira, qualquer ato normativo que contrarie as disposigdes
internacionais concernente aos direitos humanos deve ser repelido e retirado
do ordenamento juridico brasileiro pelos juizes e tribunais pétrios por
meio de tal mecanismo, visando a garantir a eficicia real e a supremacia
dos tratados internacionais sobre a legislagdo ordindria pétria.

Diante desse panorama, tem-se que, quando se trata de uma situagio
de pandemia que passou a assolar todo o territério brasileiro, é esperado
que providéncias rigidas e excepcionais sejam tomadas pelo poder ptiblico
a fim de que se amenizem as potenciais consequéncias sociais do virus
importado involuntariamente pelos brasileiros. Nesse sentido, no Estado
de Sio Paulo foi editado o Decreto n° 64.959/SP, que determinou, em seu
artigo 1°, o uso obrigatério de mascaras de protegéo facial nos espagos de
acesso aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagéo,
bem como nos estabelecimentos que executem atividades essenciais e
em repartigdes publicas estaduais (SAO PAULO, 2020). A parte mais
importante do decreto, todavia, diz respeito as sangdes previstas em caso
de descumprimento da citada determinagio, j4 que, uma vez ndo cumprido
o determinado no decreto, é prevista multa de até 276 mil reais, bem
como prisdo por infringir determinagdo do poder ptblico, destinada a
impedir introdugdo ou propagagcio de doenga contagiosa (artigo 268, CP)
e desobediéncia a ordem legal de funcionario publico (artigo 330, CP).

Perceba-se que os dois dispositivos constantes no Cédigo Penal
brasileiro dizem respeito a normas penais em branco, ou seja, que dependem
de complementagio por outra norma juridica (BITENCOURT, 2016, p.
201). Nessa seara, perceba-se que o artigo 22 da Constitui¢do Federal
determina especificamente as matérias sobre as quais a Unido detém
competéncia privativa para legislar, dentre as quais se encontra o direito
penal (BRASIL, 1988). Levando isso em consideragdo, apesar de as
normas penais em branco poderem ser complementadas por qualquer
tipo de norma juridica (lei, decreto, regulamento, portaria, resolugio
etc.) (BITENCOURT, 2016, p. 201), a norma complementadora deve ser
obrigatoriamente editada por 6rgdo pertencente a Unido, a fim de que nido
se viole a Constitui¢do Federal. Ao se analisar a possibilidade de prisdo por
descumprimento de determinagdo do governo Estadual, percebe-se que
hé flagrante arbitrariedade na san¢do prevista pelo Decreto editado, uma
vez que se fere de morte as competéncias determinadas pela Constituigio
Federal, traduzindo-se, portanto, em arbitrariedade e inconstitucionalidade.

Além de gozar de cardter inconstitucional, a norma que prevé pena de
prisdo a quem descumprir a politica de combate ao coronavirus determinada
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pelo governo do Estado de Sao Paulo apresenta clara inconvencionalidade
ao se comparar as normas previstas pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica,
que, em seu artigo 7°, dispositivo 2, prevé que “ninguém pode ser privado
de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previamente
tixadas pelas Constitui¢des politicas dos Estados-partes ou pelas leis
de acordo com elas promulgadas” (BRASIL, 1992). Por contrariar a
Constituigio Federal, o Decreto 64.959/SP fere, portanto, o Pacto de
Sdo José da Costa Rica ao determinar a privagido de liberdade fisica ao
individuo que desobedecer ao disposto no decreto, mesmo que se observe
o descompasso entre o dispositivo em comento e a Carta Magna. Além
disso, no mesmo artigo 7°, dispositivo 3, o diploma legal determina que
“ninguém pode ser submetido a detengdo ou encarceramento arbitrarios”.
Logicamente, uma prisdo inconstitucional é necessariamente arbitraria,
por violar a norma suprema do ordenamento juridico. De tal forma, por
violar as competéncias federativas previstas na Constituigdo Federal, a
prisdo prevista pelo Decreto 64.959/SP carece de convencionalidade e
deve ser retirada do ordenamento juridico, como consequéncia da adogdo
da teoria do duplo estatuto pelo Supremo Tribunal Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

A adogdo pelo Supremo Tribunal Federal da teoria do duplo
estatuto dos direitos fundamentais, apesar de, a priori, aparentar ser
uma evolugdo jurisprudencial no que diz respeito a internaliza¢do dos
tratados internacionais de direitos humanos, traz, em verdade, desordem
e inseguranga ao ordenamento juridico brasileiro ao criar, mesmo nio
gozando de legitimidade para tal, uma nova espécie normativa que se
sobrepdes as disposigdes infraconstitucionais ao mesmo tempo que se
submete a soberania da Constituigdo Federal. Além disso, compromete
profundamente o principio da compatibilidade do ordenamento juridico
ao permitir a subsisténcia de uma norma flagrantemente inconstitucional
que, além de paralisar a aplicagio das disposi¢des infraconstitucionais que
a contrariam, paralisa também o dispositivo constitucional que autoriza
a prisdo civil de depositario infiel.

Note-se que o presente estudo ndo tem como finalidade a defesa da
possibilidade juridica de prisdo civil do depositario infiel, ja que a prisdo
civil por dividas se mostra como método retrégrado e arcaico para o
adimplemento de obrigagdes civis. A finalidade da presente pesquisa é a
demonstragio das contradigdes trazidas pela decisido de atribuir status
supralegal aos tratados de direitos humanos que nio foram ratificados pelo
Congresso Nacional de acordo com o rito da PEC. A inseguranga juridica
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decorrente dessa decisdo é consequéncia de uma resisténcia injustificada
do Pretério Excelso em atribuir o status normativo que é intrinseco aos
tratados de direitos humanos: a hierarquia constitucional. De tal modo, o
STF submete os tratados de direitos humanos formalmente a supremacia
das normas constitucionais, a0 mesmo tempo que lan¢a mdo de método
de interpretagdo utilizado quando da ocorréncia de conflito entre normas
de direitos fundamentais hierarquicamente equivalentes.

Mesmo que a decisdo jurisprudencial analisada pelo presente estudo
tenha sido proferida no ano de 2008, suas consequéncias juridicas continuam
sendo passiveis de observagio quase 12 anos depois, ao se verificar a
inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da prisdo prevista pelo
Decreto n° 64.959/SP, uma vez que se exterioriza como uma detengio
arbitraria e contraria as condigdes previstas pela Constitui¢io Federal de
1988, usurpando da Unido a competéncia privativa de legislar sobre matéria
penal. Como consequéncia da arbitrariedade da prisdo, o dispositivo editado
pelo Governo do Estado de Sdo Paulo viola as disposigdes constantes do
Pacto de Sdo José da Costa Rica, com envergadura juridica prevalente sobre
a legislacdo ordindria patria e, por isso, capaz de retirar do ordenamento
juridico brasileiro as disposi¢des ordindrias em contrario, caso em que se
enquadra o Decreto 64.959/SP.
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