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Resumo: O trabalho trata dos efeitos dos tratados de direitos humanos
no direito processual civil brasileiro. Inicialmente, analisa-se a visio
atual sobre os tratados como fontes de direitos. Depois, demonstra-se
como os tratados influenciam o direito interno. Em seguida, apresenta-
se como os tratados de direitos humanos sdo considerados pelo direito
processual civil brasileiro. O trabalho conclui pela necessidade de
adaptar o novo Cédigo de Processo Civil, a jurisprudéncia brasileira
e os estudos cientificos aos tratados de direitos humanos e 3 sua
interpretagdo pelos tribunais internacionais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito Processual Civil
1 Introducgao

Os tratados ndo sdo objeto de estudos mais aprofundados
pelo Direito Processual Civil. Em geral, os processualistas
cuidam especialmente da lei, como fonte do direito processual,
em razdo da natureza juridica do Cédigo de Processo Civil. Por
isso, os tratados nao sao alvo de maiores consideragdes por
parte da doutrina.

O presente trabalho parte da seguinte hipétese: se houver
um rearranjo das fontes do direito, cujo resultado seja uma nova
posicdo normativa dos tratados, qual seria sua contribuicdo a
ser concedida ao Direito Processual Civil?
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Limitou-se a pesquisa a caracterizar a influéncia
dos tratados de direitos humanos no direito interno e,
especialmente, no Direito Processual Civil. Justificou-se o corte
metodol6gico em razdo do conteudo dos tratados internacionais
de direitos humanos, equiparado por muitos internacionalistas
e constitucionalistas aos direitos fundamentais do homem, e em
razao da pouco fluxo de informagoes sobre os referidos tratados
na doutrina processual.

A duvida consiste em aferir qual a postura cientifica deve
ser adotada pelo processualista em face de normas processuais
previstas em tratados internacionais. Ao analisar o contetido do
direito ao juizo natural, por exemplo, deveria o processualista
socorrer-se dos instrumentos internacionais de direitos
humanos e da jurisprudéncia da Corte Interamericana e da
Corte Européia de Direitos Humanos ou essa metodologia deve
limitar-se ao dmbito do Direito Internacional? Trata-se, como
se vé, de repensar o método de trabalho da doutrina processual
civil, de modo a conforma-la a temas mais contemporaneos.

Como objetivo especifico, pretende-se alcangar novas
hipéteses cientificas do Direito Processual Civil, a partir da
influéncia dos tratados internacionais de direitos humanos, de
maneira que novas areas de pesquisa sejam suscitadas, sempre
com o maior escopo de contribuir para o desenvolvimento da
racionalidade e da legitimidade do Direito Processual Civil.

Paratanto,otrabalho,inicialmente,apresentaaconstatacgao
preliminar sobre a necessidade sempre atual de rever os
conceitos da teoria das fontes do direito, principalmente no
idmbito do Direito Processual Civil, para, entdo, tentar sustentar
a forca normativa dos tratados. Ao final, a partir do influxo
dos tratados de direitos humanos, demonstra-se como esses
instrumentos internacionais tém sido recebidos pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasileiras em casos que envolvam direitos
processuais.
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2 Por uma renovada Teoria das Fontes do Direito

A discussdo dogmatica das fontes do direito talvez nunca
existisse se as normas juridicas tivessem origem tnica. Se,
por hipétese, apenas o texto constitucional fosse autorizado a
produzir normas juridicas, todas as decisdes sobre eventuais
conflitos de interpretagio deveriam ser fundamentadas na letra
da constitui¢do, razdo pela qual fonte do direito seria apenas o
que o constituinte dissesse. Nao haveria diividas quanto a busca
da resposta para os problemas juridicos.

E evidente, porém, que a hipétese esti longe de ser
confirmada. Vé-se hoje, ao contrério, uma variedade cada vez
maior de fontes do direito. Ou melhor: vé-se hoje a discussio
cada vez mais profunda sobre novas fontes do direito e isso nido
€ pouco para a dogmatica juridica. O reconhecimento de novas
fontes do direito (e/ou a superagio de velhas fontes) convida
0s juristas a ouvir outros centros de comandos normativos que,
até aquele momento, ndo eram considerados como obrigatdrios.
Em palavras mais simples: trata-se de confirmar a existéncia de
“alguém mais” para dizer o que é o direito.

O problema do reconhecimento das fontes do direito,
desde o inicio de sua formulagio teérica, ndo mudou tio
constantemente de foco metodolégico como se poderia pensar.

No inicio, discutia-se, principalmente, qual era o papel das
chamadas “fontes materiais” no contexto juridico. A polémica em
torno do “espirito do povo” (Volksgeist), como fonte do direito,
é exemplo da tentativa de se imprimir maior legitimidade aos
valores sociais aferidos junto & comunidade, e nio junto ao
legislador.

Mais tarde, a visdo normativista entendeu serem fontes
do direito apenas aquelas que tivessem fundamento em
normas superiores do mesmo ordenamento juridico. Dai a
critica contundente a classificacio entre fontes materiais
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e fontes formais de alguns autores. Se as fontes do direito
implicam uma estrutura normativa de poder, que garanta a
execugdo dos comandos normatives, nao se poderia entender as
fontes materiais como fontes do direito. Na verdade, as fontes
materiais seriam objeto de estudos filoséficos ou sociolégicos
dos motivos éticos ou dos fatos econdmicos que condicionam
o aparecimento e as transformagdes das regras de direito. Nao
apresentariam as fontes materiais, portanto, qualquer carater
de processo de produgdo de normas juridicas’. Essa discussao,
longe de parecer encerrada, ainda se submete a embates tedricos
atuais, principalmente quando velhos conceitos como a “norma
fundamental” (Grundnorm) reaparecem com “nova roupagem"?,

Mais tarde, ainda com a tese normativista, foi dado maior
realce as normas juridicas individuais como fontes do direito.
Talvez se pensasse que apenas as normas juridicas gerais seriam
fontes do direito. Ndo resta divida que a lei, como fonte geral,
abstrata e obrigatéria para todos, se reveste do carater de fonte
de direito. Todos devem obediéncia, por exemplo, ao Cédigo
Tributdrio Nacional. A facil assimilagdo das normas juridicas
gerais como fontes do direito ndo pode conduzir, porém, a
conclusio que as normas juridicas individuais ndo seriam
fontes jurfdicas. Uma sentenga, ao regular uma situagao juridica
concreta e individualizada (em regra, sem vincular terceiros,
dada a eficacia inter partes da sentenga), também é fonte do
direito, pois “sdo tanto parte integrante da ordem juridica, como
as normas juridicas gerais com base nas quais sdo produzidas™.
Assim sendo, uma sentenga que, em beneficio do contribuinte,
condena o Fisco a repetir o pagamento indevido de tributos
também é fonte do direito (tanto quanto o Cédigo Tributario
Nacional).

Ainda no século XIX, o centro da preocupagdo cientifica

em torno das fontes do direito baseou-se, principalmente, em

1 HECK, Luis Afonso As fontes do direito. Revista dos Tribunais; REALE, Miguel. Ligdes preliminares de di-
reito, p. 139-142,

2 COSTA, Adriano Soares da. Fontes do direito e fato juridico: resposta a Tarek Moysés Moussallem, Revista
Tributdria.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 258-259.
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identificar os centros irradiadores e hierarquizados do direito.
Duas perguntas eram as mais formuladas: 1) quem poderia
dizer o que é o direito?; e 2) a quem cabia a “dltima palavra”
em caso de conflito? A construgdo escalonada do ordenamento
jurfdico, muitas vezes chamadas de “pirdmide juridica’, é
decorréncia tardia dessa preocupagdo de como identificar,
racionalizar, sistematizar e, principalmente, valorar as diversas
fontes do direito em sua hierarquia (normas superiores e
inferiores)*. Essa é a razdo pela qual, nos dias de hoje, fala-se que
os direitos conferidos pela constituigao sao caracterizados por
uma particular “capacidade de resisténcia”, ou seja, sdo normas
de hierarquia superior®,

Percebe-se, logo, que os estudos das fontes do direito ao
longo do tempo refletem mais do que a mera identificagio do que
seja direito em cada ciclo histérico, pois se baseiam, outrossim,
na identificagdo de quais critérios sdo aceitos para qualificar
como “jurfdico” esta ou aquela norma. Quando se estudam as
fontes do direito, busca-se, pois, reajustar o quadro normativo,
com a inclusdo de novos componentes ou a exclusdo de velhos,
e reposicionar as normas juridicas em sua hierarquia, com nova
caracterizacao de superioridade e inferioridade.

O resultado dessa dupla fungdo cientifica das fontes do
direito - a identificagdo do que sejam fontes e de qual a hierarquia
entre elas-indica que a teoria das fontes nao é produto dogmaético
pronto e acabado, enquanto variarem os centros irradiadores
de normas. Se, no curso da histéria, os juristas identificam
“reposicionamentos” entre as fontes do direito, a teoria deve
ser constantemente revista e renovada, de modo a autorizar a
selecdo normativa legitima para cada momento histérico.

Talvez resida nessa ultima constatacio o maior dos
equivocos a respeito das fontes do direito. Se a suposigio da
imutabilidade dos “centros irradiadores” das fontes fosse

4 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 48-56,
5 GUASTINI, Riccardo, Das fontes s normas, p. 251-268.
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correta, entio haveria obsticulos previsiveis para o estudo
das fontes juridicas. Identificadas todas as centrais juridicas,
o estudo das fontes do direito tornar-se-ia inttil. Entretanto,
a suposta perenidade dos “centros irradiadores” ndo subsiste
diante de olhos mais abertos a realidade normativa.

3 A urgente revisdo das fontes do Direito Processual Civil

Estudar as fontes do direito processual civil parece
antiquado se ndo houver, no planejamento, o tracejar de novos
objetivos cientificos, com fundamento em outra metodologia.
Estudaras fontes do direito processual civil com os olhos voltados
para o contexto no qual surgiu o Cédigo de Processo Civil de 1973,
por exemplo, seria apenas um recurso histérico, talvez muito
(itil para diversos fins académicos, mas nao necessariamente
atrelado as necessidades dos juristas contemporaneos. As fontes
do direito processual civil - como técnica de racionalizagao
e sistematizacdo - devem ser reorganizadas, a partir das
contribui¢des mais recentes dos estudos em Direito Processual
Civil.

Obviamente, a teoria das fontes do direito deve ainda
gozar de prestigio entre os processualistas. Afinal, “o Direito
Processual s6 o é enquanto provém de uma das fontes do
Direito Processual”®. No direito brasileiro, por exemplo, nem
as leis municipais (art. 22, I, da Constituicdo de 1988) nem
as medidas provisdrias (art. 62, §12, 1, “b", da Constituigdo de
1988) produzem normas vilidas de direito processual civil.
Ambas, portanto, estdo fora do quadro das fontes do direito
processual civil. Eventual norma processual, aprovada por lei na
Camara Municipal, ndo é vélida e padece do vicio chamado de
“inconstitucionalidade formal”.

Uma hipétese de fonte de direito processual civil bastante
marginalizada pela doutrina, mas de relevancia pratica

& CAMARA, Alexandre Freitas. Lighes de direito processual civil, p. 15-23.
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induvidosa, é o regimento interno dos tribunais. O recurso de
embargos de divergéncia, por exemplo, ndo possui procedimento
regulado pelo Cédigo de Processo Civil. Pelo contrario, éa prépria
lei que faz remissdo aos regimentos internos: “Observar-se-4, no
recurso de embargos, o procedimento estabelecido no regimento
interno” (art. 546, paragrafo tnico, CPC e art. 960, caput, Projeto
do Novo CPC). Destarte, os regimentos internos do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica constituem
fontes do direito processual civil da maior importancia.

Nao basta, porém, como se viu, apenas identificar as fontes.
Deve-se enquadra-las na estrutura escalonada do ordenamento
juridico, com o fito de posiciona-las como norma superior ou
inferior.

A jurisprudéncia, por essa razdo, deve ser objeto de
imediato redimensionamento no Ambito das fontes do direito
processual. Eventual divida sobre sua natureza de fonte real
(quanto ao seu surgimento e influéncia) ou de fonte formal
(quanto a sua aplicagdo) merece uma anélise mais criteriosa
da doutrina’, principalmente diante das ultimas reformas
empreendidas no sistema processual brasileiro, que deram
efeitos cada vez mais profundos ao conjunto das reiteradas
decisoes dos tribunais. A simula vinculante (art. 103-A,
Constituicdo de 1988) é amostra das mais contundentes de
que os processualistas devem encontrar as similaridades e as
diferencas entre a jurisprudéncia brasileira e o sistema inglés
do stare decisis, com o estabelecimento, inclusive, de fronteiras
mais claras de quando o precedente torna-se fonte de direito
(forga vinculante, jurisprudéncia dominante etc.) ou ndo®.

Os principios sdo outro exemplo de fonte de direito, cuja
difusdo e consisténcia normativa entre os processualistas
tém histdria recente. Se antes os principios eram enxergados

7 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Estudo sistemdtice do objeto e das fontes do direito processual clvil
brasileiro, 2006.

B'WAMEBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretagio da lei e de precedentes: civil law e common Law, Revista dos
Tribunais; José Rogério Cruz e Tucci, Precedente judicial como fonte do direito, p. 18-26,



26l

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.11, n.2_ jul /dez. 2010

como simples “direcionamentos de conduta’, hoje a doutrina
majoritaria os considera como espécie de normas juridicas,
com forga normativa suficiente para impor, inclusive,
comportamentos ndo previstos pelo legislador®. Paradigma desse
novo papel dos principios é a manifestagdo mais recente dos
tribunais de criar uma espécie de “procedimento contraditério”
(com intimagdo e oitiva da parte adversa), quando os embargos
de declaragdo ostentarem os chamados "efeitos infringentes” ou
“modificativos”, a despeito de ndo haver dispositivo de lei nesse
sentido™’.

De todo modo, ndo é suficiente a mera repeti¢do das
antigas fontes do direito processual civil, sem haver a necesséria
adequacdo e reorganizagio dessas fontes, de acordo com
os valores consagrados na quadra histérica. Por isso, cabe
ao processualista a tarefa minuciosa de esforgar-se para
reestruturar as fontes da dogmadtica juridico--processual, com
a dedugdo de novos critérios de identificagdo e de hierarquia
dessas mesmas fontes.

4 A for¢a normativa dos tratados

Apesar de serem objeto de poucos estudos pela doutrina
processual civil, os tratados hoje aparecem como sugestio de
pardmetro normativo para se identificar e classificar as normas
processuais civis. Talvez a escassez dos trabalhos cientificos seja
justificada pela resisténcia normalmente atribuida a eficacia
prépria dos tratados. Muitos dos processualistas talvez ainda
carreguem o velho preconceito de que tratados sdo apenas “atos
unilaterais” do Chefe do Governo.

De maneira bastante aguda em nossos tempos, a assinatura
de diversos tratados, - acompanhada de sua implementacdo e de

sua efetividade nos Estados-signatarios -, influenciou o préprio

9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigiio & aplicagdo dos principios juridicos, p. B2-86.
10 Superior Tribunal de Justiga, 12 Turma, AgRg no Ag 1179308/R], Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado
em 05 ago. 2010, Dje 16 ago. 2010
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modo de como se entender a “soberania” do Estado. Isso ocorreu
porque o nucleo decisério foi deslocado do Estado para outro
eixo. O Estado se vé numa “situagdo de subordinagéo a decisdes
com base em outros centros irradiadores de normas”!!,

Cumpre lembrar que a idéia de soberania fincava-se no
principio da exclusdo do estrangeiro. O Estado soberano nio
podia admitir concorrentes. Diante do Estado no poderia existir
mais que relagdes de sujei¢des. Em termos genéricos, essa foi
a base filosofica da sustentagdo de véarios Estados ocidentais!?,
inclusive o Estado Democrético de Direito instituido no Brasil®?,

A forga obrigatéria dos tratados parece indicar verdadeiro
e novo desafio ao classico desenvolvimento da nogio de
soberania estatal. Como explicar a submissdo do Estado a
tratados internacionais, isto é, como explicar que o Estado se
sujeite, inclusive, a mecanismos internacionais de controle das
normas previstas nos tratados?

Se, de fato, houve uma mudanca na idéia da soberania
estatal, ndo se pode dizé-la necessariamente inédita. O chamado
Estado Constitucional fez superar a “homogeneidade” formal
e a posicao central da lei. A "soberania” do parlamento e da
lei foi redimensionada pela ampliagdo do conceito normativo
de Constituicio (a lei torna-se vinculada a constituigio).
Reformularam-se até mesmo os contornos do principio da
legalidade. Esse “ajustamento” da legalidade repercutiu,
obviamente, na teoria das fontes do direito, pois o eixo central
foi deslocado da lei para a constituicdo*.

Entretanto, a mudanga do paradigma da legalidade para a
constitucionalidade deu-se, ainda, no 4mbito interno do Estado.
O novo “eixo irradiador” de normas juridicas tornou-se a
Assembléia Constituinte, inerente a estrutura interna do Estado.

11 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugie ao estudo do direito; técnica, decisdo, dominago, p. 239-
240,

12 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil, p. 10-12,

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piiblico, p. 49-54.

14 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO,Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretagio moral da constituigdo, p. 15-29.
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Os préprios mecanismos de controle de constitucionalidade
sdo internos e participam da organizagdo estatal. A diferenca é
que, nos tratados internacionais, a mudanga do paradigma foi
alcada para o ambito externo. O Estado nacional assina e ratifica
os tratados, com obrigagdes juridicas assumidas perante a
comunidade internacional, e torna-se sujeito a mecanismos de
controle nio mais internos, mas fora de seu préprio conjunto de
organismos estatais. A “nova central” de produgao juridica inclui
o Estado, mas nele nio se exaure. Dai a dificuldade de alguns em
aceitar a jurisdi¢do obrigatéria de um corpo judicial permanente
como a Corte Internacional de Justi¢a (“Corte de Haia")".
Diante dos tratados internacionais, o conceito de soberania
tradicional teve que se amoldar a duas novas realidades':
1) mecanismo de bloqueio de competéncia - o bloqueio de
competéncia significa dizer que um tratado internacional é
usado como mecanismo de bloqueio de discussdo e produgdo
normativa interna. Ocorre, portanto, uma espécie de
“engessamento” da atividade legislativa interna, abrangendo,
inclusive, reformas constitucionais, em razdo de compromissos
internacionais assumidos pelo Estado. Por exemplo, os chamados
“tratados-leis” (ou tratado normativo) em matéria tributaria,
em interpretagio do art. 98 do Cédigo Tributario Nacional, nao
podem ser “revogados” pela legislagdo interna'’; 2) mecanismo
de transferéncia de competéncia - o Estado transfere ou desloca
a competéncia para interpretar e decidir conflitos em face
dos tratados a outros organismos internacionais. E exemplo
desse mecanismo de transferéncia o Parecer Consultivo n. 4 da
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a liberdade
de expressdo e informagdo e o correspondente acérdao do

15 MAZZUOLI, Valerio de Olivelra. Curso de direito internacional pablico, p. B41-848.

16 RAMOS,André de Carvalho A expansdoe do direito internacional e a constituigdo brasileira: novos desafios.
Crise & desafios da constitulglo; perspectivas criticas da teoria e das priticas constitucionals brasileiras, p.
294-296.

17 ALEXANDRING, Marcelo: PAULD, Vicente. Direito tributdrio na Constituicio ¢ no STF: teoria e jurispru-
déncia, p.16-161.
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Supremo Tribunal Federal sobre o fim da exigéncia de diplomas
universitarios para jornalistas!®,

Por isso, é valido afirmar que os tratados, como fontes do
direito, sdo “regras de input”'®. Sdo instrumentos “juridicos”, e
nao meramente “politicos”, porque acrescentam elementos ao
ordenamento jurfdico, uma vez que todo tratado em vigor obriga
as partes (dai a identificagdo como fonte de direito).

Um Estado-parte, alids, em cumprimento 2 clausula pacta
sunt servanda, ndo pode invocar as disposigdes de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado (arts.
26 e 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados).
Os tratados seriam uma farsa se fosse possivel ao Estado-parte
contraria-los em suas normas internas. Bastaria a qualquer
Estado signatario do tratado dispor, em sua legislagio doméstica,
contrariamente ao tratado para descumpri-lo.

Entender o tratado como “norma juridica” dentro do
ordenamento juridico, e ndo como um ato simplesmente
“diplomatico” ou “politico”, conduz a mais facilmente aceitar
a submissdo das normas internas as obrigagdes assumidas
internacionalmente. Como qualquer outra norma juridica,
o tratado deve ser inserido no contexto do ordenamento
juridico. O fenémeno da assinatura e da ratificagdo dos tratados
internacionais, por isso, parece indicar a existéncia de novas
fontes normativas decorrentes de limites externos e internos ao
ordenamento juridico®’.

Quanto aos limites externos, o ordenamento juridico
nunca elimina totalmente a estrutura normativa precedente.
Existem limites externos ao ordenamento juridico, verdadeiras
barreiras que ndo podem ser simplesmente abandonadas.
Exemplo disso é o fenémeno da “recepgdo”. A superveniéncia de
uma nova constitui¢ao ndo implica a revogacio automética de

toda legislagdo infraconstitucional a ela antecedente. Segundo a

18 5TF, Pleno, RE n. 511.961/5F, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17 jun.2009, Dje 12 nov. 2009
19 Tercio Sampaio Ferraz Junior, op. et p. 223-228,
20 BOBBIO, op. cit, p. 37- 48.
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doutrina, com o fendmeno da recepgdo, acontece um “processo
de ressignificagdo” do direito infraconstitucional Eompativel
com a nova constituigdo, abrindo margem ao surgimento de um
novo fundamento de validade, mas mantendo-se o conteudo das
normas?'.

Além desses limites externos, o ordenamento juridico
também autoriza expressamente limites internos. Sdo hipoteses
em que o préprio poder cria "novas centrais” de produ¢ao de
normas juridicas. O préprio sistema faz remissdo as fontes das
quais também se originam outras normas juridicas. Exemplo
classico é a expedigdo de regulamentos pelo Presidente da
Repuiblica para a fiel execugdo das leis (art. 84, IV, Constituicao
de 1988).

Os tratados podem também ser considerados limites
internos. E a Constitui¢io de 1988 que autoriza, no art. 59,
§22, que os direitos e garantias nela expressos ndo excluem
outros decorrentes dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. Diz ainda que
compete privativamente ao Presidente da Reptiblica celebrar
tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional (art. 84, VIII, Constituicdo de 1988). O
préprio texto constitucional faz, portanto, a remissao aos limites
do ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Logo, a
legislagdo nacional ndo se basta.

Os tratados assumiram um novo papel paramétrico para
as normas juridicas internas. Ja é habito ouvir o dogma que
deve haver compatibilidade entre as normas legais e as normas
constitucionais. Deve-se acostumar, também, a falar que os
tratados devem ser respeitados pelas normas internas.

Em certos paises, os tratados internacionais compdem o
propriorepertériodobloco de normas constitucionaisaservirem
de pardmetro para o controle pela jurisdi¢do constitucional.

21 ARAUO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, p. 16-17;
MENDES, Gilmar et al, Curso de Direito Constitucional, p. 203-204,
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Na Europa, alids, cada vez mais se utiliza, como pardmetro de
constitucionalidade, ndo mais da Constituicio interna dos
paises, mas, em matéria de direitos fundamentais, da Convencio
Européia de Direitos Humanos e, em geral, de outros tratados®.
No direito inglés, as decisdes da Corte Européia de Direitos
Humanos, a respeito da interpretagdo da Convengido Européia
de Direitos Humanos, tém forte influéncia sobre a defini¢cio do
que seja uma “audiéncia justa”?.

No Brasil, a doutrina mais preocupada com essa nova
realidade dos tratados ensina que toda norma juridica submete-
se a trés tipos de controle: o controle de constitucionalidade, o
controle de supralegalidade e o controle de convencionalidade?®.

O controle de constitucionalidade é bastante conhecido
e considerado o mais importante mecanismo para resguardar
a ordem e a unidade do sistema juridico, fundamentado em
duas premissas: a) a supremacia da constituigao; e a b) rigidez
constitucional®, No Brasil, adota-se um sistema misto ou eclético,
no qual se combina o método difuso com o método concentrado
de controle de constitucionalidade: no primeiro deles,
qualquer juiz, em caréter incidental, pode afastar a aplicacdo
de norma reputada contraria a constituicdo; no segundo,
resguarda-se ao Supremo Tribunal Federal o papel central de
declarar a inconstitucionalidade, em carater principal, de atos
normativos inconstitucionais. Trata-se do chamado “privilégio
do legislador” (o legislador tem seu préprio juiz)?. E exemplo
a declaragdo de inconstitucionalidade, pelo STF, de norma
prevista em constituicdo estadual que prevé a participacdo do
Poder Legislativo estadual na escolha do Procurador-Geral de
Justiga, em total desacordo com o art. 128, § 32, da Constitui¢io
de 19887,

22 SAMPAID, José Adércio Leite, A constituiciio reinventada pela jurisdigdo constitucional, p. 181-191.

23 ANDREWS, Neil 0 moderno processo civil: formas judiclais e alternativas de resolugio de conflitos na
Inglaterra, p. 39-45.

24 MAZZUOLI Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, p. 64-97.

25 BARROSO, Luls Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sistemdtica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, p. 01-03.

26 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil: ley, derechos, justicia, p. 56-68.

27 STF, Pleno, ADI n. 3.727/RN, rel. Min, Carlos Ayres Britto, julgade em 12 maio 2010, DJE 10 jun, 2010.
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Por outro lado, o controle da supralegalidade ocorre
quando os tratados ratificados e em vigor devem prevalecer
sobre o comando da lei. O Supremo Tribunal Federal adotou o
status normativo supralegal dos tratados, o que “tornainaplicavel
a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesdao”*®. O status supralegal
significa que os tratados ostentam superioridade hierarquica
em relacdo as normas infraconstitucionais. Considerando que
a Constituicao de 1988 prevé expressamente o controle de
constitucionalidade dos tratados (art. 102, III, “b”), as normas
internacionais dos tratados deveriam ceder apenas diante das
normas constitucionais.

Por fim, o controle de convencionalidade deu novo
impulso a forca normativa dos tratados. O chamado “controle
de convencionalidade” funciona como controle das normas
juridicas a partir de sua compatibilidade em face das normas
internacionais assumidas nos tratados internacionais de direitos
humanos.

Inicialmente, o controle de convencionalidade foi
descrito como um “mecanismo coletivo”, no qual é apurado se
determinada conduta do Estado é compativel com as normas
internacionais. Esse controle seria realizado por organismos
internacionais, responsaveis pela efetividade dos tratados.
No Brasil, por exemplo, desde o final de 1998, reconhece-se
a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como intérprete dos direitos previstos na Convengao
Americana de Direitos Humanos.

Mais tarde, o controle de convencionalidade foi
reinterpretado para ser entendido como “controle difuso e
concentrado de convencionalidade, por intermédio de meios
judiciais de declaracao de invalidade de leis incompativeis
com tais tratados, tanto por via de excegao como por meio de
acdo direta”. Desse modo, deve o Brasil, internamente, fazer o

ZB 5TF, Pleno, RE n. 349, 703 /RS, rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgado em 03 dez.2008, DJE 04 jun.2009.
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controle de compatibilidade de suas proprias normas juridicas
a partir das obrigagdes internacionais assumidas pelo pais, de
modo a ndo depender dos mecanismos internacionais coletivos e
externos. O controle de convencionalidade poderia ser exercido
no controle concentrado de constitucionalidade - no caso de
tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo
quorum qualificado no art. 52, §32,, da Constituicao de 1988,
isto é, os tratados “formalmente constitucionais” - ou exercido
no controle difuso de constitucionalidade - na hipétese de
instrumentos internacionais de direitos humanos incorporados
ao ordenamento brasileiro sem o quorum, ou seja, os tratados
“materialmente constitucionais”*’.

O controle de convencionalidade, porém, avanga mais
do que o controle de supralegalidade. Nem mesmo as normas
constitucionais - que sao invariavelmente normas internas
- escapam do crivo da compatibilidade com os tratados
internacionais de direitos humanos. No Caso Open Door and
Dublin Well Woman vs. Irlanda e no Caso A Ultima Tenta¢do
de Cristo vs. Chile, a Corte Européia de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, respectivamente,
decidiram que as normas constitucionais devem ser compativeis
com as normas convencionais inseridas nos tratados
internacionais de direitos humanos. No Brasil, ao afastar a prisao
civil para o depositario infiel, prevista no art. 52, LXVII, em razao
do disposto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(art. 79, 7), o STF também aderiu aos precedentes dos tribunais
internacionais de direitos humanos, afastando implicitamente a
norma constitucional em favor da norma convencional®.

Embora ndo tenha acolhido expressamente a tese de
que os tratados de direitos humanos devam prevalecer sobre

normas constitucionais que contrariem aqueles instrumentos

29 MAZEUOLL, op.cit, p. 64-97; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional,
p. 59-81,
30 STF, Pleno, RE n. 349,703-RS, rel. Min, Carlos Ayres Britto, julgado em 03 dez. 2008, DJE 04 jun, 2009,
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internacionais, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal privilegia
o dever do Estado de adotar disposi¢des de direito interno
compativeis com as normas convencionais, presente em algumas
cladusulas de tratados de direitos humanos (art. 22, Convengao
Americana de Direitos Humanos, por exemplo). A adogéo de tal
clausula implica o dever juridico de “adequar” o direito interno
as disposi¢oes convencionais, principalmente por aqueles paises
cuja legislagdao doméstica nao esteja totalmente compatibilizada
com o tratado internacional. Assim sendo, cabe ao Estado-
parte legislar ou revogar leis, a fim de promover o necessario
ajustamento de seu ordenamento aos compromissos assumidos
perante a comunidade internacional®.

5 Os tratados de Direitos Humanos como fontes do Direito
Processual Civil

Todo tratado internacional deve ser objeto de
compatibilidade com as normas do direito interno. Seja a partir
do controle de supralegalidade (tratados ditos comuns) ou a
partir do controle de convencionalidade (tratados de direitos
humanos), as normas domésticas devem submeter-se as
obrigagées internacionais assumidas pelo pais. Os resultados
dessa constatacio devem repercutir, obviamente, no Direito
Processual Civil.

Ha inimeros exemplos de direitos processuais garantidos
em tratados internacionais de direitos humanos, assinados e
ratificados pelo Brasil, que devem ter seu vigéncia exigida no
pais. Deve ser garantida a crianca, por exemplo, a oportunidade
de ser ouvida em todo processo judicial que afete a mesma, quer
diretamente quer por intermédio de um representante ou érgio
apropriado (art. 12.2, Convengdo da ONU Sobre os Direitos da
Crianga). O direito a ser ouvido pelo érgao judicial competente,

31 GOMES, Luiz Flivio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira Comentarios & Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, p. 30-35.
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em prazo razoavel, também ndo pode se restringir ao ambito
penal e deve ser estendido ao processo civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer natureza (art. 8.1, Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos).

A doutrina brasileira tenta aos poucos inserir os tratados
como fontes do direito processual civil. A mengéo as garantias
judiciais constantes do Pacto de San José da Costa Rica (Convencio
Americana de Direitos Humanos) é mais recorrente entre os
processualistas®, principalmente quando se trata do duplo grau
de jurisdi¢do™®, ao passo que a discussdo em torno de eventual
conflito entre o art. 90 do CPC e o Codigo Bustamante (Convengio
de Havana), a respeito da litispendéncia internacional, ocupa
relativo espaco®. Mais amplamente, ainda se debate se os
tratados situam-se ou ndo no mesmo plano das leis em geral®,
De maneira mais contida, porém, alguns estudos processuais
debrucam-se sobre precedentes de tribunais internacionais,
como o Caso Zimmermann e Steiner vs. Suiga* e o Caso Capuano
vs. Italia’” da Corte Européia de Direitos Humanos.

Com fundamento na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ja decidiu
por excessos de prazo injustificaveis do processo judicial®.
Também com fulcro no chamado Pacto de San José, o STF
julgou pela ilegitimidade da medida coercitiva da prisao civil do
depositario infiel, ainda que se cuide de depositério judicial®.
Contrariando o art. 8.2.h da mencionada Convencio, todavia,
0 mesmo Supremo Tribunal Federal atribuiu cariter apenas
relativo ao duplo grau de jurisdi¢ao*’.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituighes de direito processual civil, p. 73.

33 NERY JUNIOR, Nelson Principios do processo civil na constituigio federal, p. 178-179,

34 GRECO FILHO, Vicente, Direito processual civil, p. 183-191; CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito
processual civil, p. 19-20.

35 CINTRA, Antdnlo Carlos de Araijo et al, Teoria geral do processo, p. 79; PINHO, Humberto Dalla Bernardi-
na de. Teoria geral do processo civil contemporéineo, p. 22.

36 CARVALHO, Fabiano. EC n. 45: reafirmagio da garantia da razodvel duragdo do processo, Reforma do
Judictario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004, p. 218-221.

37 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercusstes do tempo na feno-
menologia processual (civil e penal), p. 6975,

38 5TF, 2% Turma, HC n. 91662, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 04 mar, 2008, Dje 03 abr. 2008.

39 STF, 2% Turma, HC n. 96.772, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 09 jun. 2009, Dje 20 ago. 2009,

40 5TF, 29. Turma, AgRgAl n. 601.832, rel. Min. Joaguim Barbosa, julgado em 17 mar. 2009, D]e 02 abr. 2009.
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Em todos esses exemplos, os juizes devem aplicar asnormas
internacionais, independentemente de regulacdo interna pelo
Cadigo de Processo Civil ou pela legislagdo extravagante, pois
os tratados, nesse ponto, tém aplicabilidade imediata. Mais que
isso, a formula iura novit curia (“o juiz conhece a lei"), pela qual
0 juiz deve dar ao fato narrado pelo autor o enquadramento
legal adequado*!, aplica-se integralmente aos tratados*. O juiz
nao precisa ser “lembrado” de que tal tratado exista e de que
deva ser aplicado. E seu dever ex officio conhecer o contetido dos
tratados ratificados pelo pais e fazé-los incidir ao caso concreto,
independentemente de provocagdo da parte interessada.

Por fim, cumpre ressaltar a importancia de se observar as
normas dos tratados internacionais, especialmente os de direitos
humanos, no ambito do processo. “Para o Direito Internacional,
o ato judicial é um fato a ser analisado como outro qualquer”.
0 Estado responde internacionalmente pelos atos de quaisquer
de seus poderes (Poder Executivo, Poder Legislativo ou Poder
Judiciario) ou por quaisquer de seus 6rgdos. Como manifestagao
do poder estatal, a fungdo jurisdicional pode cometer excessos
ou omissoes, abusos ou violagbes que contrariem normas
internacionais de direitos humanos. O Poder Judiciario, em
sua atuagdo no processo, ndo esta imune a obrigatoriedade da
obediéncia s normas convencionais*’.

Nasce daif, portanto, uma das maiores preocupagao dos
processualistas em relagdo aos tratados internacionais. Em
quais hipdteses a ameaca ou a lesdo a direitos processuais do
cidadao pode configurar violagdo as normas convencionais?
De que forma o Estado-juiz deve preservar a forga vinculante
dos tratados internacionais no dmbito do processo? Quais sao
os casos em que o Estado pode ser responsabilizado por sua
atuacdo na fung¢do jurisdicional?

41 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissio judicial e embargos de declaragio, p. 144-165

42 §TJ, 3, Secan, IDC n. 1, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 0B jun. 2005, D] 10 out. 2005, p. 217.
43 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional do estado por vielagdo de direitos humanos,
Revista CEJ, p. 56-58.
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A jurisprudéncia dos tribunais internacionais de direitos
humanos fornece muitos exemplos de decisdes nas quais
os Estados-partes foram condenados por ndo respeitarem
garantias processuais de seus cidaddos: a) a Nicardgua foi
condenada a pagar vinte mil délares em razido de demora nio
razoavel de processo judicial**; b) o Brasil j4 foi condenado a
pagar indenizagdo por danos morais, por ndo ter colocado a
disposicdo de seu cidadao recursos judiciais efetivos e idéneos
para combater eventual lesdo de direitos*’; ¢) a Turquia foi
condenada por violagdo a direitos humanos, porque nio
forneceu meios para que o réu exercesse amplamente sua defesa
por advogado*; d) o Reino Unido foi condenado por nio ter
assegurado a seu cidaddo um érgao judicial com independéncia
- garantia judicial a ser demonstrada pela forma de indicagédo
dos membros do Poder Judiciario, pela existéncia de garantias
dos juizes contra pressdes externas e pela imparcialidade dos
juizes em relagio as partes®’.

6 Conclusoes

Diante do exposto, os processualistas nao podem desviar-
se do estudo das obrigacoes assumidas pelos Estados perante a
comunidade internacional. Os tratados sdo fontes de direito para
0 processo, e ndo atos meramente politicos ou diplomaticos.
Cabe ao estudioso do Direito Processual Civil inserir os tratados
em suas hipdteses de investigagio, de modo a garantir a
efetividade do controle supralegal e convencional das normas
juridicas internas.

A partir do presente estudo, sugere-se a investigacio da
compatibilidade atual do Projeto do Novo Cédigo de Processo

44 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Genie Lacayo vs. Nicardgua, Sentenca de 29 de janeiro
de 1997,

45 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Escher e outros vs, Brasil, Sentenca de 06 de julho de
2009,

46 Corte Européia de Direitos Humanes, Caso Ocalan vs. Turguia, Sentenca de 12 de maio de 2005.

47 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Grieves vs, Reino Unido, Sentenca de 16 de dezembro de 2003,
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Civil, que estd em tramitagdo no Congresso Nacional, com as
normas internacionais assumidas pelo pais, especialmente os
tratados internacionais de direitos humanos. Cumpre lembrar
que o Projeto, em seu art. 12, determina que “A jurisdigao civil
sera regida unicamente pelas normas processuais brasileiras,
ressalvadas as disposicoes especificas previstas em tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario”.

Indica-se também, como hipotese cientifica, a comparagao
entre as normas processuais internas brasileiras com as normas
internacionais, de modo a se encontrar pontos de expansdo
daquelas primeiras. Sdo hipéteses em que a legislagdo interna
confere maior protegao aos direitos do que os compromissos
internacionais. Em palavras mais simples: trata-se de buscar
direitos nacionais mais “favoraveis” ao homem do que os direitos
internacionais previstos nos tratados. Exemplo disso é o direito
ao defensor. Se, por um lado, a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos outorga a toda pessoa, dentro do processo,
o “direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado” (art. 8.2.e, Convengao Americana
sobre Direitos Humanos), a Constitui¢do do Brasil de 1988, por
outro lado, afirma ser a Defensoria Publica “institui¢do essencial
a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados” (art.
134, caput, Constituicdo de 1988). Assim sendo, o direito ao
“defensor”, previsto na norma constitucional brasileira, €, em
tese, mais amplo do que o disposto na norma convencional,
pois tutela o cidaddao dentro ou fora do processo, inclusive
no dmbito administrativo e ainda lhe outorga, na legisla¢ao
infraconstitucional, o direito a simples orientagao juridica, sem
necessidade do “litigio judicial” (Lei Complementar Federal n.
80/1990).

‘Nesse ultimo caso, eventual “conflito” poderia ser
facilmente resolvido pelo chamado critério internacional pro
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homine, ou seja, deve prevalecer a norma que melhor proteja
os direitos fundamentais do homem. A norma pro homine,
alids, outorga maior prevaléncia 4 norma que reconhe¢a mais
amplamente os direitos humanos, independentemente da fonte
de ordem da obrigagao que se trate.

Os precedentes dos tribunais internacionais, especialmente
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, devem ocupar,
por isso, maior espago no campo doutrinario no pafs, de modo
que o conteldo de direitos processuais fundamentais, como o
direito a ampla defesa, seja formatado a partir da experiéncia das
condenagdes internacionais do Brasil e de outros paises. Cogita-
se que outros direitos processuais, geralmente marginalizados
pela doutrina brasileira, poderiam emergir da anilise dos
tratados e da jurisprudéncia internacionais, como é o caso do
direito ao intérprete.

Outro ponto que merece maior atencio cientifica é a analise
da compatibilidade entre as garantias processuais previstas na
Constituigdo de 1988 e as garantias processuais contidas na
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Por exemplo, avisao
hermenéutica mais ou menos generalizada de que o duplo grau
de jurisdi¢do nao teria carater absoluto, em razio do sistema
constitucional de recursos e de organizagio judiciaria, resistiria
ao controle da convencionalidade do art. 8.2.h da Convencio
Americana de Direitos Humanos? A¢ies civeis de competéncia
originaria dos tribunais seriam compativeis com as obrigagdes
internacionais assumidas pelo Brasil?

Outra linha de pesquisa direciona-se aos mecanismos
processuais do “controle de convencionalidade”. Seria possivel
discutir, por exemplo, o cabimento de recurso extraordinério
contra decisdo que tenha contrariado tratado internacional de
direitos humanos, a despeito da previsio do art. 105, II], “a”, da
Constituigao de 1988 (que prevé a hipétese de recurso especial
para o Superior Tribunal de Justi¢a quando a decisdo recorrida
contrariar tratado ou negar sua vigéncia).

(]
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Por fim, uma analise criteriosa da jurisprudéncia dos
tribunais superiores, especialmente do Supremo Tribunal
Federal, podera revelar se os acérdaos dos tribunais patrios
encontram-se em conformidade com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, especialmente em relagao
a interpretagdo das garantias judiciais previstas no art. 89, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e em relagdo a
outros direitos humanos previstos nos demais instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil.

Humon rights treaties as sources of Brazilian civil procedure
law

Abstract: The paper addresses the effects of human rights treaties on
brazilian civil procedure law. First, it analyzes the current overview
of the treaties as law sources. Then, it demonstrates how treaties
influence the domestic law. Further on, it shows how the human rights
treaties are considered in brazilian civil procedure law. The paper
concludes it is necessary to adapt the new civil procedure code, the
Brazilian court decisions and the scientific studies to the human rights
treaties and to its interpretation by international courts.

Keywords: Human Rights. Civil Procedure Law
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