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RESUMO

O presente trabalho visa a analisar a evolu¢do dos Direitos Humanos, dentro do processo de
internacionalizagdo que recai sobre as Constituigdes dos Estados, em especifico analisar o
processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, na Constituicdo Brasileira de 1988.
Tal processo tem a sua maxima na absor¢do pelos Ordenamentos Juridicos Internos de
Tratados e Convengdes Internacionais. No Brasil, a incorporag¢do do Direito Internacional dos
Direitos Humanos deu origem a um novo constitucionalismo; levando o pais a ado¢do do
Sistema Interamericano; o, que vem promovendo uma integragdo regional e universal, em
busca da prote¢ao mais elevada a esses Direitos e da redefini¢ao da Cidadania

Palavras-chave: Ordenamento Juridico Brasileiro. Internacionaliza¢do dos Direitos

Humanos.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente Artigo aborda a relevancia da incorporagdo do Direito Internacional ao
Direito Interno, em especifico os de protecdo aos Direitos Humanos, tendo como principio
norteador a protecdo a dignidade da pessoa humana.

Sera possivel uma analise sobre a evolugado histdrica e os mecanismos garantidores de
protecao aos Direitos Humanos, frente a necessidade da expansao desses Direitos.

Discutir-se-a quanto a hierarquia das Normas de Direito Internacional, incorporadas
ao Ordenamento Juridico Brasileiro, considerando os Institutos da Constitui¢do Federal de
1988 e a Emenda Constitucional 45/2004.

Também, serd abordada a tematica sobre os Orgdos e Sistemas de Protecdo dos

Direitos Humanos, uma breve discussao sobre a implantacao de controles que visam a sanar
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possiveis imprecisdes hierarquicas das Normas; sendo eles, o controle de constitucionalidade
e de convencionalidade das Normas. Por fim, a relagdo entre a universalizacdo e a
internacionalizacao dos Direitos Humanos, com a redefini¢do democratica da Cidadania, no
Brasil, sob o prisma da dignidade da pessoa humana e a garantia dos Direitos fundamentais

dos individuos.

2 HISTORICIDADE

2.1 ORIGEM E ANTECEDENTES HISTORICOS

Diante das inimeras diferencas que possuem os seres humanos, ¢ extremamente
necessario que haja um tratamento, de forma igualitdria e respeitosa, entre os individuos, em
ambito universal; independentemente de sua raga, crencga, classe social, religido, ou qualquer
outro fator, bioldgico ou cultural que possam os distinguir uns dos outros em meio a
sociedade (COMPARATO, 2010, p. 13).

Entretanto, ¢ possivel afirmar que a busca incessante por Direitos a igualdade entre os
homens simbolizaram uma grande luta, durante toda a historia de origem aos Direitos
Humanos, que se deu por meio de importantes agdes sociais que reivindicavam o respeito a
dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2013, p. 188).

Surgiram, assim, os Direitos protetivos dos seres humanos, os quais evoluiram no
tempo, a fim de se encontrar o melhor conceito que abarcasse todos os Direitos inerentes a
pessoa humana (OLIVEIRA, 2013, p. 19).

Primeiramente, houve a descoberta do processo de evolug¢do dos seres vivos, quando
os Direitos denominavam-se como Direitos do homem; derivados do Direito natural, tais
como a vida e a liberdade. Seu fundamento absoluto era na pessoa humana (Jusnaturalismo),
motivo pelo qual esses Direitos eram respeitados, mesmo sem estarem codificados
(OLIVEIRA, 2013, p. 19).

Por conseguinte, esses Direitos foram fortalecidos pelo Positivismo, passando a
integrar, de forma expressa, o Ordenamento Juridico, por meio das Constituicdes € Normas
Infraconstitucionais da época; recebendo, assim, a designacdo de Direitos Humanos; o que,
mais tarde, devido a sua grande importancia e necessidade universal, também, passaram a
integrar o conteildo de Convencgdes e Tratados Internacionais (OLIVEIRA, 2013, p. 19).

Porém, até se chegar ao seu conceito atual de Direitos Humanos, devido as diferentes
formas de interpretacdes, saberes mitologicos, religiosos, filosoéficos, dentre outros, eram
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previstas sangdes rigorosas para aquelas pessoas que nao os respeitassem (LEITE, 2011, p.
01).

Mas, foi a partir do Periodo Axial, entre 600 ¢ 480 a.C., com o surgimento de
importantes doutrinadores, que os critérios mitoldégicos foram abandonados e deram lugar aos
principios, que idealizavam uma igualdade essencial entre todos os homens; com o
nascimento da Filosofia e da Democracia, principios estes que eram traduzidos pelos
costumes; os quais, ainda, sdo aplicados, mesmo nos dias de hoje (COMPARATO, 2010, p.
21- 25).

Contudo, devido as grandes divergéncias conceituais e culturais, principalmente as
religiosas, que imperavam o dado momento historico, foi necessario que se buscasse, com
aprofundamento, uma teoria comum a todos, para um melhor conceito de pessoa e de sua
dignidade. Discussdo filosofica que originou algumas teorias que merecem apreco

(COMPARATO, 2010, p. 31), tais como:

. Teoria de Cunho Religioso — buscava a melhor interpretagdo a respeito da
identidade de Cristo, se a da ortodoxia ou da heterodoxia (COMPARATO, 2010, p.
31);

. Teoria da Composi¢do Biologica — considerava que o ser humano era

composto de corpo e espiritualidade; distinguindo, assim, uns dos outros, mas
também os tornavam semelhantes entre si; gerando uma interpretagdo pautada no
principio da igualdade (COMPARATO, 2010, p. 32);

. A Teoria Kantiana - instituia que apenas o ser humano era um ser racional, ou
seja, dotado de razdo, e, representava um principio objetivo, onde previa que as
pessoas deveriam viver em condigdes de autonomia, tendo sua dignidade como um
fim em si mesmo; porém, respeitando a individualidade de cada um diante das Leis
(COMPARATO, 2010, p. 33 - 35);

. A Teoria do Século XX - identificou que o ser humano ndo é apenas aquilo
que se reflete em sua conduta, diante do convivio em sociedade; mas sim, um ser
constituido de uma esséncia pessoal e individual de cada um; vindo a reconhecer a
singularidade de cada individuo que ¢é portador de um valor préprio, ao passo que
sua existéncia ¢ inconfundivel e insubstituivel a qualquer outro ser (COMPARATO,
2010, p. 39).

Foi logo apds a grande afirmativa de Kant que houve a transformagdo dos
fundamentos da Etica, pautados no principio da dignidade da pessoa humana; vindo a ocorrer,
entdo, a ultima teoria historica, acima mencionada, que reconheceu a verdadeira capacidade
do homem e sua unicidade quanto ao seu modo de ser e agir; onde se concentra todo o
universo axiologico. Além disso, que, contraria as Normas do Direito natural, passam a
reconhecer que o homem ¢ capaz de direcionar-se, de acordo com as Normas de Direito, de
forma valorativa e em consonancia com a Etica moral (COMPARATO, 2010, p. 37 - 38).

Desse modo, ¢ possivel afirmar que o Periodo Axioldgico teve um papel
importantissimo na esséncia historica sobre a elabora¢do do conceito de pessoa e dos Direitos
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do homem; bem como, na origem dos Direitos Humanos, quando foi possivel extrair os
primeiros indicios do principio inerente a cada individuo; também, norteador desses ireitos,

qual seja a dignidade da pessoa humana (COMPARATO, 2010, p. 43).

2.2 BREVE EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS E SUAS DIMENSOES

Segundo o posicionamento de varios Doutrinadores, os Direitos Humanos passaram a
ser observados e terem maior importancia e relevancia a partir do século XX. Nesse processo
evolutivo, tem-se a promulgagdo da Constitui¢do de 1988, que instituiu, em seu Artigo 1°,
Inciso III, que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos para a construcao de um
Estado Democratico de Direito; e, que tem como principios basicos a “[...] prevaléncia dos
Direitos Humanos; ” e a “[...] cooperagdo entre os povos para o progresso da Humanidade”,
estampados no Artigo 4°, Incisos II e IX, a fim de se exercer uma relagdo internacional.

Contudo, para se chegar a esse fundamento, utilizado nos dias de hoje, foi necessario
que esses Direitos passassem por varias etapas, durante a sua evolugao historica.
E possivel destacar trés grandes episodios historicos de extrema relevancia, a respeito

de sua evolugdo; sdo eles (OLIVEIRA, 2013, p. 21):

e O Iluminismo, com o enaltecimento da razao, que transmitia um espirito critico
e a fé na ciéncia e no homem. Momento em que imperava o raciocinio
antropocéntrico de alguns renomados Pensadores e quando surgiram as
primeiras Declaragdes de Direitos Humanos, por meio da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo (OLIVEIRA, 2013, p. 21 - 22).

e A Revolugdo Francesa - Com a aprovacdo, pelo Parlamento Francés, da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo; que passou a assegurar que
os individuos sdo iguais e livres em Direitos, em uma solidariedade entre a vida
comum a todos. Periodo responsavel por protagonizar os principios da
liberdade, da igualdade e da fraternidade (COMPARATO, 2010, p. 62 - 63).

® O término da 2* Guerra Mundial - Momento em que foi criada a Organizagdo
das Nagdes Unidas (ONU), que veio a estruturar um processo de
Internacionalizagdo da Proteg¢do dos Direitos Humanos; quando o principio da
dignidade humana passou a ser a esséncia fundamental para a interpretacdo e a
compreensdo desse sistema, em ambito universal (OLIVEIRA, 2013, p. 22 -
23).

Posto isso, cabe mencionar que, para a doutrina majoritaria, também, existem alguns
documentos que sdo reconhecidos, por serem os primeiros, durante a historia dos Direitos

Humanos a restringirem o Estado quanto ao Direito do homem:

e A Magna Carta, de 1215, que regulava a arbitrariedade e exigia um julgamento
justo a quem fosse condenado (OLIVEIRA, 2013, p. 23).
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e A Petition of Rights, com a protecdo dos Direitos pessoais e patrimoniais;
porém, havia a necessidade de consentimento do Parlamento para que se
pudesse realizar diversos atos (OLIVEIRA, 2013, p. 23).

e O Habeas Corpus, um dos mais importantes, pois diz respeito a protecdo da
liberdade de locomocdo do individuo. Esse instrumento pode ser encontrado em
todas as Constitui¢des Democraticas de Direito e é bastante utilizada até os dias
de hoje (LEITE, 2011, p. 47).

e O Bill of Rights, documento no qual a supremacia do Parlamento se sobressai a
vontade do Rei. Isso acontecia para diminuir os abusos que a nobreza sempre
cometia em relagdo aqueles menos beneficiados, principalmente aos seus
suditos (OLIVEIRA, 2013, p. 23).

e A Declaragdo de Direitos do Estado da Virginia, em 1776, seguida da
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1787, que
consolidou barreiras contra o Estado, até que se chegasse ao século XX; quando
se consagraram diversas Constitui¢des, em varios paises (OLIVEIRA, 2013, p.
23-24).

Contudo, pelo fato de o mundo estar dividido entre o Comunismo ¢ o Capitalismo,
durante o periodo de evolugdo dos Direitos Humanos, mais precisamente, apos a Segunda
Guerra, houve a necessidade para as sociedades da época, de suplantar um periodo de
limitagdes de suas liberdades individuais; para que fosse possivel, futuramente, alcancar uma
sociedade igualitdria. Desse modo, a doutrina classifica a Teoria das Geracdes de Direito, em
distintas dimensdes; haja vista o dado momento histérico, as quais sdo utilizadas até hoje;

porém, com algumas modificagdes (CASADO FILHO, 2012, p. 48):

e 1% Dimensdo — Os Direitos Civis e Politicos surgiram com as Revolugdes
Burguesas e teve sua inspiracdo no [luminismo. Fundamentam-se no principio
da liberdade individual, e, limitam o arbitrio estatal, em que o Estado tem o
dever de ndo fazer em prol desses direitos e interesses; haja vista que sdo
imediatamente exigiveis e devem obrigatoriamente ser garantidos aos
individuos. No caso da Constituicdo Brasileira de 1988, esses Direitos e
garantias fundamentais, também, sdo conhecidos como Clausulas Pétreas; e,
como exemplo, podemos citar o Direito a vida, a integridade fisica, a liberdade,
dentre outros (LEITE, 2011, p. 90-91).

e 2% Dimensdo — Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais. Aqui, o Estado tem o
dever de fazer, com o intuito de assegurar aos individuos o Direito a igualdade;
haja vista as desigualdades, advindas da Revolugdo Industrial; momento que
surgiu o Constitucionalismo Social, cujo prisma ¢ a Inclusdo Social (LEITE,
2011, p. 92).

e 3 Dimensdo - Direito ao Desenvolvimento, Meio Ambiente € a Paz. Sio
Direitos coadunados com a solidariedade e a fraternidade, os quais, via de regra,
tém sua protecdo destinada a um titular indeterminado (LEITE, 2011, p. 98).

e 4* Dimensdo - Abrange o Direito ao desenvolvimento cientifico, a democracia,
a informacdo e ao pluralismo; e, principalmente, ao que “se refere aos estudos
de células tronco, aborto, estabelecimento de paternidade, sucessdo hereditaria,
dentre outros” (OLIVEIRA, 2013, p. 26).

Além disso, embora a paz € o meio ambiente ja estejam tratados em ambito da 3*
Dimensao, estes merecem destaque em um plano que justifique o nascimento de uma nova

Dimensdo. Desse modo, alguns Doutrinadores defendem a ideia da existéncia de outras
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Geragdes de Direitos, além das supracitadas, como por exemplo, as de 5% e, at¢ mesmo, a 6°

Dimensao (CAMIN; FACHIN; 2015, p. 51 — 52):

e 5% Dimensdo — Sustentada por Paulo Bonavides, na qual entende-se que a paz ¢
um Direito fundamental e que esta deve reger a sociedade, de forma a punir
terroristas, criminosos de guerra, torturadores, de forma a zelar pelos principios
de uma comunidade politica (BONAVIDES, 2011, p. 590).

e 6% Dimensdo — Acesso a 4agua potavel, que embora haja, mormente, em
abundancia, sua ma distribuicédo, a dificuldade de acesso, por parte das pessoas,
¢ a sua poluicdo, ¢ 0 que gera a sua escassez; por isso a necessidade desse novo
Direito fundamental (FACHIN; SILVA, 2012, p. 74 — 79).

Entretanto, cabe lembrar que, diante de tais classificagdes, ndo existem hierarquias
entre os Direitos mencionados e que tal classificagdo ¢ meramente didatica, cujo intuito €
facilitar a compreensdo sobre a historicidade dos Direitos Humanos (CASADO FILHO, 2012,
p- 50).

3 PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO

3.1 POS-GUERRA E A INSERCAO DO PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO
DOS DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos se afirmou, fortemente, em virtude da
Segunda Guerra Mundial, pois houve a necessidade de se expandir a prote¢ao a dignidade da
pessoa humana, devido as crueldades ocorridas. Foi necessaria a elaboragdo de um sistema de
protecdo internacional a fim de se obter maior garantia dos Direitos fundamentais dos
individuos e prevenir que tais violagdes voltassem a se repetir (PIOVESAN, 2013, p. 191).

Somente a delimitacdo da soberania seria capaz de restaurar o valor de cada individuo
e a sua aproximac¢do da moral; diante de um referencial ético, do qual estabeleca,

internacionalmente, o Direito do individuo a ter Direitos (PIOVESAN, 2013, p. 191-192).

Assim sendo, entendeu-se que, para a Internacionalizacdo dos Direitos Humanos, era
preciso uma redefini¢do do conceito dessa soberania, cujo inicio coincidiu com a ocorréncia

de trés importantes fendmenos, quais sejam (PIOVESAN, 2013, p. 188):

. O Direito Humanitario - Primeiro fendmeno criado no plano internacional,
com o intuito de assegurar aos individuos os seus Direitos fundamentais. Conhecido
como a Lei de Guerra, pois fixava limites para a atuagdo do Estado, durante suas
disputas. Seu maior objetivo era evitar a tortura do ser humano, durante o periodo de
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combate; prezando sempre pela vida, a liberdade e a integridade fisica e psiquica de
cada ser (LEITE, 2011, p. 100).

. A Liga das Nagdes - Instituida ao final da Primeira Guerra Mundial, tinha
como finalidade a relativizacdo da soberania estatal, o que gerava condenagdes e
sangdes econdmicas e militares, impostas aos Estados que agredissem ou atentassem
contra a integridade territorial de seus membros; de modo a promover a cooperacao,
a paz e a seguranca a Comunidade Internacional (PIOVESAN, 2013, p. 189).

. A Organizagdo Internacional do Trabalho - promovia um rol de Direitos aos
trabalhadores assalariados entre os Estados, independentemente de sua
nacionalidade, por meio da aprovacdo de varias Convengdes e Tratados
Internacionais; todos cujo fim era garantir melhores condi¢des de trabalho e bem-
estar ao ser humano (PIOVESAN, 2013, p. 189).

Ademais, ap6s a Segunda Guerra Mundial, ainda, foram criados outros importantes
Documentos; a saber: a Carta de Sao Francisco e¢ a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, conforme observa (RAMOS, 2002, p. 22 apud LEITE, 2011, p.100), quando diz

que:

[...] a Carta de Sdo Francisco e a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948 reforcam esse entendimento, consolidando a legitimidade da preocupag@o
internacional com a prote¢do dos direitos humanos, desvinculada da protecdo
diplomatica, na qual defendia-se o individuo somente quando do interesse do Estado
de sua nacionalidade (...). Nesse sentido, dezenas de outras convengdes
internacionais reforcam também a internacionalizag@o dos direitos humanos.

Tais fenomenos, acima citados, romperam com a ideia de soberania estatal absoluta; o
que fez com que os individuos fossem reconhecidos como sujeitos possuidores de Direitos e
que estes deviam ser protegidos, internacionalmente (PIOVESAN, 2013, p. 190).
Posto isso, a internacionalizacdo dos Direitos Humanos ¢ uma forma a qual o Direito
Internacional encontrou, para interpor o interesse de cada Estado aos demais; tendo como
base os seus valores em comum, os quais devem sempre estar pautados na dignidade da

pessoa humana (GUIMARAES, 2013, p.126).

32 O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO FRENTE AO DIREITO
INTERNACIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O Brasil, durante muitos anos, foi alvo de violagdes dos Direitos da pessoa humana. A
exemplo disso, foram as destrui¢des em massa de povos indigenas, seguidas da escravizagao
de negros africanos, que eram trazidos para o Pais; caracterizando, assim, um periodo em que
se predominou o Etnocidio e o Genocidio; fatos estes que perduram até os dias atuais;
dificultando a implantacdo de um sistema que realmente respeite aos Direitos Humanos e

busque a prote¢ao da dignidade humana dos individuos em nosso Pais (LEITE, 2011, p. 105).
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Ademais, durante o periodo da Ditadura Militar, as pessoas sofreram vérias repressoes
que atentavam contra a sua dignidade; e, até mesmo, contra as suas proprias vidas. Repressdes
por parte do governo vigente, nos Estados como o Brasil e paises da América Latina, que,
naquele momento, lutavam contra ideias socialistas, comunistas ¢ humanistas (LEITE, 2011,
p. 105).

A vista disso, o Brasil, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, permaneceu inerte
em relacdo ao sistema internacional de protecao dos Direitos Humanos; e, apenas apos o
processo de redemocratizagdo do pais ¢ que foram ratificados importantes Tratados
Internacionais de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2015, p.60).

Nesse sentido, pondera (LEITE, 2011, p. 105), que:

[...] o processo de incorporacdo dos tratados de direitos humanos comegou tarde no
Brasil. Em 1° de fevereiro de 1984, o Brasil ratificou a Convengdo sobre a
Eliminagao de todas as formas de Discriminag@o contra a Mulher, que foi o primeiro
tratado de direitos humanos incorporados ao Direito brasileiro. Depois disso, muitos
outros tratados entraram em nosso Ordenamento Juridico, como a Convengdo
Interamericana para Prevenir ¢ Punir a Tortura (1989), a Convengéo contra Tortura e
outros Tratamentos Cruéis e Degradantes (1989), a Convengdo sobre os Direitos da
Crianga (1990), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1992), o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1992), o Protocolo de
San Salvador (1996), o Estatuto de Roma que criou o Tribunal Penal Internacional —
TPI (2002), entre outros.

Inclusive, nesse periodo, houve, também, a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que introduziu importantes inovacdes quanto a aplicagdo dos Direitos Humanos, como
um principio formador das relagdes internacionais e fundamento para as ratificacdes dos
Tratados Internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, os quais contribuiram com a
reorganizacdo do Estado brasileiro, em ambito internacional; levando-se em consideracdo a
forma que mais se adequa ao processo de democratizagdo, como simbolo de aceitagdo a
globaliza¢do dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2015, p.61).

Desse modo, (CANCADO TRINDADE, 1993, p.53 Apud PIOVESAN, 2013, p.389),

conclui que:

Com a interagdo entre o Direito Internacional e o Direito interno, os grandes
beneficiarios sdo as pessoas protegidas.(...) No presente contexto, o Direito
Internacional e o Direito interno interagem e se auxiliam mutuamente no processo
de expansao e fortalecimento do direito de protecdo do ser humano.

3.3 A INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS E SUA HIERARQUIA NORMATIVA FRENTE AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
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A Constituicdo Federal de 1988 inovou em relacdo a Constitui¢do de 1967, no tange
aos Direitos e garantias das pessoas, ao proteger Direitos que sdo elencados, por meio de
Tratados Internacionais, os quais o Brasil seja signatario, haja vista que seu nucleo central
esta pautado no principio da dignidade da pessoa humana. Assim, ao incluir o Direito
Internacional a Carta de 1988, este passa a integrar ao conjunto de Direitos Constitucionais,
protegidos pelo Ordenamento Juridico Brasileiro (PIOVESAN, 2013, p.113).

Nesse sentido, nota-se que os Estados estdio em busca de uma cooperagdo
internacional ¢ ndo mais de uma afirmagdo territorial como referéncia; pois, busca a
constru¢ao de Estados, com uma organizagdo democratica e social, tanto no plano interno ou
externo; o que favorece o constitucionalismo global; e, acolhe a ideia de que o Poder
Constituinte soberano nao seja mais um sistema autdbnomo; e, sim, um elemento tipificador de
um sistema constitucional contemporaneo (PIOVESAN, 2013, p.114).

A Constituigdo de 1988 conferiu aos Tratados Internacionais de prote¢do aos Direitos
Humanos, ratificados pelo Brasil, o valor de Normas Constitucionais, diferentemente dos
demais Tratados, os quais, antes eram abordados de forma paritaria; ou seja, equiparados
juridicamente a Legislacio Federal que admitia a detencdo de for¢a hierdrquica
infraconstitucional para com estes (PIOVESAN, 2013, p.115-123).

Isso ocorreu devido a incompletude do Artigo 5°, §2° que possui carater de Clausula
Constitucional aberta, pois admite direito e garantias que ndo enumerados; e, prevé a nao
exclusdo de direitos decorrentes de outros regimes, adotados pela Constitui¢do; e, Tratados
Internacionais em que o Pais faga parte. Ademais, vale destacar que, para a conferencia de tal
hierarquia, ¢ fundamental a observancia do principio da prevaléncia da norma mais favoravel,
pois a sua interpretacdo estd em absoluta harmonia com os valores; e, sobretudo, ao nucleo
central da ordem constitucional, qual seja a dignidade humana (PIOVESAN, 2013, p.115-
123).

O tratamento juridico, conferido pelo §2° do Artigo 5° da Constitui¢do de 1988 aos
Tratados de Direitos Humanos ¢ de carater especial e privilegiado; correspondente ao fato de
estes visam a protecdo dos Direitos dos seres humanos, em prol do bem comum entre os
individuos e ndo das prerrogativas dos Estados; o que justifica o status de superioridade
hierarquica, em relagdo aos demais Tratados Internacionais (PIOVESAN, 2013, p.123-125).

Desse modo, ¢ possivel observar que o Ordenamento Juridico Brasileiro optou por um
sistema misto disciplinador, que concerne aos Tratados Internacionais, pois combinam
regimes juridicos diferentes ao tempo em que os Tratados Internacionais de protecdo aos
Direitos Humanos possuem hierarquia constitucional (PIOVESAN, 2013, p.123-125).
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No entanto, existem outras correntes doutrinarias que divergem a respeito da
hierarquia dos Tratados de Direitos Humanos, na qual uma corrente sustenta a
supraconstitucionalide; e, a outra defende a hierarquia infraconstitucional; porém supralegal
(PIOVESAN, 2013, p.123-125).

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, com hierarquia supraconstitucional,
diz respeito ao grau conferido pelo ja mencionado Artigo 5° §2°, que estabelece que as regras
do Direito Internacional ndo sejam excluidas pelos Direitos Constitucionais; haja vista que
eles regulam situagdes ou relagdes que fogem aos limites da jurisdicdo doméstica ou regional,
ou seja, sdo os que regem as relagdes dos Estados com os 6rgdos da Justica global; norma
semelhante ao Artigo 16 n.1 da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976, que,
implicitamente, concede o grau de supraconstitucionalidade ao Direito Internacional dos
Direito do Homem (PIOVESAN, 2013, p.125-126).

Sendo assim, ¢ possivel interpretar que, em caso de conflito entre Normas de Direito
Interno e Normas de Direito Externo, estas prevalecerdo (PIOVESAN, 2013, p.125-126).

A esse respeito, a maioria dos internacionalistas contemporaneos ressaltam a
superioridade do Direito Internacional quanto ao Estado, haja vista que Tratados e
Convengdes incorporados formam um Direito Especial que ndo pode ser revogado pela Lei
Interna; razdo pela qual fora proferido em Parecer da Corte Permanente de Justica
Internacional, a proibi¢do da prevaléncia de Lei Interna sobre as Leis dos Tratados
(PIOVESAN, 2013, p.125-126).

Cabe, aqui, mencionar a posi¢do expressa do Ministro Celso de Melo a tal preceito,

em favor da supraconstitucionalidade das Normas Internacionais de Direitos Humanos:

[...] julguei necessario reavaliar certas formulagdes e premissas tedricas que me
conduziram, entdo, naquela oportunidade, a conferir, aos tratados internacionais em
geral (qualquer que fosse a matéria neles veiculada), posi¢do juridicamente
equivalente a das leis ordinarias [...]. Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituigdo, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico. Equipard-16s a legislacdo ordinaria
seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos
da pessoa humana.

Ja, quanto aos Tratados de Direitos Humanos, com hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal, segundo a corrente protagonizada, por meio de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, entende-se que as incorporacdes dos Tratados ao nosso Ordenamento, pelo
rito ordindrio, t€ém hierarquia supralegal; isto €, estdo situados, hierarquicamente, acima das

Leis; porém, abaixo da Constituicdo Federal, na piramide normativa; o que justifica o nivel
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hierarquico intermediario entre as Leis e a Constituicdo Federal, que ¢ chamado de
Supralegalidade (PAGNAN; BUHRING, 2015, p. 19-23).
Ao que concerne as formas de incorporacdo dos Tratados Internacionais ao

Ordenamento Juridico Brasileiro, estas sdo:

. A Incorporag@o Automatica ou Teoria Monista — acontece de forma imediata
e automatica ao Ordenamento Brasileiro, em decorréncia de sua ratificagdo; nao
havendo a necessidade de uma norma que a limite entre a ordem juridica nacional e
internacional, pois constituem uma unidade de fonte comum (PIOVESAN, 2013,
p-143-149);

. A Incorporacdo Legislativa ou Dualista — o Direito Internacional e o Direito
Interno sdo ordens interdependentes entre si, nem sequer interferem um no outro e
para que possam vigorar devem ser transformadas em Direito Interno (PIOVESAN,
2013, p.143-149).

Diante disso, podemos dizer que a incorporagdo de Tratados Internacionais ao
Ordenamento Juridico Brasileiro ¢ representada por um sistema misto; ou seja, sua
incorporagdo ¢ automatica e legislativa (Teoria Monista e Dualista).

Isso ocorre pelo fato de os Tratados de Direitos Humanos serem de aplicacao imediata
e automadtica; haja vista que, assim que ratificados, geram efeitos tanto em ordem
internacional quanto nacional; e, dispensam a edi¢do de norma regulamentadora, conforme
dispde o Art.5°, §1° da CF/88. Ja os Tratados Internacionais tradicionais sdo incorporados, de
forma legislativa, pois exigem um ato, com forca de Lei para que possam ser executados e

cumpridos na ordem interna (PIOVESAN, 2013, p.143-149).

3.4 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004

Apds a consolidagdo dos Direitos Humanos pela Constitui¢do de 1988 tornou-se
evidente que as esferas, interna e internacional, equivalem-se; em se tratando de Direitos
Humanos, tendo em vista que um Direito nao excluird o outro (CASADO FILHO, 2012,
p.115).

Todavia, diante de polémicas e controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais, no
tocante a hierarquia dos Tratados Internacionais de prote¢do aos Direitos Humanos, houve a
necessidade de uma implementacdo a reforma do Poder Judicidrio; que, felizmente, vem
experimentando uma muta¢do constitucional,; o que, em sua decorréncia, foi acrescido ao
Artigo 5° da Constituicdo Federal um terceiro Paragrafo, em prol da melhor prote¢do interna

dos Direitos Humanos, pela Emenda Constitucional n® 45, que dispde os seguintes dizeres

(PAGNAN; BUHRING, 2015, p. 10 — 11 apud NOVAES, 2011):
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[...] os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Entretanto, criou-se um novo processo especifico que submete os Tratados de Direitos
Humanos a um regime de votagdo similar ao das Emendas Constitucionais, conforme o
disposto no Artigo 60, §2°, que, anteriormente, era conduzido a uma votagdo, em Unico turno,
em cada Casa Legislativa; equitativamente ao processo aplicavel aos Tratados comuns
(CASADO FILHO, 2012, p.116).

O §3° do Artigo 5° atribui ao comando constitucional, ao que diz respeito aos Atos
Internacionais de Direitos Humanos, a eficacia formal de natureza, meramente interpretativa,
0s quais ja gozavam da eficacia material, por forca do §2° do referido Artigo, pelo fato de que
constitui um sistema automatico de incorporacdo dos Tratados e Convengdes; o que significa
dizer, que estes ndo perdem a investidura originaria de norma de nivel constitucional, haja
vista que ndo passaram pelo rito especial de votacdo (CASTRO, 2013, p. 15— 17).

No entanto, mesmo apos o advento da Emenda 45/2004 e o acréscimo do texto,
disposto no §3°, ainda, persistem os questionamentos doutrinarios e jurisprudenciais ao que
concerne a categoria hierdrquica dos Tratados Internacionais; tanto aos que recepcionados
antes da Emenda, quanto aos que suportem o quorum especial do Paragrafo acrescido. Assim,
a doutrina contemporanea, ligeiramente, posicionou-se, classificando os Tratados em duas
classes, os Materiais Constitucionais e os Formalmente Constitucionais (CASADO FILHO,

2012, p.117).

. Materiais Constitucionais - Dizem respeito aqueles Tratados Internacionais
de protecdo aos Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil, antes da Emenda n°
45/2004, assim classificados, por evidenciar o status constitucional e por tratar de
normas diretamente ligadas a dignidade da pessoa humana; e, que, em decorréncia
de sua materialidade, estdo vulneraveis a denuncias por parte do Estado, caso este
tenha como objetivo retirar-se do Acordo Internacional (CASADO FILHO, 2012,
p.117);

. Formalmente Constitucionais - Os Tratados Internacionais que, a0 momento
de sua ratificagdo, observam o procedimento de regularizagdo, instituido com a
Emenda, ora estudada, e, se submetem ao quérum de votagdo especial, cujo requisito
para a sua aprovacdo seja o rito de eficacia formal, semelhante ao de aprovagdo das
Emendas Constitucionais (PAGNAN; BUHRING, 2015, p. 11).

Em relacdo ao entendimento jurisprudencial, foi defendida a tese da supralegalidade,
para os Tratados, ratificados antes da Emenda n°® 45/2004, pois, tais normas estdo acima das

Leis Federais; porém, abaixo das normas constitucionais. Consequentemente, 0s novos
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Tratados, que porventura, ratificados pelo Brasil, mas ndo forem aprovados nos termos do
§3°, da mesma forma, terdo status de norma supralegal (OLIVEIRA, 2013, p. 61).

Destarte, verificados os debates diante do estabelecido, pela Emenda n° 45/2004, ¢ a
introducdo do §3° ao Artigo 5° da Constitui¢do Federal, verifica-se que a doutrina e a
jurisprudéncia devem trabalhar de forma conjunta; de tal forma que a interpretacdo da
Constituicao seja produtiva e evidente, na construgdo e reconstru¢do do Direito (SARLET,

2006, p.10 — 11).

3.5 OS IMPACTOS JURIDICOS DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, quando inserido ao Direito Brasileiro,
de fato, sempre, trard alguma consequéncia ou impacto ao Ordenamento Juridico, devido ao
resultante da incorporagdo de normas absorvidas dos Tratados e Convengdes ratificados, que
repercutem a hierarquia constitucional a eles aplicada (PIOVESAN, 2015, p.75).

Sao trés as hipoteses de possiveis de impactos, quais sejam:

e A Coincidéncia com o Direito Assegurado - Quando as normas de Direito
Internacional, ora ratificadas, reproduzem o regulamento de Direitos, ja
normatizados pela Constituigdo (PIOVESAN, 2015, p.75).

e A Integracdo, Complemento ou Ampliagio do Universo de Direitos,
constitucionalmente previstos, reporta-se a instrumentos que, antes da
ratificacdo dos Tratados Internacionais, ndo estavam elencados em ambito
nacional; mas, que, por forca das incorporagdes, passaram a ser previstos pelo
Direito  Interno;  ampliando ou  complementando os  Direitos,
constitucionalmente consagrados, por meio de sua incorporacdo ao
Ordenamento Juridico Brasileiro (PIOVESAN, 2015, p.76 - 77).

e A Incompatibilidade com o Direito Interno - Quando a norma internacional
ratificada entra em contradi¢do por norma ja assegurada, constitucionalmente;
gerando, assim, um conflito entre Direitos (PIOVESAN, 2015, p.75).

Cabe, aqui, ressaltar que, nos casos de incompatibilidade das normas internacionais,
ora ratificadas, com o Direito Interno, sera observada e levada em consideragcdo a adocao da
norma mais benéfica, para solucionar a problematica do caso concreto; ou seja, serd aplicado
o principio da primazia da norma, mais favoravel ao individuo, quando serd considerada a
norma que melhor proteger os Direitos da pessoa; seja ela, a norma de Direito Internacional
ou de Direito Interno. Tal defini¢do competira aos Tribunais nacionais e demais Orgdos

aplicadores do Direito, que, diante do caso em fomento, atuardo de modo a excluir os critérios
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da hierarquia, especialidade e anterioridade, se necessario; a fim de garantir a melhor prote¢ao
apessoa (OLIVEIRA, 2013, p. 62).

Diante de tal patamar, torna-se possivel dizer que o Direito Interno, perante o principio
da primazia da norma mais favoravel ao individuo, serd aplicado nos casos em que a norma
internacional faga clara remissdo, por meio de cldusulas, previstas nos Tratados de Direitos
Humanos. Entretanto, se, em um caso concreto, quando dois Direitos, pertencentes a
individuos distintos, entrarem em colisdo aparente, cite-se de exemplo, “choque entre a
liberdade de expressdo e o Direito a vida privada e a intimidade”, entrara, em cena, o
principio da ponderacdo de interesses; haja vista que ambos se tratam de Direitos
fundamentais e de necessaria coexisténcia para a interpretagdo do fato (RAMOS, 2009, p.255

—257).

4 BRASIL FRENTE AO SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS

4.1 SISTEMA NORMATIVO GLOBAL

A Declaracdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem e a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos sdo instrumentos basicos de referéncia ao respeito dos valores
primordiais da pessoa humana. Frisa-se que este ultimo adotou iniimeros instrumentos
internacionais de protecao, os quais, todos Estados estdo obrigados a respeitar; formando-se,
assim, o sistema normativo global de protecdo dos Direitos Humanos; ou seja, um sistema
universal, composto por diversos Tratados Internacionais que reproduzem a ética
contemporanea; uma vez que deve ser trabalhada em conjunto, pelos Estados, a fim de se
obter uma consonancia internacional, em relagdo aos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2017,
p. 02).

No entanto, o sistema global e os sistemas regionais sdo distintos; mas, trabalham de
forma complementar, haja vista que possuem os mesmos valores, expressos pela Declaracao
Universal, em busca da protecdo dos individuos, na efetividade da tutela dos Direitos
fundamentais; em que a celebracao sera, por meio de um consenso internacional, em relagao a
gramatica de Direitos Internacionais, que impde deveres juridicos aos Estados, por meio de

Orgaos de protegdo e Cortes Internacionais (PIOVESAN, 2017, p. 02).
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4.2 SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO DE PREOTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

A regionalizagdo dos Direitos Humanos, no ambito do continente americano, busca
romper com a cultura ditatorial e estabelecer o regime democratico de direito; respeitando,
plenamente, aos mecanismos de protecdo aos Direitos Humanos; originando-se, assim, o
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, com a criacdo da Carta da
Organizagdao dos Estados Americanos (OEA); e, principalmente, com a Convengao
Americana de Direitos Humanos de 1969, também, denominada Pacto de San José da Costa
Rica; que passou a vigorar, em 1978; tendo como Estados-membros vinte e cinco Estados
Americanos (OLIVEIRA, 2013, p. 102).

Porém, ressalta-se que os Estados Unidos e o Canad4 nao ratificaram, até¢ entdo, a
Convengdo; ficando, assim, estes resguardos pelo sistema universal. Ademais, tiveram
significativa relevancia para a criagdo do Sistema Interamericano outros instrumentos de
protecdo, tais como a Convencdo Interamericana para Prevenir a Tortura; ratificada pelo
Brasil, em 1989; o Protocolo de San Salvador; e, a Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, ratificada em 1995 (OLIVEIRA, 2013, p. 102).

Conforme elucidado por PIOVESAN (2015, p. 97), sdo assegurados e reconhecidos os
seguintes Direitos, Civis e Politicos, impostos aos Estados, partes vinculadas, juridicamente,

pela Convengdo Americana:

[...] o direito a personalidade juridica; o direito a vida; o direito a ndo ser submetido
a escraviddo; o direito a liberdade; o direito a um julgamento justo; o direito a
compensagdo em caso de erro judicidrio; o direito a privacidade; o direito a
liberdade de consciéncia e religido; o direito a liberdade de pensamento e expressio;
o direito a resposta; o direito a liberdade de associagdo; o direito ao nome; o direito a
nacionalidade; o direito a liberdade de movimento e residéncia; o direito de
participar do governo; o direito a igualdade perante a lei; e o direito a protecdo
judicial.

Ademais, a Convengdo Americana, também, compreende um rol de deveres perante a
sociedade, quais sejam, pagar impostos € obedecer a Lei; fornecer educagdo aos filhos;
trabalhar, votar, servir & comunidade e a nacdo e abster-se de atividades politicas, em pais
estrangeiro (CALDEIRA BRANT; BORGES, 2004, p. 22).

Cabe lembrar que, ¢ proibido, pela Convengao, o reestabelecimento de pena de morte,
nos estados que ja a tenha abolido; bem como, foi proibida a prisdo por dividas; salvo se

decretada, em razdo de inadimplemento de obrigacdo alimentar; caso, também, ja

regulamentado pelo Supremo Tribunal Federal (OLIVEIRA, 2013, p.105).
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Pelo fato de a Convencdo Americana ndo prever, em seu rol de Direitos assegurados,
aqueles relativos aos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, em 1988, a Assembleia Geral
da Organizacao dos Estados Americanos adotou um Protocolo adicional, o qual regulamenta
tais Direitos, denominado como Protocolo de San Salvador; o qual entrou em vigor, em
novembro de 1999; proclamando e precisando o conteudo desses Direitos; os quais
compreendem a prote¢do as criancas, aos idosos € as minorias; a constitui¢do e protecdo da
familia, a cultura, a um meio ambiente sadio; ao Direito ao trabalho, a associa¢do sindical, a
seguridade social e as condigdes equitativas de trabalho (AMARAL JUNIOR, 2011, p. 503).

Por fim, com o acolhimento do Sistema Interamericano, o Brasil passa a ser
monitorado, internacionalmente, no que diz respeito aos Direitos fundamentais; considerando
a natureza suplementar adicional e subsidiaria que possui o Direito Internacional frente a sua
incorporagdo ao nosso Ordenamento Juridico; cujo destaque ¢ a atuacio dos Orgdos
responsaveis, Comissdo e Corte Interamericana de Direitos Humanos; os quais atuam na
fiscalizagdo do cumprimento dos Tratados Internacionais de prote¢do aos Direitos Humanos

(PIOVESAN, 2015, p. 99).

4.2.1 Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ¢ considerada uma unidade auténoma, por
falta de previsdo da Instituicdo, pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
atualmente, sediada em Washington, e, com suas atividades regulamentadas pelo Pacto de San
José. Sua principal funcdo € promover a observancia, a defesa e a promoc¢ao dos Direitos
Humanos e servir como Orgio Consultivo da OEA sobre a matéria. E composta por sete
membros, 0s quais sdo eleitos a titulo pessoal, pela Assembleia Geral da Organizagao, por um
periodo de quatro anos, prorrogdveis por mais quatro. Para ser eleita, a pessoa deve ter grande
conhecimento na 4rea de Direitos Humanos e possuir alta autoridade moral (CALDEIRA
BRANT; BORGES, 2004, p. 22).

Apesar de ndo possuir fungdo jurisdicional, a Comissao desempenha grande influéncia
acerca de seus paises-membros; pelo fato de sua atuagdo de forma similar ao Ministério
Publico; porém, com algumas peculiaridades que os distinguem; tais como, recebendo
dentncias de violacdes aos Direitos Humanos, sejam elas apresentadas pelas vitimas ou por
quaisquer pessoas ou Organizacdes Nao Governamentais, no tocante a violagdo, por parte dos
Estados, aos Direitos fundamentais, consagrados pela Convencdo. Tais violagdes serdo
processadas e examinadas para a admissdo, bem como as recomendagdes necessarias; que
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serdo feitas aos Estados, decidindo, logo apos, pela apresentacdo ou nao do caso a Corte
Interamericana. (CASADO FILHO, 2012, p.85).

Apesar disso, cabe recordar que, se faz necessario que todos os meios recursais, na
jurisdi¢do interna ja tenham se esgotado, para que a Comissao possa receber as petigoes.
Assim, devera ser observado o prazo de seis meses, apds a notificagdo da decisdo interna
definitiva e ndo exista nenhuma pendéncia de julgamento, em outro foro internacional para
que a comunicagdo ocorra. Se admitida a peticdo, o Estado sera solicitado a prestar
informacdes sobre o caso, dentro de um prazo fixado. Caso a Comissao nao se satisfaca com o
que fora informado, devido a inexisténcia de motivos para tanto, poderd a peticdo ser
arquivada, declarada inadmissivel ou improcedente; caso contrario, podera ser examinada e
ap6s gerar o consequente relatdério com recomendagdes, cabera aos Estados aceitarem e
acatarem o recomendado ou renderem-se ao julgamento da Corte Interamericana (CASADO

FILHO, 2012, p.86).

4.2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, diferentemente da Comissdo, € um
Orgﬁo Jurisdicional do Sistema Interamericano, criado pela Convengdo, e, estd sediada em
San José, Costa Rica. Sua composi¢ao se da, de forma semelhante a Comissao, sendo que
aqui, os sete membros devem ser juizes nacionais dos Estados membros da OEA; eleitos pelo
periodo de seis anos; podendo se reelegerem por mais seis meses, por meio de votagdo secreta
na Assembleia Geral da OEA (CALDEIRA BRANT; BORGES, 2004, p. 33).

Somente os Estados-membros fazem parte dos procedimentos da organizagdo da
Corte; sendo que esta, também possui competéncia em relacdo as fungdes, exercidas pelos
Estados que ndo fazem parte da Convencao. Considerando, tal competéncia, o Brasil passou a
reconhecé-la, apds o Decreto n® 4.463/2002; e, sob reserva de reciprocidade, cujo pais
somente se submetera a processos, na Corte, se o outro Estado, parte na demanda, também,
for submetido & mesma jurisdi¢do; recordando, ainda, que o reconhecimento da competéncia ¢
de prazo indeterminado. Somente serdo atingidos os fatos ocorridos, ap6s 10 de dezembro de
1998, data em que foi depositado o seu reconhecimento, na Secretaria Geral da OEA
(CASADO FILHO, 2012, p.88).

Possui legitimidade para apresentar demanda, perante a Corte, apenas a Comissao e os
Estados partes da OEA; sendo que outro individuo que queira se submeter a apreciacdo da
Corte, deverad apresentd-la, primeiramente, a Comissdo que tratara de fazer a intermediacao
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necessaria; e, que se efetivamente reconhecida a existéncia da violagdo, serd determinada a
adocdo de medidas para que a devida restaura¢do do Direito seja reconhecido; e, justamente
compensado (CASADO FILHO, 2012, p.89).

Sua competéncia estd dividida em duas funcgdes: a Fungdo Contenciosa, dirigida aos
Estados partes; e, a Fungdo Consultiva, que, também, abrange outras Entidades. No tocante a
Funcao Contenciosa, estd limitada pela convencao, em que (CALDEIRA BRANT; BORGES,
2004, p. 33 - 34) dispoe que:

[...] esta pode conhecer de qualquer caso relativo a interpretagdo e aplicagdo das
disposigdes desta Convengdo. Quanto aos demandantes, somente os Estados Partes ¢
a Comissdo podem aciona-la, ou seja, o individuo ainda ndo possui legitimidade
para propor a demanda. [...] os Estados que sejam partes de um caso serdo
representados por um agente que, por sua vez, poderad ser assistido por quaisquer
pessoas de sua escolha, permitindo uma participagdo indireta do individuo no
processo. No que concerne ao polo passivo, o Estado tem que ter reconhecido a
competéncia da Corte, seja por declaragdo unilateral, seja por convengdo especial,
sendo que a declaragdo pode ser feita sob condigdo de reciprocidade.

Ademais, ao que tange ao procedimento da competéncia contenciosa, a Corte trabalha
de duas formas, a escrita e a oral. Para o inicio, ou seja, para a apresentacdo da demanda a
Corte, a demanda em questdo devera ser inserida, de forma escrita, que prosseguira com a
notificacdo ao estado demandado; e, dentro de quatro meses, apos ser notificado, devera
apresentar a sua contestacao; também por escrito, ou, se for o caso, que apresente excecdes
preliminares; aqui, o prazo sera de dois meses. Ja, os procedimentos orais serdo fixados pelo
Presidente, de acordo com as necessidades suscitadas; quando as pessoas, autorizadas a
intervir na demanda, serdo ouvidas, em audiéncias presididas. Ao fim, a sentenca sempre sera
fundamentada; sendo definitiva e inapelavel (CALDEIRA BRANT; BORGES, 2004, p. 34 -
35).

Por outro lado, a competéncia consultiva, diz respeito a interpretacdo dada pela Corte
a Convencao ou a outro Tratado de Protecdo dos Diretos Humanos nos Estados americanos.
Aqui, ela podera emitir pareceres referentes a compatibilidade entre Leis Internas e
Internacionais, que, de forma permissiva, faculta-se a responder a consulta que fora chamada

a pronunciar (CALDEIRA BRANT; BORGES, 2004, p. 36).
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5 BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

5.1 BLOCOS DE CONSTITUCIONALIDADE

O Bloco de Constitucionalidade originou-se do Direito Francés, em 1971; e, consiste
em um conjunto de normas a formar um bloco, hierarquicamente, constitucional; além da
propria Constitui¢do, que se consagram na atuacao do STF, quando se trata de confronto entre
Leis e Atos Normativos Infraconstitucionais, a fim de servirem como padrao de verificagdo de
sua constitucionalidade, para que os Direitos fundamentais sejam concretizados, com maior
eficacia (RAMOS, 2014, p.383 — 384).

No Brasil, apds a promulgagdo da Constituicdo de 1988 e a incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, por meio do Art. 5°, § 2°, foi reconhecida a amplitude de
tal protecdo; estabelecendo, assim, mesmo que por uma posi¢cao minoritaria, por se tratar de
uma ideia controversa, o Bloco de Constitucionalidade amplo (RAMOS, 2014, p.383 — 384).

Porém, apos a edicdo da Emenda Constitucional n. 45/2004 e a equivaléncia,
estabelecida pelo STF, aos Tratados de Lei Ordinaria, superaram-se as discussdes, devido ao
valor constitucional, conferido as Normas expressas ou implicitas, previstas na Constituicao;
bem como fora classificado, hierarquicamente, os Tratados, aprovados anteriormente, como
supralegais. Desse modo, estes, quando aprovados pelo rito especial, previstos no §3°, fardo
parte do Bloco de Constitucionalidade restrito (RAMOS, 2014, p.383 — 384).

A exemplo de Norma Internacional, ratificada pelo Brasil, que teve sua aprovacao pelo
quorum especial, estabelecido pelo 5° §3° da CF/88, e, que se encontra no Bloco
Constitucional, ¢ a Convencgdo Internacional de Pessoas com Deficiéncia, que teve sua
aprovacdo, em 2007, conforme nos diz (SARLET, 2005, p. 17 Apud D’Avila Lopes;
Vasconcelos Chehab, 2016, p. 01):

[...] 2 adog@o do procedimento previsto o art. 5o, § 3°, da cf, os tratados em matéria
de direitos humanos passariam a integrar o bloco de constitucionalidade, que
representa a reunido de diferentes diplomas normativos de cunho constitucional, que
atuam, em seu conjunto, como parametro do controle de constitucionalidade, o que
configura um avango em relagdo a posi¢do mais restritiva do nosso supremo tribunal
federal na matéria, que, por exemplo, ndo outorga for¢a normativa superior ao
preambulo da Constituigdo.

Sendo assim, a partir da criagdo do Bloco de Constitucionalidade, se faz necessario o
reconhecimento do controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade das
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Normas; haja vista que o Estado constitucional possui um sistema universal, o qual objetiva a
concretizagdo da Democracia e a independéncia jurisdicional; mas, sempre com base em
mecanismos de protecdo que atuam, de forma interna e externa, os Direitos Humanos e
Fundamentais, a fim de uma cooperagdao entre os Estados e salvaguarda da dignidade da

pessoa humana (MENDES; GONET BRANCO, 2015, p.1051).

5.1.1 Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro

O Controle de Constitucionalidade ¢ um meio de defesa que a Constitui¢do possui
para com os atos do Poder Publico; os quais devem estar em conformidade com a Carta
Magna; ao passo que, ndo se admite que norma, hierarquicamente, inferior afronte aos
principios, estabelecidos pela Constitui¢do; e, para que ndo ocorra uma inseguranga juridica
no Ordenamento; e, sim, uma harmonia a sua ordem (MENDES; GONET BRANCO, 2015,
p-1046 — 1047).

Tal Controle se classifica quanto a sua forma, ao seu modo ¢ momento; sendo eles,
respectivamente, Controle Politico, Controle Jurisdicional, Controle Misto, Incidental ou
Principal, Preventivo e Repressivo ou Sucessivo. Todavia, para que sejam, devidamente,
aplicados, o Controle Constitucional deve ser exercido por Orgdos do Poder Judiciario ou
Corte Constitucional; que podem se distinguir por serem Concentrado (Austriaco), Difuso
(Americano) e Misto (MENDES; GONET BRANCO, 2015, p.1048 — 1049).

No Controle Concentrado, a Corte Constitucional tem o poder de julgar as questdes
individuais e subjetivas, de forma ampla e organizada. Por outro lado, o Controle Difuso
julga, por intermédio de qualquer Orgdo Judicial, de forma democratizada, as questdes
constitucionais de um caso concreto (MENDES; GONET BRANCO, 2015, p.1048 — 1049).

Ja, o Controle Misto associa os dois Controles, Concentrado e Difuso, aqui, a
competéncia ¢ para julgamento de agles abstratas e concentradas, tanto pela Corte
Constitucional quanto pelo Tribunal Supremo; ademais, confere ao Poder Judiciario o poder-
dever ao que concerne a aplicagdo das Leis, em agdes judiciais. Em outras palavras, nesse
Controle Jurisdicional se reflete a convivéncia entre a Corte Constitucional e os demais
Orgios Judiciais (MENDES; GONET BRANCO, 2015, p.1048 — 1049).

O Controle Misto ¢ uma criagdo constitucional do mundo moderno; contudo, passou
por diversas modificagdes, ao longo do tempo, por meio das Constitui¢des, ja adotadas pelo
Brasil; até¢ que se mostrou mais flexivel a adequagdo de diversos Institutos do sistema
politico, a partir da Constituicdo de 1988, que se espelhou nos sistemas americano e austriaco;
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ao consolidar o Sistema Misto, o qual adota os Controles Difuso e Concentrado. Este ultimo,
com o intuito de romper o monopolio da acdo direta, atribuido ao Procurador Geral da
Republica, causou grande mudanca no sistema de Controle de Constitucionalidade, ao admitir
novos instrumentos judiciais; o que proporcionou um novo perfil ao sistema, quais sejam, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Mandado de Seguranga Coletivo, Mandado de Injuncao
e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, dentre outras Ac¢des Constitucionais

(MENDES; GONET BRANCO, 2015, p.1076 - 1094).

5.2 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O Controle de Convencionalidade consiste em uma analise da compatibilidade das
Leis Constitucionais ou os Atos Normativos; entendam-se Atos Internos, de produgdo
doméstica, em face das normas, contidas nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
ratificados e em vigor no Ordenamento Juridico Brasileiro (TEIXEIRA, 2012, p.1132 —
1134).

Tal sistema tem origem francesa e foi formulada pelo Professor Valério de Oliveira
Mazzouli; cujo objetivo seja a “[...] declara¢do de invalidade de leis incompativeis com tais
tratados, tanto por via de excecdo (controle difuso ou abstrato)”, que devera ser feito por
qualquer juiz ou Tribunal, “[...]; como, por meio de Ag¢do Direta (Controle Concentrado ou
Abstrato)”, feita pelo Supremo Tribunal Federal, quando forem Tratados e Convengdes de
Direitos Humanos, aprovados pelo rito do Pardgrafo 3°, do Artigo 5°, da Constituicdo Federal
de 1988, ao qual o Brasil estd comprometido a respeitar € a cumprir, conforme recomenda a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (TEIXEIRA, 2012, p.1132 — 1134).

Nesse sentido, pronunciou CEJIL (GAZETA, 2008 Apud TEIXEIRA, 2012, p.1135 —
1136):

[.....] Quando um Estado ratificou um tratado internacional, como a Conveng&o
Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos
a ela, o que lhes obriga a zelar para que os efeitos dos dispositivos da Convengdo
ndo se vejam mitigados pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto e fim, e que
desde o inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, O poder Judiciario
deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas
juridicas internas que aplicam nos casos concretos ¢ a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo somente o
tratado, mas também a interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte
Interamericana, intérprete ultima da Convengdo Americana. (Caso Almonacid
Arellano v. Chile, § 124).

Ademais, apos o advento da Emenda 45/2004, em que os Tratados de Direitos

Humanos foram classificados em Materialmente Constitucionais ou Material e Formalmente
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Constitucionais, tornou-se necessaria uma harmonia entre os Controles de
Constitucionalidade e Convencionalidade, por forca no quorum de aprovagdo, estabelecido
pelo §3° do Artigo 5°, que alterou sua hierarquia para Constitucional; de forma que passaram
a fazer parte do Controle de Convencionalidade Concentrado e nao mais do Difuso; o qual
sera, agora, aplicado somente aos Tratados, aprovados por maioria simples. Ja, os demais
Tratados comuns, compatibilizam suas normas pelo Controle de Legalidade, quando passam a
serem padrao de legalidade das normas domésticas, pois estdo abaixo da Constitui¢cao e acima
das Leis; sendo possivel afirmar que as Normas Infraconstitucionais, ao tempo em que sdo
produzidas, devem passar pelos Controles, a fim de que seja verificada a sua compatibilidade
com o Direito Interno e o Direito Internacional, seja referente aos Direitos Humanos ou aos
Tratados comuns, para que a norma tenha validade (TEIXEIRA, 2012, p.1140 — 1146).

E de suma importancia saber que nio existe a necessidade de qualquer forma de
autorizacdo dos Tribunais para a realizagdo dos Controles de Convencionalidade ou de
Legalidade para a compatibilizagdo das Leis. Isso ocorre, conforme ja dito anteriormente,
devido ao seu carater difuso; ao passo que forem se incorporando ao Ordenamento, qualquer
Juiz ou Tribunal poderd se manifestar; ja que esses Tratados possuem eficdcia paralisante
quanto as demais Normas (MAZZUQOLI, 2009, p.113 — 139).

Desse modo, ¢ possivel verificar a ocorréncia das seguintes situagdes, expostas por

TEIXEIRA (2012, p.1146 — 1147).

a) se a lei conflitante ¢ anterior a Constitui¢do, o fendmeno juridico que surge ¢ o da
ndo-recep¢ao, com a consequente invalidade material da norma a partir dai;

b) se a lei antindmica € posterior a RIDB, Ano 1 (2012), n® 2 | 1147 Constituigdo,
nasce uma inconstitucionalidade, que pode ser combatida pela via do controle difuso
de constitucionalidade (caso em que o controle ¢ realizado num processo subjetivo
entre partes sub judice) ou pela via do controle concentrado (com a propositura de
uma ADIn no STF pelos legitimados do art. 103 da Constitui¢do);

¢) quando a lei anterior conflita com um tratado (comum — com status supralegal —
ou de direitos humanos — com status de norma constitucional) ratificado pelo Brasil
€ ja em vigor no pais, a mesma ¢ revogada (derrogada ou abrogada) de forma
imediata (uma vez que o tratado lhe é posterior, ¢ a ela também ¢é superior); e

d) quando a lei é posterior ao tratado e incompativel com ele (ndo obstante ser
eventualmente compativel com a Constituicdo) tem-se que tal norma ¢é invalida
(apesar de vigente) e, consequentemente, totalmente ineficaz.

Nesse sentido, aplica-se o Controle de Convencionalidade, quando a protecao,
expressa nos Tratados de Direitos Humanos ratificados, for mais ampla que as Normas
Constitucionais; o que gera um carater complementar e material aplicado; somente em ambito
nacional, haja vista que as Normas Infraconstitucionais violem os Direitos Humanos serdo

afastadas e invalidas (LEITE, 2013, p. 01 — 03).
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Enquanto que, no Controle de Constitucionalidade, a finalidade ¢ outra, qual seja, a
garantia da coeréncia entre as Normas Infraconstitucionais com a Constituicdo; o que gera
uma natureza formal e material, pode ser chamada de Compatibilizagdo Vertical das Normas;
e, também, terd aplicacdo, tanto em ambito nacional quanto internacional (LEITE, 2013, p. 01

—03).

6 REDEFINICAO DA CIDADANIA DEMOCRATICA A PARTIR DA
INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

6.1 CONCEPCAO CONTEMPORANEA E A REDEFINICAO DA CIDADANIA

O grande marco a respeito da transi¢do democratica, no Brasil, foi a instituicdo da
Carta de 1988, que teve como um dos maiores e significativos avangos, ao romper com o
Regime Militar, autoritario, por meio da incorporagdo dos Direitos Humanos, no Brasil;
redefinindo, assim, os Direitos fundamentais do pais. Sua edi¢do teve como finalidade a maior
protecao dos Direitos Sociais, Individuais, Coletivos e Difusos; tendo, como principio
fundamental, a cidadania e a dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2015, p. 500 — 505).

No entanto, mesmo nos dias atuais, faz-se necessaria uma participacao estatal a fim de
que se construa um Estado mais eficiente ao bem-estar social, que se oriente, no agente
interventor ao regulador, de forma que a economia brasileira se mostre mais aberta e receptiva
ao mercado mundial (PIOVESAN, 2015, p. 505).

Nas palavras de BONAVIDES, (1993, p. 306 apud PIOVESAN, 2015, p. 504):

[...] o Estado-inimigo cede lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-
confianga, o Estado hostilidade ao Estado-seguranca. As Constitui¢des tendem a se
transformar num pacto de garantia social. Assim, a Estado Constitucional
Democratico de 1988 ndo se identifica com um Estado de direito formal, reduzindo
a simples ordem de organizago e processo, mas visa a legitimar como um Estado de
justica social, concretamente realizavel.

Ao que concerne ao estudo juridico da cidadania, ao final do século XVIII, os Direitos
Humanos se traduziam apenas aos Direitos de liberdade, seguranca e propriedade
(PIOVESAN, 2015, p. 506 — 513).

Somente, ap6s a Primeira Guerra Mundial e com a Declaragcdo de 1948 ¢ que o Direito
Social da Cidadania comega a caminhar rumo a um processo de transformacao; com avango

universal, na tutela dos Direitos Individuais e Fundamentais da pessoa; com o surgimento dos
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primeiros instrumentos de prote¢do, conforme ja tratados no desenvolver do presente
trabalho; concebendo, assim, a cidadania contemporanea, acolhida pela Constituicao
Brasileira de 1988 (PIOVESAN, 2015, p. 506 — 513).

Desataca-se que a Magna Carta Brasileira, nas relagdes internacionais, rege-se pelo
principio da prevaléncia dos Direitos Humanos, quanto a sua indivisibilidade, universalidade
e ao processo de especificacdo do sujeito de direito; elementos essenciais e estratégicos da
cidadania. A exemplo, destaca-se o Artigo 5° §2°, que regulamenta a incorporacao dos
Tratados Internacionais ao Ordenamento Juridico Brasileiro e a posi¢ao hierarquica especial e
diferenciada atribuida a estes (PIOVESAN, 2015, p. 506 — 513).

Ademais, a concepcao contemporanea de cidadania pode ser mais bem explicada, nas

palavras de PIOVESAN (2015, p. 517):

[...] conclui-se que o sucesso da atuagdo do Estado, no que tange a consolidag@o da
cidadania, estd absolutamente condicionado a tarefa de repensar e reimaginar a
atuacdo estatal sob uma nova légica e referéncia. Essa referéncia ¢ a concepgao
inovadora de cidadania inspirada na triade “direitos humanos, democracia e Estado
de Direito”, como termos interdependentes e inter-relacionados.

Enfim, esta claro que a harmonia entre o Direito Interno e o Direito Internacional
fortalece o sistema de protecao ao individuo; o que demonstra o esforgo, diante da redefini¢ao
da cidadania, em uma visdo contemporanea dos Direitos Humanos, em que prevalece uma
interacdo da ordem juridica de forma global, pautada no principio da dignidade humana, de
forma que os Direitos fundamentais e as garantias asseguradas construam uma cidadania

universal (PIOVESAN, 2017, p. 01).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, foi possivel conhecer a importancia e a evolugao dos Direitos
Humanos no tempo, em um contexto geral, bem como avaliar a real necessidade de sua
internacionalizacdo e universalizagdo para a consolidagdo de Direitos e garantias
fundamentais; bem como a sua contribui¢do para a constru¢do de Cidadania Democratica de
Direito, por meio da sua aplicagdo no Direito Interno, de forma justa e respeitavel a dignidade
da pessoa humana.

Assim, ¢ possivel compreender a necessidade da expansdo dos Direitos Humanos, em
ambito universal, a fim de que esses Direitos ndo voltem a ser, novamente, violados em

virtude de ideologias erroneas, como foram no passado.

112



-~

{

4 . REVISTA JURIDICA DO UNIARAXA ISSN 1807-3956
UNIARAXA

CENTRD UNIVERSITARIO

E notério que os Direitos essenciais dos homens surgiram com a evolugdo da
interpretacdo do Direito natural; mas somente no Periodo Iluminista, foram consagradas as
primeiras Declaragdes de Direitos do homem, as quais se fortaleceram, durante a Revolugao
Francesa; e, sequentemente, ao final da 2° Guerra Mundial, quando se criou um Instituto para
a prote¢ao desses Direitos, qual seja a ONU (Organizagdo das Nacdes Unidas).

Ficou patente, ainda, que tdo logo vieram os primeiros documentos regulamentares e
garantidores dos Direitos Humanos, os quais, com o tempo, fortaleceram-se e foram
positivados, por diferentes dimensdes, em Convengoes ¢ Tratados Internacionais.

Entretanto, o processo de internacionalizagdo se expandiu somente apds a Segunda
Guerra; redefinindo o conceito de soberania estatal e passando a reconhecer os individuos;
digo, aqui, pessoas, como sujeitos de Direitos. Consequentemente, esses valores passaram de
Estados para Estados, a fim de consolidar um respeito mutuo a dignidade da pessoa.

Evidenciou-se, também, que foi com a edicdo da Constituicdo de 1988 e com o
processo de redemocratizagdo do Estado, que o Brasil passou a recepcionar o Direito
Internacional; prevendo, assim, em seu Artigo 5° § 2° a incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos ao Ordenamento Juridico Brasileiro.

Todavia, a premissa, contida no mencionado Artigo, gerou varias discussoes a respeito
da hierarquia das normas recepcionadas; o que ocasionou a edi¢do da Emenda Constitucional
- EC 45/2014, incluindo ao referido comando constitucional o §3°, para regulamentar a
incorporagao dos Tratados, por meio de um guorum especial de aprovacao; semelhante ao rito
das Emendas Constitucionais.

O intuito era solucionar o conflito aparente; porém, as consideragdes doutrinarias e
jurisprudenciais ndo cessaram. Passaram, entdo, a se preocupar com os impactos € as
consequéncias que poderiam ser desencadeados, com a nova posi¢do hierdrquica dessas
Normas; como por exemplo, a coincidéncia com o Direito ja assegurado, a incompatibilidade
com o Direito Interno, dentre outras; surgindo, assim, outro importante principio, qual seja, o
da primazia da norma mais favoravel ao individuo para a solucao dos possiveis conflitos.

Além disso, ao reconhecer a incessante construcdo e reconstrucdo do processo de
internacionalizagdo dos Direitos Humanos, Orgdos e Sistemas de Protegdo foram criados, na
esfera universal e regional; ou seja, estabeleceu-se um meio de monitorar a aplicacdo desses
Direitos; admitindo o Brasil como membro do Sistema Interamericano; constituido apenas por
Estados Americanos, em prol da prote¢dao dos Direitos Humanos.

Outrossim, para sanar as imprecisdes que, ainda, assolam esse tema, foi necessario o
reconhecimento dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil,
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como parte do Bloco de Constitucionalidade; que, em caso de confronto entre Leis e Atos
Normativos Infraconstitucionais, resolvem o conflito de competéncia das Normas, por meio
dos Controles de Constitucionalidade e Convencionalidade.

Como mencionado, o Controle de Constitucionalidade consiste na analise da
compatibilidade ou adequagdo entre as Leis de Direito Interno com a Constitui¢do; e, o
Controle de Convencionalidade equivale a compatibilizacdo das Leis Constitucionais e
Infraconstitucionais, em face das Normas, contidas nos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ratificados e em vigor pelo Brasil; ambos visam a se defenderem dos atos do Poder
Publico, que possam tentar constranger os Direitos e as garantias fundamentais dos
individuos.

Essa harmonia e a interacdo juridica entre Direito Internacional e Interno sao
responsaveis pela redefinicdo democratica da cidadania no Brasil.

Por fim, apds todo o contexto elucidado, torna-se explicito que o processo de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos, nos Ordenamentos Juridicos, ¢ parte do

ininterrupto e necessario esfor¢o para a evolug¢ao dos Direitos Humanos.

BRAZILIAN LEGAL ORDINANCE AGAINST THE PROCESS OF
INTERNATIONALIZATION OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT

The present work aims to analyze the evolution of Human Rights, within the process of
internationalization that falls on the Constitutions of the States; specifically, to analyze the
process of internationalization of Human Rights, in the Brazilian Constitution of 1988. Such a
process has its maximum in the absorption by the International and Internal Legal of Treaties
and International Conventions. In Brazil, the incorporation of International Human Rights
Law has given rise to a new constitutionalism; leading the country to adopt the Inter-
American System; which has been promoting regional and universal integration, seeking the
highest protection of these rights and the redefinition of Citizenship.

Keywords: Brazilian Legal Order. Internationalization of Human Rights.
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