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RESUMO

Os esforgos crescentes para 0 avango na protecdo das pessoas e sua dignidade, nos
contextos nacionais e internacional, repercute em uma ampliacdo na producéo e
defesa dos direitos humanos nesses cenarios. Dessa forma, a presente monografia
tem como tema os tratados internacionais de direitos humanos no direito brasileiro,
tendo como delimitagédo temética o estudo acerca do status normativo desses tratados
no ordenamento juridico brasileiro a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF). A justificativa da pesquisa esta
na importancia de se compreender como esses tratados geram efeitos no
ordenamento juridico nacional garantindo a defesa e a promocdo dos direitos
humanos e fundamentais dos individuos. Assim, propfe-se 0 seguinte problema: em
que medida o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do status
normativo dos tratados internacionais de direitos humanos coaduna-se com 0s
designios da Constituicdo Federal de 19887 A fim de responder a essa pergunta,
estabelece-se 0 objetivo geral do trabalho que pretende investigar o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal acerca do status normativo dos tratados internacionais
dos direitos humanos, analisando a sua adequacdo aos designios da Constituicao
Federal de 1988. Como opc¢do metodoldgica, realizou-se uma pesquisa de natureza
tedrica, com coleta de dados nas formas bibliografica e documental e tratamento
qualitativo dos dados, com fins descritivos. O método de abordagem foi o hipotético-
dedutivo e procedimentalmente lancou-se mao dos métodos histdrico e comparativo.
A presente monografia estd estruturada em dois capitulos: o primeiro aborda o
desenvolvimento e a afirmacdo histérica dos direitos humanos, o processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos e, por fim, 0os sistemas internacionais de
protecdo dos direitos humanos. O segundo capitulo adentra no estudo sobre o0s
tratados internacionais de direitos humanos no Brasil, estudando sobre os designios
da Constituicdo Federal de 1988 em relacdo aos direitos humanos, apresenta o
processo de incorporacdo e o0 status normativo desses tratados internacionais
conforme a Constituicdo Federal de 1988 e, por ultimo, analisa o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal nessa matéria. A partir das andlises realizadas, pode-se
concluir que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal ndo tem se mostrado
totalmente adequado aos designios da Constituicdo Federal de 1988 em matéria de
Direitos Humanos, pois tem considerado infraconstitucionais os tratados que foram
incorporados sem o rito do 83° do artigo 5° da Constituicdo Federal, afastando o
sentido do 82°. A redacdo constitucional evidencia que os direitos previstos nos
tratados internacionais, dos quais o Brasil seja signatario, sdo somados aos direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos. Logo, sao materialmente
constitucionais e compdem o bloco de constitucionalidade de direitos para a protecao
das pessoas e de sua dignidade.

Palavras-chave: Tratados Internacionais de Direitos Humanos — Status Normativo —
Constituicdo Federal de 1988 — Supremo Tribunal Federal (STF).



ABSTRACT

The increasing efforts to the advance of the protection of individuals and their dignity,
in both national and international contexts, result in an expansion of the production and
defense of human rights in these scenarios. Therefore, the theme of this monography
is the international human rights treaties in Brazilian law, with a thematic delimitation
focused on the study of the normative status of these treaties in the Brazilian legal
system in the light of the 1988 Federal Constitution and the position of the Supreme
Federal Court (STF). The research justification lies in the importance of understanding
how these treaties generate effects in the national legal system, ensuring the defense
and promotion of individuals human and fundamental rights. Thus, the following
problem is proposed: to what extent does the position of the Supreme Federal Court
regarding the normative status of international human rights treaties align with the
purposes of the 1988 Federal Constitution? In order to answer this question, the
general objective of the work is to investigate the position of the Supreme Federal
Court regarding the normative status of international human rights treaties, analyzing
their adequacy to the purposes of the 1988 Federal Constitution. As a methodological
choice, a theoretical research was conducted, with data collection through
bibliographic and documentary sources and qualitative data analysis for descriptive
purposes. The hypothetical-deductive approach was employed, and procedurally, the
historical and comparative methods were used. This monograph is structured into two
chapters: the first addresses the development and historical affirmation of human
rights, the process of internationalization of human rights, and, finally, international
systems for the protection of human rights. The second chapter delves into the study
of international human rights treaties in Brazil, examining the purposes of the 1988
Federal Constitution in relation to human rights, presenting the process of
incorporation and the normative status of these international treaties according to the
1988 Federal Constitution, and finally, analyzing the position of the Supreme Federal
Court on this matter.

Keywords: International Human Rights Treaties — Normative Status — 1988 Federal
Constitution — Supreme Federal Court (STF).
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INTRODUCAO

Os esforgos crescentes para 0 avanco na protecdo das pessoas e sua
dignidade, nos contextos nacionais e internacional, repercute em uma ampliagdo na
producado e defesa dos direitos humanos nesses cenarios. Dessa forma, a presente
monografia tem como tema os tratados internacionais de direitos humanos no direito
brasileiro, tendo como delimitacdo tematica o estudo acerca do status normativo
desses tratados no ordenamento juridico brasileiro a luz da Constituicdo Federal (CF)
de 1988 e do posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF).

A presente pesquisa propde 0 seguinte problema: em que medida o
posicionamento do STF acerca do status normativo dos tratados internacionais de
direitos humanos coaduna-se com os designios da CF de 19887 A fim de responder
a essa pergunta, estabelece-se o objetivo geral do trabalho que pretende investigar o
posicionamento do STF acerca do status normativo dos tratados internacionais dos
direitos humanos, analisando a sua adequacédo aos designios da CF de 1988.

Para alcancar o objetivo geral, tracam-se alguns objetivos especificos: a)
analisar o desenvolvimento e a afirmacao histérica dos direitos humanos, analisando
a sua concepcdo contemporanea e 0 seu processo de internacionalizacdo; b)
examinar os designios da CF de 1988 em relagdo aos tratados internacionais de
direitos humanos, verificando o status normativo dos tratados internacionais dos
direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, perquirindo o posicionamento do
STF sobre a temética.

O debate acerca desta tematica justifica-se, pois algumas decisdes do STF tém
sido alvo de debates e criticas, especialmente no que diz respeito a sua aplicagdo em
casos concretos e a harmonizagao entre normas internacionais e leis nacionais. Além
disso, ressalta-se importante papel desempenhado pelo STF na interpretacdo e
aplicacado desses tratados no ordenamento juridico brasileiro, assegurando a sua
conformidade com a CF de 1988 e garantindo a protecdo dos direitos humanos no

pais.
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A questado do status normativo dos tratados internacionais de direitos humanos
no ordenamento juridico brasileiro € um tema relevante e em constante evolucéo,
sendo fundamental compreender como esses tratados influenciam e moldam o
ordenamento juridico nacional garantindo a defesa e promocéao dos direitos humanos
e fundamentais dos individuos. A atuacdo do STF e a interpretacdo adequada a CF
tém impacto direto na efetividade e na protecédo desses direitos no pais, refletindo o
compromisso do Brasil com o0s principios e normas internacionais de direitos
humanos, bem como com a promessa Constitucional.

A metodologia utilizada para a realizacdo desta monografia pode ser
categorizada como uma pesquisa natureza teérica com tratamento de dados de forma
qualitativa, para fins de uma pesquisa descritiva com a utilizacdo de procedimentos
técnicos de coleta de dados nas formas bibliografica e documental. O plano de coleta
de dados foi por documentacéo indireta, utilizando como fontes primarias da pesquisa
documentos como decisdes judiciais e leis e como fontes secundarias livros e artigos,
utilizando-se de leituras bibliograficas e pesquisas em plataformas digitais.

O plano de analise de dados da monografia utiliza o0 método de abordagem
hipotético-dedutivo no qual se propds a seguinte hipotese: acredita-se que o
posicionamento do STF acerca do status normativo dos tratados internacionais dos
direitos humanos coaduna-se com o0s designios constitucionais, pois o referido
Tribunal tem a competéncia de controlar a constitucionalidade e a convencionalidade
das leis, sendo reconhecido como o guardido da CF de 1988, que tem nos direitos
humanos e fundamentais a base da protecdo dos individuos. As analises
apresentadas no desenvolvimento servirdo para confirma-la ou refuta-la ao final.

Dois métodos de procedimentos foram utilizados para conduzir a analise da
pesquisa: os métodos histérico e o comparativo. O primeiro foi utilizado para analisar
o desenvolvimento historico dos direitos humanos e sua constru¢do. O segundo para
cotejar teoricamente os direitos humanos e a normativa brasileira constitucional a fim
de verificar o status normativo dos tratados internacionais dos direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro, perquirindo o posicionamento do STF sobre a
tematica.

A presente monografia esta estruturada em dois capitulos, enfocando cada um
em aspectos especificos para melhor compreensédo do tema abordado. O primeiro
aborda o desenvolvimento e a afirmacdo historica dos direitos humanos,

apresentando a evolucdo dos direitos humanos desde as revolugdes liberais até a
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contemporaneidade, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, e, por
fim, os sistemas internacionais de protecéo dos direitos humanos.

O segundo capitulo adentra no estudo sobre os tratados internacionais de
direitos humanos no Brasil, levando em consideracdo as aspiracdes constitucionais e
as compreensoes jurisprudenciais. Para tanto, estuda sobre os designios da CF de
1988 em relacdo aos direitos humanos, apresenta o processo de incorporacdo e o
status normativo desses tratados internacionais conforme a CF de 1988 e, por ultimo,
analisa as decisdes do STF nessa matéria.
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1 O DESENVOLVIMENTO E A AFIRMACAO HISTORICA DOS DIREITOS
HUMANOS

O entendimento de que todos os seres humanos possuem direitos e sao
merecedores de respeito e tratamento igualitario apesar de suas diferencas biolégicas
ou culturais que os distinguem nem sempre foi de reconhecimento universal e &
historicamente recente. A defesa da dignidade humana configurou-se na historia
gradativamente através de reivindicagdes e instituicdes juridicas que visam inibir a
violéncia e a exploracdo de seres humanos (PIOVESAN, 2021). Entre avancos e
retrocessos histéricos, verifica-se uma significativa mudanca com a afirmacao
contemporanea e um processo de internacionalizagdo dos direitos.

Dessa forma, pretende-se no presente capitulo analisar o desenvolvimento e a
afirmacdo histérica dos direitos humanos, analisando a sua concepcgao
contemporanea e o seu processo de internacionalizacdo. Para tanto, esse momento
do estudo foi dividido em duas subsec¢fes: a primeira subsecéo, trata acerca dos
direitos humanos no tempo abordando sobre sua trajetéria desde as revolucdes
liberais até a contemporaneidade. A segunda subsecéao, analisa os tratados de direitos
humanos no Brasil e os designios da CF de 1988 em relacédo aos direitos humanos,

assim como seu processo de incorporacao no direito interno e o seu status normativo.

1.1 OS DIREITOS HUMANOS NO TEMPO: DAS REVOLUCOES LIBERAIS A
CONTEMPORANEIDADE

Os direitos humanos, na concep¢ao contemporanea, sao projetados como uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores e
liberdades ficam conjugadas e a frente do Estado, exigindo uma nova nocdo de
soberania estatal que passou a permitir intervencdes para proteger esses direitos
(PIOVESAN, 2009).

O fundamento e a natureza dos direitos humanos era, e ainda é no pensamento
contemporaneo, tema de discordia entre os pensadores, que discutem se sao direitos
naturais e inatos, direitos positivos ou direitos que derivam de um sistema moral. Os
direitos humanos sdo uma criagdo humana em constante processo de construcdo e
reconstrucdo, frutos de reivindicacdes e acdes sociais por dignidade humana
(PIOVESAN, 2009).
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Os direitos humanos iniciam-se como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares e finalizam-se como direitos
positivos universais. (BOBBIO, 2004, p. 30 apud PIOVESAN, 2008, p. 2003). O
pensamento jusnaturalista acerca dos direitos humanos serem inerentes a natureza
da pessoa humana é identificado desde os primérdios da civilizacdo ocidental,
podendo ser identificado nas primeiras declaracées de direitos onde se garantiam
direitos negativos de liberdades em oposi¢cédo ao Estado (CULLETON; BRAGATO,;
FAJARDO, 2009).

Toda a proporcdo que os direitos humanos tomaram foi resultado de
transformacdes que ocorreram na realidade social, politica, cultural e econémica,
ligadas ao incremento das sociedades basicas, do processo de industrializacao e de
descolonizacdo. ApGs o processo de reconhecimento constitucional pelos Estados,
foram incorporados progressivamente novos conteudos além dos classicos direitos de
liberdade. Na antiguidade, entre gregos e romanos, o conceito de liberdade era pouco
conhecido. A religido possuia uma influéncia muito forte enquanto a lei prescindia dos
homens e ndo se originava de sua vontade (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO,

2009). Nesse sentido, Coulanges comenta:

Singular erro é, pois, entre todos os erros humanos, acreditar-se que nas
cidades antigas o homem gozava de liberdade. O homem néo tinha, sequer,
a mais ligeira concepcdo do que esta fosse, mas a natureza do Estado
permaneceu mais ou menos a mesma, € sua onipoténcia em quase nada
diminuida. O sistema de governo tomou varios nomes, sendo uma vez
monarquia, outra aristocracia, ou ainda democracia, mas com nenhuma
destas revolu¢des ganhou o homem a sua verdadeira liberdade, a liberdade
individual. Ter direitos politicos, poder votar e nomear magistrados, poder ser
arconte, a isto se chamou liberdade; mas o homem, no fundo, jamais deixou
de ser escravo do Estado. Os antigos, sobretudo os gregos, exageravam
muito sobre a importancia e os direitos da sociedade, e isto, sem davida
alguma devido ao carater sagrado e religioso de que a sociedade se revestiu
na origem (COULANGES, 1975, p. 185 apud CULLETON; BRAGATO;
FAJARDO, 2009, p. 29).

Durante o século XVII a Europa passou por uma “crise de consciéncia”, onde
houve um profundo questionamento sobre as certezas tradicionais e um
ressurgimento do desejo de liberdade, bem como a consciéncia dos perigos que um
poder absoluto pode acarretar. O parlamento foi a instituicdo essencial para limitar o
poder da monarqguia e o Bill of Rights britanico iniciou a ideia de um governo mais

representativo, indispensavel para a garantia das liberdades civis, ainda que nao
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repressentasse todo o povo, apenas as suas camadas superiores®! (COMPARATO,
2019).

O Bill of Rights, enquanto lei fundamental, permanece ainda hoje como um
dos mais importantes textos constitucionais do Reino Unido. A época, na
Inglaterra, as nog¢des de constituicdo e de lei fundamental eram de resto
complementares (COMPARATO, 2019, p. 106).

A Revolucéo Gloriosa e a Revolugéo Francesa foram Revolugdes Liberais que
marcaram a histéria sinalizando o fim de uma época e o inicio de outra, validando o
reconhecimento dos direitos humanos em frente ao poder do Estado. Ainda assim, o
processo de evolucdo dos direitos humanos sofreu variacdes, algumas vezes
estagnando-se ao ocorrer a oposicédo dos direitos ao poder. (CAMERA; WEGNER,
2011).

O registro do nascimento dos direitos humanos na historia foi constituido em
16 de junho de 1776 com o artigo | da Declaragdo de Direitos de Virginia? feita pelos

representantes do bom povo da Virginia, onde foi proclamado que:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto privar ou
despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade,
com o0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca. (DECLARACAO DE DIREITOS
DE VIRGINIA, 1776 apud COMPARATO, 2019, p. 62).

Em 1789 no ato de abertura da Revolucédo Francesa foi reforcada a ideia de
liberdade e igualdade humana no art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao com a seguinte afirmacéo: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos” (Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, 1789 apud
Comparato, 2019, p. 62).

1 Nesse periodo, a Inglaterra passou por rebelifes e guerras civis fomentadas por questdes religiosas.
Jaime Il promovia a influéncia catdlica no seu reinado até fugir para a Franga apés Guilherme Il e Maria
Il chegarem a Inglaterra e serem convidados para assumir o trono pelo Parlamento, que entdo
aceitaram a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) que constituiu uma das leis fundamentais e finalizou
0 regime absolutista. Assim, a partir de 1689 os poderes de legislar e criar tributos na Inglaterra
deixaram de ser de competéncia monarquica e passaram a ser do Parlamento (COMPARATO, 2019).
2 A Declaragéo da Independéncia dos Estados Unidos de 1776 significou a independéncia das treze
colbnias britdnicas da América do Norte e foi o primeiro documento politico a reconhecer a existéncia
de direitos inerentes ao ser humano independentemente do sexo, raga, religido cultura ou posicao
social (COMPARATO, 2019).
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Assim, de acordo com Comparato, os primeiros direitos humanos, como direitos
fundamentais, foram gerados pelas revolu¢cdes Francesa e Americana, que ocorreram
em um curto espaco de tempo, onde a burguesia conquistou a democracia moderna
permitindo uma crescente participacdo popular no exercicio governamental, porém
nao visando a defesa dos mais pobres contra uma minoria rica e sim a defesa de
interesses de proprietarios ricos contra o governo (COMPARATO, 2019).

A Revolugdo Americana representou uma restauracao dos tradicionais direitos
de cidadania contra as préticas abusivas e usurpadoras da monarquia e seu interesse
maior era obter a independéncia norte americana em relacdo a coroa britanica e
invocava os direitos inalienaveis a vida, a propriedade e a busca da felicidade
(COMPARATO, 2019).

A Revolucdo Francesa representou uma busca por uma mudanca historica
radical completamente nova nas condicdes de vida da sociedade visando a libertacao
universal dos povos e tendo como lema a liberdade, a igualdade e a fraternidade
(COMPARATO, 2019).

As declaragdes estadunidense e francesa foram fundamentais para a
consolidacdo da autonomia privada e do direito de propriedade como direitos
inalienaveis, firmando assim a seguranca juridica para a expanséao e consolidacao do
modelo capitalista como um modelo societal nos préximos séculos. Desse modo, séo
referidas como “revolugdes burguesas” os movimentos das treze coldnias
estadunidenses e francés do século XVIII (NETO, 2021).

A Revolucédo Francesa diferenciou-se da independéncia estadunidense, apesar
de ter sido altamente inspirada por ela, no que tange a sua busca pela universalidade.
Portanto, enquanto a independéncia das treze colbnias objetivava a construgcao
politica do novo pais com a producdo da declaragcédo de direitos, a Franca possuia o
objetivo de levar ao mundo a ideia de liberdade com a Declara¢do de Direitos do
Homem e do Cidadédo (NETO, 2021).

Um problema politico que o movimeto revolucionario francés enfrentou foi o de
encontrar um substituto ao poder monarca, sendo a burguesia ascendente totalmente
contra a ideia de monarquia absoluta e o clero e a nobreza nao tendo naquele
momento histérico legitimidade para reivindicar para si a soberania (COMPARATO,
2019).

Com a conquista de direitos e a limitacdo de poderes sobreveio a necessidade

da manutengdo de um centro de poder no lugar da monarquia, lugar este que foi
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ocupado pelo Terceiro Estado composto pelo povo que passou a exercer 0 poder
politico. A Declaracdo de 1789 em seu artigo 3° atribuiu o principio de soberania a
Nacdo, a qual existia simbolicamente mas atuava por meio de representantes
(CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009).

Ambas as revolu¢des surgiram como movimentos de recuperacéo e defesa dos
direitos de propriedade, sendo a énfase dada a proclamacao dos direitos do homem
pelos norte americanos a necessidade de um governo civil para toda a humanidade,
enquanto para os franceses os direitos existem alheio e independentemente do
escopo politico. Para os franceses o povo era, respectivamente, a fonte e a origem de
todo poder e lei, enquanto para os norte-americanos o fundamento do poder era o
povo, porém a fonte da lei era a Constituicdo (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO,
2009).

Muitos paises foram influenciados pelas declaracdes oriundas das Revolucdes
Americana e Francesa na afirmacéo de direitos na esfera estatal e com o tempo o
incremento das necessidades sociais tornou necessario o aumento do contetdo de
direitos a serem atribuidos aos cidadaos. O conceito de cidadania, portanto, divide-se
em trés elementos distintos entre si e atribuidos cada qual a um século: os direitos
civis ao século XVIII, os politicos ao século XIX e o0s sociais ao século XX
(CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009).

Ainda, os autores declaram que a afirmacéao dos direitos politicos ocorreu apés
conquistas suficientes de direitos civis e configurou-se com a distribuicdo de direitos
ja antigos a novos setores da populacdo. Entretanto, ainda no século XIX os direitos
politicos careciam de conteldo e alcance, sendo detentores apenas um grupo estrito
com poder econdmico como, por exemplo, o direito ao voto, que foi extendido aos
demais cidadaos atraves de lei em 1918.

Os direitos sociais sdo considerados parte dos elementos da cidadania,
portanto conferem as classes sociais o carater de igualdade como, por exemplo, 0
direito de ter e adquirir uma propriedade e o direito a educacao. Assim, os direitos
sociais caracterizam-se como créditos do individuo em relagéo a coletividade tendo
como devedor o Estado, os direitos existem, mas nem todos possuem acesso a eles.
No século XX o espectro dos direitos humanos foi ampliado através de diversas
reivindicagdes socioecondmicas inclusive de partidos politicos e sindicatos de

trabalhadores por direitos sociais que visam evitar a decadéncia econdémica na
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sociedade industrial que depende de potencial econémico, vontade politica e
capacidade administrativa (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009).

Em 1848 a Constituicdo Francesa avancou reconhecendo algumas exigéncias
econdmicas e sociais, porém a afirmacéo desses direitos deu-se com a Constituicao
Mexicana de 1917 que atribuiu direitos trabalhistas aos direitos fundamentais,
individuais e politicos e com a Constituicdo de Weimar de 1919. A Constituicdo de
Weimar surgiu no pos Primeira Guerra Mundial na Alemanha e trouxe muitas
inovacoes para os direitos fundamentais aplicado a grupos sociais a titularidade de
direitos que permitiam a adocao de politicas publicas e o respeito a diferencas, bem
como a instituicdo de igualdade juridica entre marido e mulher e equiparacao entre
filhos de dentro e fora do casamento (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009).

O momento histérico crucial em relacdo ao principio da dignidade humana
ocorreu com o Holocausto nazista alemao, que impulsionou a consideracdo da
sociedade em relacdo aos direitos fundamentais e conduziu a afirmacdo da
necessidade de ressignificar os direitos humanos como paradigmas éticos de
orientacdo da ordem internacional. Também impulsionou o surgimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a elaboracdo, em 1948, da Declaracdo dos
Direitos Humanos (DUDH) no cerne da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU)
(CAMERA; WEGNER, 2011). Sobre a necessidade de ressignificar os direitos
fundamentais ap0s esses acontecimentos da desumanidade dos acontecimentos

historicos referidos, Piovesan comenta:

Com efeito, no momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a logica da destruicdo, em que é
cruelmente abolido o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a
reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar
a logica do razoavel. A barbarie do totalitarismo significou a ruptura do
paradigma dos direitos humanos, por meio da nega¢éo do valor da pessoa
humana como valor-fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a
ruptura com os direitos humanos, o P6s-Guerra deveria significar a sua
reconstrugdo. (PIOVESAN, 2019, p. 57).

O referido fato impulsionou o surgimento de uma nova concepcao sobre esses
direitos, além de um Direito Internacional dos Direitos Humanos, no ambito da
Organizagéo das Nag¢des Unidas (ONU) (CAMERA; WEGNER, 2011). E esse primeiro
movimento de consenso e reconhecimento desses direitos, considerando-se a sua
historicidade, afirmara, portanto, “..] a chamada concepcdo contemporanea de

direitos humanos, que veio a ser introduzida pela Declaragdo Universal de 1948 e
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reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993.” (PIOVESAN,
2019, p. 56).

A Segunda Guerra Mundial é considerada como uma consequéncia de
pendéncias da Primeira Guerra, que ocorreu de 1914 a 1918, sendo que a segunda
foi mais longa e teve um maior niumero de paises envolvidos. Cerca de 60 milhdes de
pessoas pereceram, sendo a maior parte delas civis, enquanto na primeira teve seis
vezes menos vitimas fatais e a maioria delas eram militares. Além das fatalidades,
calcula-se que a Primeira Guerra provocou o surgimento de cerca de quatro milhdes
de refugiados e a Segunda Guerra quarenta milhdes (COMPARATO, 2019).

A protecdo internacional dos direitos humanos avancou ao somar-se a
Declaracdo de 1948 com as Convencdes que instituiram o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos de 1966, declarados em 1970 como a International Bill of Rights ou
Carta Internacional de Direitos. A esta foram incorporados tratados especiais amplos
de direitos humanos como a proscricdo da tortura e a extingdo das formas de
discriminagdo em relacdo a mulher, compondo um sistema normativo internacional
global com conteudo geral e especial (CAMERA; WEGNER, 2011).

E importante ressaltar que até poucas décadas atrds o moderno direito dos
povos restringia-se a regulamentacéo das relacdes entre Estados soberanos, sendo
as pessoas apenas objeto de acordos bilaterais de protecdo e ndo possuiam direitos
internacionais (BIELEFELDT, 2000).

Os direitos humanos passaram a ser reconhecidos também pelas comunidades
religiosas, em especial as igrejas cristds, que anteriormente se mostravam céticas em
relacdo a esses direitos. Essa mudanca deu-se depois que a assembleia fundadora
do Conselho Ecuménico das igrejas, em Amsterdd, em 1948, exigiu elementos dos
direitos humanos como base de uma sociedade responsavel. Ao final do século XX
os direitos humanos chegaram a integrar o cerne da pregacéo crista (BIELEFELDT,
2000).

Outra questao fundamental acerca da concepcao contemporanea dos direitos
humanos € a da responsabilizacdo dos Estados em relacdo a esses direitos, conforme

declara Richard Bilder:

O movimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos € baseado na
concepcdo de que toda nacdo tem a obrigacdo de respeitar os direitos
humanos de seus cidaddos e de que todas as na¢bBes e a comunidade
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internacional tém o direito e a responsabilidade de protestar, se um Estado
ndo cumprir suas obrigacdes [...]. (BILDER, 2010, p. 3-5 apud PIOVESAN,
2021, p. 31).

Afinal, atualmente, além de fundamenta-los, a maior preocupacédo € a de
proteger esses direitos (BOBBIO, 1990, p. 30, apud PIOVESAN, 2009). Para isso, na
esfera internacional existem dois regimes de protecdo aos direitos humanos, sendo
estes o global (ONU) e o regional. O regime global, apdés os acontecimentos da
Segunda Guerra Mundial, inseriu-se no processo de evolucdo das garantias dos
direitos humanos que teve inicio nas Declaracdes de Direitos do século XVIII
(ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2010).

Foi necesséria ado¢cdo de medidas efetivas para a protecéo desses direitos no
ambito internacional, considerando que todo o ser humano é merecedor de respeito e
de protecdo independente de peculiaridades individuais como raca, etnia, sexo,
orientacdo sexual, idade etc, fazendo com que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos emergisse desse processo e instituisse expressamente obrigacdes aos
Estados-nacdo (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2010), conforme se vera na proxima

subsecao.

1.2 O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E OS
SISTEMAS DE PROTECAO

O reconhecimento dos direitos humanos universais como parte integrante do
direito dos povos caracteriza-se como uma revolucédo velada e o ano de 1945 foi
designado por Christian Tomuschat como o ano da “transicao copernicana dos direitos
humanos”, pois a promocao desses direitos foi reconhecida como meta obrigatéria
pela comunidade das nacdes e consolidada pela Carta das Nacdes Unidas
(BIELEFELDT, 2000).

Entretanto, a ascencéo de direitos é conquistada por meio de reivindicacdes e
esforcos dos cidadaos, sendo os primeiros marcos que antecedem o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, como precedentes imediatos, o Direito
Humanitario, a Liga das Nacdes e a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
(PIOVESAN, 2009).

No plano internacional, alguns direitos do homem, da mulher e da crianga eram

citados no Pacto da Sociedade das Nacdes. O regime internacional de protecao dos
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direitos dos trabalhadores surgiu a partir da Carta da Organizacdo Internacional do
Trabalho, parte Xlll do Tratado de Versalhes, e a consolidacéo de sistema de protecdo
internacional dos direitos humanos ocorreu a partir dos acordos internacionais para a
protecdo de minorias étnicas (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2010).

O Direito Humanitario se aplica em situacfes de extrema necessidade, no
contexto de guerra, onde regulamenta o emprego de violéncia para a protecao de civis
e militares fora de combate, sendo considerado o primeiro marco no plano
internacional na limitagéo da liberdade e autonomia dos Estados (PIOVESAN, 2008).

A Liga das Nacdes foi criada apds a Primeira Guerra Mundial para condenar
agressoes externas contra a integridade territorial e a independéncia politica dos seus
membros, promovendo a cooperacédo, paz e segurancga internacional. A Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), também criada ap6s a Primeira Guerra Mundial,
contribuiu para a promocao de padrdes de condi¢des dignas de trabalho e bem estar
(PIOVESAN, 2008).

Piovesan afirma que a criagéo desses institutos possibilitou que o alcance das
obrigagcbes fosse além do &mbito governamental e os interesses exclusivos dos
Estados contratantes para objetivar os interesses do coletivo, afirmando assim que o
individuo e os direitos humanos também constituem matéria de legitimo interesse

internacional. Entende que

A criagcdo das Nacdes Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca
0 surgimento de uma nova ordem internacional, que instaura um novo modelo
de conduta nas relagBes internacionais, com preocupacfes que incluem a
manutengdo da paz e seguranga internacional, o desenvolvimento de
relacdes amistosas entre os Estados, a ado¢do da cooperacéo internacional
no plano econémico, social e cultural, a ado¢éo de um padréo internacional
de saude, a protecdo ao meio ambiente, a criagdo de uma nova ordem
econdmica internacional e a protecdo internacional dos direitos humanos.
(PIOVESAN, 2008, p. 219).

Vale referir também que o Tribunal de Nuremberg, ocorrido de 1945 a 1946,
impulsionou significativamente o movimento de internacionalizagcdo dos direitos
humanos ao julgar os crimes cometidos durante o nazismo por lideres do partido
nazista e oficiais militares. Desde entéo, individuos podem ser penalizados em caso
de de crimes de guerra ou genocidio (PIOVESAN, 2008).

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos consiste na
construcdo de normas internacionais que visam a garantia e incorporacdo mundial

desses direitos, enquanto possibilita a expansao de organizacgdes internacionais que
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cooperam para amplicar a agenda internacional no que tange o compromisso de
proteger novas emergentes dos direitos humanos (CAMERA; MORAIS, 2012).

Com a criagdo da ONU, em 1945, e uma série de 6rgdos que trabalham para a
protecdo dos direitos dos Estados e das pessoas, verifica-se um novo momento
internacional. A Carta das Nacdes Unidas, ndo especifica quais sdo os direitos
mencionados na expressao “direitos humanos e liberdades fundamentais”, mas em
1948 a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seus artigos 55 e 56, definiu
quais séo esses direitos e liberdades. Legitimou um consenso entre todos os Estados
sobre a ética e os valores a serem seguidos universalmente, aplicando estes a todas
as pessoas de todas as nacionalidades, racas, religies e sexos, seja qual for o regime
politico dos territérios aos quais pertencam (PIOVESAN, 2008).

A Declaracéo Universal se insere na busca de recuperar a dignidade humana
corrompida pelo nazifascismo e detém a representacdo de protecdo dos direitos
fundamentais intrinsecamente internacional. E em 1993 a Declaracdo e Programa de
Acao de Direitos Humanos da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos da ONU
também foi um marco na protecdo internacional dos direitos humanos, realcando a
universalidade, indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos (ACCIOLY;
SILVA; CASELLA, 2010).

Surge, a partir dai, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, um campo do
Direito, nascido ap6s a Segunda Guerra Mundial, fonte dos tratados internacionais
dos direitos humanos e criado com o0 objetivo de prevenir que violagdes tdo atrozes
ocorram novamente com a inércia das demais nacdes. Ao admitir intervencdes de
outros estados no plano nacional em prol dos direitos humanos, relativiza-se a
soberania tradicional do Estado e confere ao ambito internacional aptiddo para
monitorar e responsabilizar ocorréncias de violagdes desses direitos, consolidando a
garantia do sujeito de direito de ser protegido na esfera internacional (PIOVESAN,
2017). Acerca do Direito Internacional dos Direitos Humanos, Bilder habilmente

elucida:

[...] O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de
normas internacionais, procedimentos e instituicdes desenvolvidas para
implementar esta concepgédo e promover o respeito dos direitos humanos em
todos os paises, no ambito mundial. [...] Embora a ideia de que os seres
humanos tém direitos e liberdades fundamentais que lhe séo inerentes tenha
h& muito tempo surgido no pensamento humano, a concepcdo de que o0s
direitos humanos séo objetos proprios de uma regulacdo internacional, por
sua vez, é bastante recente. [...] Muitos dos direitos que hoje constam do
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Direito Internacional dos Direitos Humanos surgiram apenas em 1945,
guando, com as implicacdes do holocausto e de outras violacdes de direitos
humanos cometidas pelo Nazismo, as na¢fes do mundo decidiram que a
promogéo de direitos humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos
principais propésitos da Organizagdo das Nacdes Unidas. (BILDER, 1992, p.
3-5 apud PIOVESAN, 2017, p. 2-3).

Vale salientar que os temas de protecédo internacional dos direitos humanos
continuaram a ser discutidos apos serem impulsionados durante a Segunda Guerra,
mas ocorreu uma desaceleracdo no desenvolvimento dessa protecdo apos a Guerra
Fria, que foi um conflito geopolitico e ideoldgico entre a Unido Soviética e os Estados
Unidos (NETO, 2021).

As discussfes acerca dos direitos humanos foram revigoradas pelo processo
de descoloniza¢&o iniciado no pos-guerra em 1947, com a independéncia da india e
da Indonésia, uma vez que esses Estados haviam enfrentado um longo periodo de
dominacéo colonial. Os paises latino-americanos e os Estados da Europa Ocidental
se inspiraram seguindo o0 mesmo caminho e fazendo com que a ONU renovasse seu
interesse pelos direitos humanos, levando a criacdo de sistemas internacionais de
protecdo (NETO, 2021)

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), o Pacto Internacional
Sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional Sobre Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em conjunto, formam a chamada de Carta
Internacional de Direitos Humanos (The International Bill of Human Rights) (NETO,
2021).

A Carta Internacional de Direitos Humanos reconhece varios direitos e entre
eles destacam-se: Igualdade de direitos sem discriminacdo; Vida; Liberdade e
Seguranca da Pessoa; Protecdo contra Escraviddo; Protecdo contra tortura e a
punicdo cruel e desumana; Acesso a remédios legais contra violagbes de direitos;
Protecdo contra prisdo ou detencdo arbitrarias; Audiéncia por parte de um tribunal
justo e imparcial; Presuncdo de Inocéncia; Principio da reserva legal; Protecdo da
privacidade, da familia e do lar; Liberdade de locomocéo e de fixacdo de residéncia;
Procurar asilo contra a perseguicdo; Nacionalidade; Casar e formar familia;
Propriedade; Liberdade de pensamento, consciéncia e religido; Liberdade de opiniéo,
expressdo e de imprensa,; Liberdade de reunido e associacdo; Participacdo Politica;

Seguranca Social; Trabalho, sob condigbes favoraveis; Livres unides comerciais;
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Descanso e lazer; Alimentacao, vestuario e habitacdo; Assisténcia a Saude e Servi¢os
Sociais (NETO, 2021).

A Organizacdo das Nacdes Unidas considera estes os principais tratados
internacionais de Direitos Humanos: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
1966; Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 1966;
Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, 1966;
Convencéo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher,
1979; Convencao contra a Tortura, 1984; Convencao sobre os Direitos da Criancga,
1989; Convencéo sobre Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e suas Familias, 1990; Convencéo sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia,
2007; Convencao para a Protecao de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos
Forcados, 2007 (PIOVESAN, 2021).

Na Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos de Viena, em 1993, a validade
universal dos direitos humanos foi reforcada juntando aos arranjos universais,
sistemas regionais que complementaram para promover politicas de protecao
humanitaria e estabelecendo direitos a serem protegidos pelos Estados signatarios e
jurisdicdes para realizar a andlise de eventuais violacbes (CAMERA; WEGNER,
2011).

A universalizacdo dos direitos humanos possibilitou a criacdo de um sistema
internacional de protecdo desses direitos, composto por tratados internacionais de
protecdo. Esses tratados refletem principalmente a consciéncia ética atual
compartilhada pelos Estados, ao invocar o consenso internacional sobre questfes
fundamentais dos direitos humanos, buscando garantir parametros minimos de

protecdo (PIOVESAN, 2019), conforme se estudara na subsecéo seguinte.

1.3 A FORMACAO DOS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS

Os sistemas de protecéo internacional dos direitos humanos surgiram apés a
Segunda Guerra Mundial, e a internacionalizacdo desses direitos € uma de suas
consequéncias mais diretas. Desde entédo a protecdo e garantia efetiva dos direitos
humanos assumiram uma forma mais agressiva, tornando-se compromissos minimos
exigidos das nacdes (NETO, 2021).
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, fundada em 1948 pela
Assembleia Geral da ONU, foi o marco histérico da fundacdo do sistema global de
direitos humanos, que esté na seara da Organizacdo das Nac¢des Unidas responsavel
pela sua organizacédo (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2010).

Esse sistema é composto por duas vertentes: o sistema geral, que é constituido
pelo Internacional Bill of Rights, no qual as normas sdo enderecadas a qualquer
pessoa; e 0 sistema especial, que promove os direitos voltados a sujeitos e
coletividades especificos como grupos em situacdo de vulnerabilidade (ACCIOLY;
SILVA; CASELLA, 2010).

O sistema global de protecéo dos direitos humanos engloba tanto instrumentos
de natureza geral, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, quanto
instrumentos de natureza especifica, tais como as convencgdes internacionais de
combate a tortura, a discriminacao racial, a discriminagdo contra as mulheres e a
violacdo dos direitos das criancas, entre outros (MAZZUOLI, 2014).

Na esfera regional, o sistema de protecdo aos direitos humanos existe em
certas regides do mundo todo e os principais sdo os Sistemas Interamericano, o
Africano e o Europeu (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2010).

O Sistema Interamericano insere-se no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), o Sistema Europeu no ambito do Conselho Europa (CE), e o
Africano, sob o da Unido Africana. A OEA foi criada em 1948, antes da criacdo da
Carta da OEA que que declarou expressamente como um de seus principios “os
direitos da pessoa humana sem fazer distin¢do de raca, nacionalidade, credo ou sexo”
durante a IX Conferéncia Internacional dos Estados Americanos (ACCIOLY; SILVA;
CASELLA, 2010).

A construgdo do Sistema Europeu de Protecdo de Direitos Humanos pelo
Conselho Europeu ocorreu ndo por meio de uma Declaragéo (soft law), mas sim por
meio de um tratado internacional com carater vinculante mais intenso (hard law),
demonstrando que a disposicéo politica para compromissos rigidos com os direitos
humanos surgiu mais prontamente na Europa. Em 1950, foi assinada a Convengéao
Europeia de Direitos Humanos, que entrou em vigor em 1953 e serviu como ponto de
partida para a expansao do sistema europeu. Atualmente, a Corte Europeia de
Direitos Humanos (ou Tribunal Europeu de Direitos Humanos) é o principal 6rgéo
desse sistema (NETO, 2021).
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Os sistemas regionais de protecao possuem aparato juridico préprio e buscam
a internacionalizacdo dos direitos humanos no ambito regional, sendo facilitado o
consenso politico em relacdo aos textos convencionais e mecanismos de
monitoramento, pois had um menor numero de Estados envolvidos e
consequentemente uma capacidade sancionaria maior (PIOVESAN, 2009).

Os Estados passaram a se obrigar por meio de tratados a garantir a protecao
juridica desses direitos. Além disso, ocorreu uma mudanga significativa ao colocar o
ser humano como um dos pilares do direito internacional publico, elevando-o a
condicdo de sujeito desse ramo do direito que antes era reservado exclusivamente
aos Estados (MAZZUOLI, 2019).

Atualmente, o direito internacional possui trés sistemas regionais de protecao
em funcionamento: o europeu, 0 interamericano e o africano, cada um com suas
préprias regras e especificidades, normalmente relacionadas as diferencas
geograficas existentes em cada regidao. Embora uma formacéo esteja comecando a
surgir no Mundo Arabe, ela ainda ndo possui uma estrutura que possa ser chamada
de "sistema". Por outro lado, na Asia ndo ha expectativa (exceto em alguns Estados
isolados) de criacdo de um sistema regional préprio (MAZZUOLLI, 2019).

A formacéo do Sistema Africano de Protec&o dos Direitos Humanos é resultado
de uma longa historia de preocupacdes e discussfes diploméaticas entre os Estados
africanos, que enfrentaram um extenso periodo de colonizacao, trafico de escravos e
exploragédo estrangeira dos recursos naturais do continente, em um contexto de
fragilidade e desigualdade econbmica e racial, mas também de grande riqueza e
diversidade culturais. O documento principal deste Sistema é a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, de 1981, um tratado internacional que confere uma
protecdo peculiar aos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Este é o
mais recente dos sistemas internacionais de protecao dos direitos humanos (NETO,
2021).

Todos esses sistemas séo de grande relevancia para a afirmacao dos direitos
humanos de modo geral, mas em razdo do recorte do presente trabalho de curso,
pretende-se avancar na analise do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos somente. O Brasil faz parte do Sistema Interamericano de prote¢éo dos
Direitos Humanos (SIDH), que pertence a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) (PIOVESAN, 2009).
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O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos adquiriu seu
status e caracteristicas em 1948 ap0s a realizacdo da IX Conferéncia Internacional
dos Estados Americanos, onde foram adotadas a Carta da Organizacao dos Estados
Americanos e a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, e em 1959
foi criada a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos onde os direitos humanos
passaram a contar com mecanismos efetivos de defesa (PIOVESAN, 2009).

No sistema interamericano, existem dois documentos principais: a Carta e a
Convencgéo. A Carta é mais abrangente em termos de Estados submetidos a ela, mas
€ menos protetiva, pois conta apenas com a Comissdo como orgao de protecdo dos
direitos humanos. Por outro lado, a Convencdo é um documento que permite aos
Estados reconhecerem a jurisdicdo da Corte Interamericana, conferindo-lhe maior
efetividade (RAMOS, 2022).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, um érgédo da Organizacéo
dos Estados Americanos, foi estabelecida com o objetivo de promover a observancia
e a defesa dos direitos humanos, além de atuar como 6rgdo consultivo da
Organizacdo nessa area. Ela representa todos os membros da Organizacdo dos
Estados Americanos. A eleicdo dos membros da Comissdo € realizada pela
Assembleia Geral da Organizacao, a partir de uma lista de candidatos proposta pelos
governos dos Estados-membros (RAMOS, 2022).

A Comisséao Interamericana de Direitos Humanos tem competéncia sobre todos
os Estados que sdo partes da Convencdo Americana em relacdo aos direitos
humanos consagrados nela, bem como sobre todos os Estados membros da
Organizacdo dos Estados Americanos em relacdo aos direitos consagrados na
Declaracdo Americana de 1948. Isso se deve ao artigo 106 da Carta da OEA, que
estabelece a criagdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, cuja principal
funcdo é promover o respeito e a defesa dos direitos humanos, além de servir como
orgao consultivo da Organizacdo nessa matéria. A estrutura, competéncia e normas
de funcionamento da Comisséo, assim como as de outros 0rgaos encarregados dessa
questdo, serdo estabelecidas por uma convencao interamericana sobre direitos
humanos (RAMOS, 2022).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgdo que possui
tratamento normativo em dois documentos internacionais importantes: a Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a Convencdo Americana. Nesses

documentos, a Comissao atua como 6rgao tanto da Organizacao Internacional quanto
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do Pacto de S&o José, fortalecendo seu papel na promocéao e protecédo dos direitos
humanos (RAMOS, 2022).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos é composta por sete
membros de elevada autoridade moral e reconhecimento em matéria de direitos
humanos. Sua principal missdo € promover a observancia e protecdo dos direitos
humanos na América. Os membros sao eleitos por um periodo de quatro anos e sé
podem ser reeleitos uma vez. Além disso, € proibida a participacdo de mais de um
membro da mesma nacionalidade na Comissao (RAMOS, 2022).

A principal funcdo da Comissdo esta diretamente ligada a promocao,
observancia e defesa dos direitos humanos. Para cumprir esse objetivo, a Comissao
tem a responsabilidade de realizar estudos, preparar relatérios e fazer
recomendac¢des aos Estados, visando a adocao de medidas que fortalecam o sistema
de protecéo aos direitos humanos no plano doméstico. Além disso, a Comissao tem o
poder de analisar peti¢cdes individuais e comunicagdes interestatais que denunciem
violagbes de direitos humanos, de acordo com as disposicdes da Convencéo
(RAMOS, 2022).

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos desempenha varias funcées
importantes no sistema interamericano, além das atividades mencionadas
anteriormente. Suas atribuicbes incluem: a) promover a conscientizacdo sobre os
direitos humanos nos povos da América; b) formular recomendacdes aos governos
dos Estados-membros para que adotem medidas progressivas em prol dos direitos
humanos em conformidade com suas leis internas e preceitos constitucionais; c)
realizar estudos e relatérios relevantes para o cumprimento de suas funcoes; d)
solicitar informacdes aos governos sobre as medidas adotadas em relagdo aos
direitos humanos; e) responder as consultas dos Estados-membros sobre questdes
relacionadas aos direitos humanos e fornecer orientacéo, quando possivel; f) atender
a peticdes e outras comunicacdes, conforme estabelecido nos artigos 44 a 51 da
Convencéo; g) apresentar um relatorio anual & Assembleia Geral da Organizacao dos
Estados Americanos (RAMOS, 2022).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos desempenha, também,
outras fungdes, conforme apresentado pela doutrina: a) conciliadora, atuando como
mediadora entre governos e grupos sociais cujos direitos tenham sido violados; b)
assessora, aconselhando os governos na adocdo de medidas adequadas para

promover os direitos humanos; c) critica, ao informar sobre a situacdo dos direitos
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humanos em um Estado-membro da OEA apds considerar os argumentos e
observacdes do governo, em caso de persisténcia de violaces; d) legitimadora,
quando um governo toma medidas corretivas em resposta a um relatorio da Comisséo
sobre visitas ou exames; e) promotora, conduzindo estudos sobre temas de direitos
humanos para promover o respeito a esses direitos; f) protetora, interferindo em casos
urgentes ao solicitar a um governo, alvo de uma queixa, que suspenda suas acoes e
preste informacdes sobre os atos praticados (RAMOS, 2022).

E importante destacar que, de acordo com o artigo 44, qualquer pessoa, grupo
de pessoas ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos tem o direito de
apresentar peticbes a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, contendo
dendncias ou queixas de violacdo da Convencao por parte de um Estado-parte
(RAMOS, 2022).

E importante ressaltar que, inicialmente, a competéncia da Comissdo estava
limitada a promocdo dos direitos humanos por meio da elaboracdo de estudos,
relatérios e recomendacdes aos governos dos Estados, visando a ado¢do de medidas
em prol dos direitos humanos em seus respectivos territdrios no plano doméstico
(RAMOS, 2022).

Atualmente, a Comissao possui competéncia para a efetiva protecdo dos
direitos humanos, incluindo o poder de analisar peticdes individuais e comunicacdes
interestatais que denunciem violagbes dos direitos estabelecidos na Convencao
Americana (RAMOS, 2022).

Nos anos sessenta e setenta, houve um crescimento significativo no
surgimento e fortalecimento de Organizacfes N&o Governamentais (ONGs) que
buscam proteger os direitos humanos. O apice desse movimento ocorreu em 1977,
guando a Anistia Internacional foi agraciada com o Prémio Nobel da Paz. Fundada em
1961, essa ONG tem como objetivo investigar violacbes aos direitos humanos e
conscientizar o mundo sobre tais atrocidades (NETO, 2021).

A independéncia das ONGs em relacdo aos Estados permite que elas atuem
de maneira autbhoma, sem se submeter a politicas internas de cada pais e, por sua
aparente imparcialidade, séo mais capazes de defender a protecdo dos direitos
humanos. A atuacdo das ONGs foi fundamental para a aprovacdo dos tratados de
direitos humanos nas décadas de 1970 e seguintes, no contexto da ONU (NETO,
2021).
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De 22 de abril a 13 de maio de 1968, ocorreu a primeira Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos das Nacdes Unidas em Teerd, com o objetivo de avaliar a
experiéncia global na protecao internacional dos direitos humanos. Este foi um
periodo de transicdo, no qual se avancava da mera criagdo de normas em direcdo a
efetivacdo da protecéo por meio de mecanismos processuais capazes de garantir 0s
direitos humanos materializados nas varias declaracfes anteriores (NETO, 2021).

Apesar das convencdes estabelecidas, a efetivacdo dos direitos declarados
ainda ndo se concretizava, ja que a ONU ndo tinha meios de aplicar esses direitos
internamente em cada pais. Como resultado, violagbes dos direitos humanos
continuaram a ser observadas em todo o mundo, como foi o caso do Brasil entre 1964
e 1985, e na maioria dos paises da América do Sul naquela época, com destaque
especial para o Chile, onde ocorreu um golpe militar em 1973 que dep0ds o presidente
democraticamente eleito, Salvador Allende, levando Augusto Pinochet ao poder e
impondo uma das mais violentas ditaduras do século (NETO, 2021).

A entrada em vigor do Pacto de San José da Costa Rica se da em 1978,
prevendo direitos civis e politicos, como o direito a personalidade juridica, o direito a
vida e o direito & ndo ser submetido a escraviddo, entre outros. Em 1988 a Assembleia
Geral da Organizacao dos Estados Americanos adotou um protocolo concernente aos
direitos sociais, econémicos e culturais que ficou conhecido como Protocolo de San
Salvador, que entrou em vigor em 19992 (PIOVESAN, 2009).

8 Além dos referidos documentos, como destacado por Piovesan, também compdem o Sistema
Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos os seguintes instrumentos: Protocolo a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos relativo a Abolicdo da Pena de Morte (inicio da vigéncia em 1991
e assinado pelo Brasil em 1994); Convencado Interamericana para Prevenir e Sancionar a Tortura
(1985); Convencgédo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas Tortura (1994);
Protocolo Adicional & Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Socias e Culturais — “Protocolo de San Salvador (1988)”; Convengéao Interamericana para
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas com Incapacidade (2001);
Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (1960); Estatuto da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (1979); Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;
Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos; Convénio de Sede entre o Governo de
Costa Rica e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (1981); Carta Democratica Interamericana
(2001); Convencéo Interamericana para Prevenir, Sancionar e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher —
“Convencéao de Belém do Para (1994); Formulario de Denuncia; Estatuto da Comisséo Interamericana
de Mulheres (1928); Convencéo Interamericana contra Corrupc¢do (1996); Regulamento da Comisséo
Interamericana de Mulheres; Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo (2000);
Convencdo Interamericana Sobre Concessdo dos Direitos Civis a Mulher (1948); Convencao
Interamericana sobre Concessao dos Direitos Politicos a Mulher (1948); Convencéo Interamericana
Sobre Obrigacdes Alimenticias (1989); Convencao Interamericana Sobre Restituicao Internacional de
Menores (1989); Convencéo Interamericana Sobre Conflitos de Leis em Matéria de Ado¢éo de Menores
(1984); Convencédo Interamericana Sobre Tréafico Internacional de Menores (1998); Convencao para
Prevenir e Sancionar os Atos de Terrorismo Configurados em Delitos Contra as Pessoas e a Extorsdo
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Em 1984 a ratificacdo da Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as formas
de Discriminagcédo contra a Mulher marcou o inicio do processo de incorporacédo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Direito brasileiro. Assim, varios
tratados internacionais de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil, contribuindo
para que O pais apresentasse uma imagem mais positiva como garantidor e
respeitador de direitos, no contexto internacional e simbolizando a aceitacdo de uma
ideia contemporanea de globalizac&o dos direitos humanos (PIOVESAN, 2009).

Em 1984 a ratificacdo da Convencéo sobre a Eliminagédo de todas as formas
de Discriminagcédo contra a Mulher marcou o inicio do processo de incorporacédo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Direito brasileiro. Assim, varios
tratados internacionais de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil, contribuindo
para que O pais apresentasse uma imagem mais positiva como garantidor e
respeitador de direitos, no contexto internacional e simbolizando a aceitacdo de uma
ideia contemporanea de globalizacdo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2009).

O sistema global e o sistema regional ndo sao incompativeis entre si, eles se
complementam e séo Uteis para a protecdo dos direitos humanos, pois o contetidos
de ambos deve ser similar em principios e valores em concordancia com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Diferentemente do sistema global, que deve conter
um parametro normativo minimo, o regional além disso deve também adicionar novos
direitos e os aperfeicoar outros, conforme diferencas e peculiaridades entre uma
regiao e outra (PIOVESAN, 2009).

E, entretanto, necessario compreender que os sistemas global e regionais s&o
coexistentes e se complementam em prol da protecdo dos direitos humanos
(MAZZUOLLI, 2021, p. 61). Logo, os conteudos de ambos devem ser similares em
principios e valores em concordancia com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Diferentemente do sistema global, que deve conter um parametro
normativo minimo, o regional além disso deve também adicionar novos direitos e 0s
aperfeicoar outros, conforme diferencas e peculiaridades entre uma regido e outra
(PIOVESAN, 2019).

As Constituicdes anteriores a de 1988 se restringiam a assegurar os valores da

independéncia e soberania do Pais — como na Constituicdo imperial de 1824 — ou

Conexa Quando Estes Tenham Transcendéncia Internacional (1971); Convencdo Sobre Asilo
Territorial (1965); Convencdo Sobre Asilo Diplomatico (1954); Convengdo Sobre Asilo Politico (1954)
(CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009).
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limitavam-se a proibir a guerra de conquista e a estimular a arbitragem internacional
— Constituicdes republicanas de 1891 e de 1934 —, ou se atinham a prever a
possibilidade de aquisicdo de territério — Constituicdo de 1937 — ou, por fim,
reduziam-se a propor a adocdo de meios pacificos para a solucdo de conflitos —
Constituicoes de 1946 e de 1967 (PIOVESAN, 2021).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos possui como precedentes
histéricos o Direito Humanitério, a Liga (ou Sociedade) das Nacdes (SDN) e a
Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT), pois iniciaram a ressignificacdo da
soberania e do alcance do poder de atuacao do Estado (CAMERA; MORAIS, 2012).

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos consiste na
construgdo de normas internacionais que visam a garantia e incorporagcdo mundial
desses direitos, enquanto possibilita a expansao de organizac¢des internacionais que
cooperam para amplificar a agenda internacional no que tange o compromisso de
proteger novas emergentes dos direitos humanos (CAMERA; MORAIS, 2012).

Devido a importancia da protecdo internacional dos direitos humanos é
fundamental compreender os sistemas que regulam essas normas avancando, no
capitulo seguinte, no estudo sobre como se dao os designios da CF em relacdo aos

direitos humanos e a incorporacao dos tratados internacionais no Direito brasileiro.
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2 OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL:
ENTRE AS ASPIRACOES CONSTITUCIONAIS E AS COMPREENSOES
JURISPRUDENCIAIS

Os tratados internacionais de direitos humanos no Brasil ocupam um lugar
central na protecdo e promocao dos direitos fundamentais no pais. Esses acordos
estabelecem compromissos internacionais que visam garantir a dignidade, a
igualdade e a liberdade de todas as pessoas. No entanto, a implementacdo desses
tratados no ordenamento juridico brasileiro € um processo complexo que envolve néo
apenas as aspiracfes constitucionais do pais, mas também as diferentes
compreensdes jurisprudenciais sobre o alcance e a aplicagéo desses direitos.

Pretende-se no presente capitulo analisar os tratados internacionais de direitos
humanos no Brasil entre as aspiracdes constitucionais e as compreensdes
jurisprudenciais. Para tanto, esse capitulo do estudo foi dividido em trés momentos: a
primeira subsecdao, trata acerca dos designios da CF de 1988 em relagéo aos direitos
humanos. A segunda subsecao, analisa a incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos no Brasil e seu status normativo e, apés, a terceira subsecao trata

acerca do posicionamento do STF acerca dos referidos tratados.

2.1 OS DESIGNIOS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 EM RELACAO AOS
DIREITOS HUMANOS

As Constituicbes classicas sao classificadas como Constituicdes-garantia e
dispbe essencialmente sobre a distribuicdo de competéncia dos poderes politicos e
possuem elencados os direitos que visam assegurar a liberdade, como € o caso da
Constituicao do Brasil Império de 1824 (LAFER, 2005).

A Constituicéo brasileira de 1824 possuia em seu rol direitos civis e politicos a
serem assegurados pelo Estado e baseava-se nos direitos a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, porém demonstrava incoeréncia em ainda permitir a
escravidao e a exclusédo de mulheres do direito ao voto. Em 1988, a Constituicao
prosseguiu garantindo a inviolabilidade desses direitos e passou a reconhecer a nao
exaustividade dos direitos fundamentais, em seu artigo 78, implicando que a protecao

desses néo € limitada pelos direitos citados, que sdo exemplificativos e ndo taxativos,
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implicando também a protecédo de outros direitos concernentes a dignidade humana
(RAMOS, 2022).

A delimitacdo do objeto das Constituicbes é complexa por consequéncia das
ampliacdes ao longo da historia (NETO, 2021):

As constituicdes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a
organizacao de seus 6rgaos, o modo de aquisicdo do poder e a forma de seu
exercicio, limites de sua atuacdo, assegurar os direitos e garantias dos
individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins socioeconémicos do
Estado, bem como os fundamentos dos direitos econémicos, sociais e
culturais. (SILVA,1996, p. 46).

Nos séculos XVIII e XIX as ConstituicGes passaram a ser programaticas de
animo dirigente, dispondo normas que definiam programas de acdo e linhas de
orientacdo. No século XX, principalmente apés o periodo Pés-Guerra, as
Constituicdes passaram incluir principios gerais além de regras de atribuicdo de
competéncias. Esses principios gerais foram reconhecidos no Estatuto da Corte como
fonte prépria do Direito, 0 que ocasionou questionamentos quanto ao positivismo
juridico e objetivou possibilitar a Corte deter o poder de desenvolver e refinar o alcance
da jurisprudéncia internacional (LAFER, 2005).

A Constituicdo Federal Brasileira, instituida em 1988 apds o periodo
ditatorial iniciado em 1964 no Brasil, introduziu garantias fundamentais para a
protecdo dos mais vulneraveis e da sociedade como um todo, garantindo a
democracia, a cidadania e a dignidade, marcando assim o inicio de um Estado
Democréatico de Direito. Porém, por ser de extrema importancia, a protecao
desses direitos inalienaveis ndo deve ser restringida somente ao dominio
exclusivo do Estado, sendo de interesse internacional, implicando mais
responsabilidades e limites a soberania do Estado, que ndo deve ser omisso ou
responsavel por violacdes dessas obrigacdes (PIOVESAN, 2017).

A partir da promulgacéao da Constituicdo de 1988, ocorre uma intensificacao
da interacdo e combinacédo entre o Direito Internacional e o Direito interno. Essa
interacado fortalece a estrutura de protecéo dos direitos fundamentais, embasada
em principios e logica proprios, com base no principio da primazia dos direitos
humanos. Observa-se, assim, o processo de internacionalizagcdo do Direito
Constitucional juntamente com o0 processo de constitucionalizagdo do Direito
Internacional (PIOVESAN, 2018).
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Sao varios os dispositivos constitucionais que evidenciam o intuito de
resguardar os direitos fundamentais, o que torna a Constituicdo de 1988 um marco ao
romper com a ordem ditatorial estabelecida pela Constituicdo de 1967, se tornando
também uma das mais democraticas pela forma que se deu seu processo de
elaboracdo que distinguiu-se das anteriores que eram outorgadas e redigidas antes
mesmo de serem levadas a debate. Atualmente, no rol da declaracdo de direitos
individuais e coletivos do artigo 5° da Constituigéo, existem 79 incisos, sendo mais do
gue o dobro que continham as constituices anteriores (NETO, 2021).

A Constituicdo de 1988 determina que sdo objetivos da Republica Federativa
do Brasil, arrolados pelo art. 3°, construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais e, por fim, promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao (MONTEIRO, 2021).

Segundo José Afonso da Silva, a dignidade da pessoa humana € um conceito

a priori e ndo uma criacao constitucional:

A dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é
um desses conceitos a priori, de um lado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constituicdo,
reconhecendo a sua existéncia e a sua eminencia, transformou-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democrético de Direito.
(DA SILVA, 1998, p. 91 apud MONTEIRO, 2021, p. 92).

O artigo 60, 84°, IV da CF atribui aos direitos e garantias fundamentais a
condicado de clausulas pétreas e estdo apresentados na Constituicdo com a seguinte
estrutura: os direitos e deveres individuais e coletivos elencam-se no artigo 5°; os
direitos sociais estdo dispostos do artigo 6° ao 11; os direitos da nacionalidade
representam-se nos artigos 12 e 13; os direitos politicos expressam-se do artigo 14
ao 16 e os partidos politicos estdo dispostos no artigo 17. Ainda ha outros direitos
fundamentais dispostos externamente a essas organizacdes, como é o caso do direito
a educacdao (artigo 195), direito a assisténcia social (artigo 201) e do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225) (OLIVEIRA, 2016).

Os direitos fundamentais tornaram-se, entdo, matéria intrinseca e
irrenunciavel de qualquer Constituicdo, ao menos na cultura juridica
ocidental, a evidenciar que a busca da afirmac&o dos direitos humanos foi
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capaz de redefinir o préprio constitucionalismo, conferindo-lhe a feicdo atual,
baseada na dupla finalidade: declaracdo de direitos e limitacdo do poder
estatal. (NETO, 2021, p. 146).

Desse modo, a Constituicdo deu destaque as garantias fundamentais da
pessoa humana e a democracia, pois as Constituicbes anteriores se restringiam a
assegurar os valores da independéncia e soberania do Pais — como na Constituicdo
imperial de 1824 — ou limitavam-se a proibir a guerra de conquista e a estimular a
arbitragem internacional — Constituicdes republicanas de 1891 e de 1934 —, ou se
atinham a prever a possibilidade de aquisi¢éao de territorio — Constituicdo de 1937 —
, ou, por fim, reduziam-se a propor a ado¢cdo de meios pacificos para a solugdo de
conflitos — Constituicdes de 1946 e de 1967 (PIOVESAN, 2021).

Exercer o poder com a perspectiva dos governantes ndo é a melhor forma de
conduzir um pais, devendo-se introduzir a perspectiva dos cidaddos. Em seu artigo
4°, a Constituicdo indica a prevaléncia dos principios dos direitos humanos nela
positivados, que estdo proximos dos principios que regem a comunidade
internacional, de acordo com o Direito Internacional Publico conforme o art. 2° da
Carta da ONU. O artigo também aduz que o Direito Internacional Publico e o Direito
Constitucional se complementam e sinaliza a projecao de conceitos elaborados no
ambito do Direito das Gentes no plano do Direito Publico Interno (LAFER, 2005) e

rege-se pelos seguintes principios nas rela¢des internacionais:

A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais
pelos seguintes principios: | — independéncia nacional; Il — prevaléncia dos
direitos humanos; Ill — autodeterminacdo dos povos; IV — ndo-intervencéo; V
—igualdade entre os Estados; VI — defesa da paz; VIl — solug¢éo pacifica dos
conflitos; VIII — repadio ao terrorismo e ao racismo; IX — cooperagédo entre 0s
povos para o progresso da humanidade; X — concessédo de asilo politico.
Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscard a integracdo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formag&o de uma comunidade latino-americana de nag¢des. (BRASIL, 1988).

A Constituicdo, em seu artigo 105, Ill, atribui ao Superior Tribunal de Justica a
competéncia de julgar, através de recurso especial, as decisdes dos Tribunais
Regionais Federais ou dos Tribunais Estaduais que contrariem tratados ou leis
federais ou neguem sua vigéncia. Portanto, cabe ao Poder Judiciario declarar a
conduta violadora de tratado internacional como invalida e antijuridica, aplicando

sancdes pecuniarias em favor da pessoa fisica que sofreu violacdo a direito
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fundamental, por atos, acdes ou omissdes de seu pais, no ambito do direito interno
(PIOVESAN, 2022).

E atribuicdo da Uni&o responder pelas hipéteses de violagdes de obrigactes
em matéria de direitos humanos dos tratados assinados pelo Brasil, conforme o 8§5°
do artigo 109 da CF:

Nas hipéteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da
Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em
qgualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal. (BRASIL, 1988).

Com o advento da Constituicao de 1988, o protagonismo dos direitos humanos
tornou-se um escudo contra as arbitrariedades estatais, atendendo ao desejo da
sociedade brasileira (NETO, 2021). Porém, a Constituicdo individualmente ndo é o
suficiente para evitar lesdes a estes direitos, € necessario o apoio da protecdo

internacional, como indica Piovesan:

A protegéo dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao dominio reservado
do Estado, isto é, ndo deve se restringir & competéncia nacional exclusiva ou
a jurisdicdo doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. (PIOVESAN, 2017, p. 03).

A protecdo dos direitos humanos é de interesse internacional, pois ndo deve
restringir-se ao dominio exclusivo do Estado e sua jurisdicdo.O ideal seria que cada
Estado fosse responsavel pela monitoracdo de suas proprias violacdes, sem que as
vitimas necessitassem recorrer a0 monitoramento internacional, porém percebeu-se
a necessidade da internacionalizacdo dos direitos humanos apo6s as colossais
viola¢gBes ocorridas durante o século XX na 22 Guerra Mundial, que poderiam ter sido
prevenidas (STEINER, 1996).

No estdgio atual do desenvolvimento humano, em que as relacdes
interpessoais ndo mais reconhecem os limites territoriais estatais ou continentais,
torna-se indispenséavel estudar as relagcdes juridicas, especialmente no ambito do
direito constitucional internacional. E crucial analisar como a quest&o da incorporagio
e da posicdo hierarquica dos tratados internacionais, especialmente os de direitos

humanos (MONTEIRO, 2021). Dessa forma, se avancara nas compreensdes na
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préoxima subsecéo, analisando a incorporacdo e o status dos tratados internacionais

de direitos humanos no Brasil.

2.2 A INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO BRASIL E SEU STATUS NORMATIVO

Antes de se analisar como se da a incorporagdo dos tratados internacionais de
direitos humanos no Estado brasileiro, entende-se pertinente fazer alguns breves
apontamentos sobre os tratados internacionais. Tais documentos estabelecem
acordos entre dois ou mais sujeitos de direito internacional e produzem efeitos
juridicos, podendo ser intitulados como convencdo, protocolo, declaracdo, carta,
pacto, estatuto, acordo, modus vivendi, concordata, cédigos de conduta, troca de
notas, troca de cartas, compromisso, regulamento, memorando de acordo e notas
verbais aprovadas (SEITENFUS, 2006).

Seitenfus destaca que os tratados sao classificados por trés elementos: pela
qualidade das partes, podem ser signatarios os Estados e as organizacdes
internacionais; pelo nimero de partes os tratados podem ser bilaterais ou multilaterais;
e pelo procedimento adotado os tratados podem ser concluidos de forma simples por
executive agreements (acordos executivos) ou de forma solene.

A criacdo de tratados multilaterais tem inicio no século XIX, fazendo com que
parte da doutrina viesse a distinguir tratado-contrato de tratado-lei ou tratado
normativo. O tratado contrato visa aliar interesses que podem ou ndo determinar
vantagens desiguais entre as partes. Ja o tratado-lei estabelece regras gerais mutuas
entre as partes signatarias. Ha também o contrato misto, que possui as duas
caracteristicas. Sa@o considerados tratados especiais 0s que criam instituicbes
internacionais e estes sdo designados como constitutivos (SEITENFUS, 2006).

A Convencéo de Viena do Direito dos Tratados, de 1969, é chamada também
de Lei dos Tratados, Codigo dos Tratados ou ainda Tratado dos Tratados. E um
documento importantissimo que codifica regras gerais referentes aos tratados
concluidos entre Estados e também regula o desenvolvimento de matérias ainda ndo
consolidadas internacionalmente, desde capacidade para concluir tratados e plenos
poderes até o processo de formacdo dos tratados. A Convencao possui autoridade
juridica mesmo para Estados ndo signatarios, pois ela é geralmente aceita como

norma declaratéria de Direito Internacional geral (MAZZUOLLI, 2014).
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O texto final da referida Convencéo foi adotado por 79 votos a favor, um contra
e 19 abstencdes, em 23 de maio de 1969. A Convencéao de Viena sobre o Direito dos
Tratados comecou a vigorar em 27 de janeiro de 1980, apds atingir o quérum minimo
de ratificacdes de trinta e cinco Estados, tendo sido o primeiro a Nigéria em 31 de
julho de 1969. O Brasil foi um dos 31 Estados presentes na Conferéncia de 1969 a
firmar o texto final da Convencéao, sendo o embaixador Geraldo Eulalio do Nascimento
e Silva o chefe da delegacdo do Brasil a Conferéncia e signatéario da Convencgéo
(MAZZUOLI, 2014). Entretanto, o Brasil a incorporou somente no ano de 2009, pelo
Decreto n. 7030.4

Um tratado internacional nunca €, por si s6, um meio de criacdo do direito
interno. Ele pode apenas servir como um convite para criar esse direito, mas a
formacao do direito sempre repousa no Estado, por meio de um ato especifico de
vontade estatal, que € distinto da sua participacdo no desenvolvimento juridico
internacional Mesmo que o tratado seja publicado pelo Estado, ele é obrigatério
apenas para o proprio Estado, e é impreciso afirmar que a publicacdo do tratado o
torna obrigatorio para os individuos sujeitos ao Estado. N&o é o tratado em si, mas
sim a norma estatal, possivelmente criada por meio da simples publicacéo do tratado,
gue € obrigatdria para os individuos sujeitos ao Estado (MONTEIRO, 2021).

As normas de direito interno e de direito internacional decorrem de fontes
juridicas distintas. Os tratados internacionais sao aplicados somente entre os Estados
gue consentiram expressamente com a sua ado¢do. No ambito do direito das gentes
a doutrina possui duas teorias que sao utilizadas para resolver as convergéncias
hierarquicas entre os tratados internacionais e as normas infraconstitucionais,
pois diversamente de alguns paises como Alemanha, Estados Unidos e Italia, no
Brasil a CF ndo contém clausulas expressas que definam regras sobre aplicacdo
de uma determinada hierarquia (SOARES, 2011).

O direito internacional e o direito interno possuem normas com objetos distintos,
pois regem relag¢des sociais também distintas. O direito interno é aquele estabelecido

dentro de uma comunidade nacional pelo Estado, com o objetivo de regular as

4 Anteriormente a ratificacdo a atividade na negociacao de tratados pelas regras da Convencéo de 1969
e 1986 era pautada oficialmente pelo Itamaraty. Foi s6 em 22 de abril de 1992 que o Brasil, através do
Poder Executivo, encaminhou com a Mensagem n°. 116 o texto da Convencao ao Congresso Nacional
que foi aprovada em 2 de dezembro do mesmo ano e transformada no Projeto de Decreto Legislativo
214/1992. Somente em 25 de setembro de 2009, mais de 40 anos depois, Convencao foi ratificada pelo
Governo e promulgada internamente (com excec¢édo aos arts. 25 e 66) pelo Decreto 7.030, de 14 de
dezembro de 2009 (MAZZUOLI, 2014).
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relacdes entre os individuos sujeitos a sua autoridade em virtude da soberania estatal.
As relacdes entre os diversos ordenamentos juridicos nacionais existentes e o
direito internacional tém sido reduzidas pela doutrina a dois grandes modelos, 0
dualista e o monista, idealizados inicialmente por Heinrich Triepel, Dionisio
Anzilotti e Hans Kelsen (MONTEIRO, 2021).

Para cumprir uma obrigacao internacionalmente assumida, o Estado deve
promulgar uma norma juridica interna, derivada da fonte juridica do direito
internacional, que reproduza o conteudo do direito internacional a ser cumprido.
Portanto, ndo é o direito internacional aplicado no ambito interno, mas sim o
proprio direito interno, porém com um conteudo idéntico ao do direito internacional
(MONTEIRO, 2021).

A teoria monista determina que o Direito Interno e o Direito Internacional
formam uma Unica ordem juridica que se subdivide em duas correntes, uma sendo
0 monismo com primazia do direito interno e a outra sendo 0 monismo com
primazia do direito internacional. Ja a teoria dualista defende que o Direito Interno
e o Direito Internacional sao distintos e independentes e nédo conflitam entre si,
pois as normas ou tratados internacionais devem passar por um processo de
adocao ou transformacdo em normas de Direito interno, com estas prevalecendo
sobre as normas internacionais (SOARES, 2011).

O Brasil opta pelo sistema misto, no qual, de acordo com o art. 5°, § 1° da
Constituicdo, a incorporacdo dos tratados de direitos humanos é automatica. Ja
com os demais tratados internacionais ocorre a incorporacao legislativa, uma vez
gue € exigida a intermediacdo de um ato normativo para tornar o tratado
obrigatério no plano interno. Com a excecéao de tratados de direitos humanos, na
Constituicdo nao consta dispositivos que enfrentem a questdo da relacdo entre o
Direito Internacional e o interno (PIOVESAN, 2022).

Na sistematica de incorporacao legislativa, o Direito Internacional ndo é
imediatamente incorporado a ordem interna. Nesse sistema, o0 Direito
Internacional e o Direito Interno s&o considerados ordens juridicas distintas, pelo
gue aquele s6 vigorara na ordem interna se e na medida em que cada norma
internacional for transformada em Direito Interno. Essa abordagem reflete a
concepcao dualista, que considera a existéncia de duas ordens juridicas
separadas e autbnomas: a ordem juridica nacional e a ordem internacional, que

nao se conectam ou interferem entre si (PIOVESAN, 2022).
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Tanto o direito internacional quanto o direito interno regem relacdes sociais
diferentes, derivam de fontes juridicas igualmente distintas e ndo podem ser
aplicados em conjunto. O direito internacional e o direito interno sao esferas
separadas que apenas se intersectam, ndo havendo hipétese em que conflitos
entre ambos possam surgir. Se o Estado promulgar uma legislacao interna
internacionalmente relevante que seja contraria ao direito internacional, a Unica
consequéncia desse ato estatal serd a responsabilizacdo do Estado no ambito
desse direito (MONTEIRO, 2021).

O Estado também é responsavel no ambito do direito internacional pelos
atos dos individuos ou 6rgéos subordinados a ele, em virtude de sua soberania.
Isso se aplica também aos Estados federais, os quais sdo responsaveis pelos atos
de seus estados-membros que sejam considerados ilicitos pelo direito
internacional (MONTEIRO, 2021).

O Brasil deve obedecer aos principios estabelecidos pelo artigo 4° da
Constituicdo de 1988 no desenvolvimento de suas relagdes internacionais. Esses
principios recaem de forma mais direta sobre o Presidente da Republica, a quem
0 texto constitucional, em seu artigo 84, VII, determina "manter relacbes com
Estados estrangeiros e credenciar seus representantes diplomaticos”. No
exercicio dessa atribuicdo, o Presidente ndo tem a opcéo de escolher se submeter
ou nao a esses mandamentos constitucionais (MONTEIRO, 2021).

Na doutrina predomina o entendimento de que, sendo a Constitui¢cdo silente
guanto a corrente a ser adotada pelo Brasil, adere-se a corrente dualista. Desse
modo, ha duas ordens juridicas diversas (a ordem interna e a ordem
internacional). E para que os tratados ratificados produzam efeitos no
ordenamento juridico interno, € necesséria a edicado de um ato normativo nacional
(PIOVESAN, 2022).

Com base na doutrina brasileira, os tratados internacionais e as leis federais
sao incorporados no ordenamento juridico como normas infraconstitucionais e
consideram-se pertencentes a mesma hierarquia (SOARES, 2011).

De acordo com Rebecca Wallace, os dualistas veem o Direito Internacional
e o Direito Interno como ordens independentes que regulam diferentes matérias,

sem qualquer contato ou interferéncia entre si:
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Os dualistas concebem o Direito Interno e o Direito Internacional como ordens
independentes entre si. Os dois sistemas, sob esta 6tica, regulam diferentes
matérias. O Direito Internacional disciplinaria as relagdes entre Estados
soberanos, enquanto o Direito Interno disciplinaria os assuntos internos dos
Estados, como, por exemplo, as relac6es entre o poder Executivo e o0s
individuos e as relagcdes entre os préprios cidaddos. Neste sentido, os
dualistas argumentam que os dois sistemas sdo mutuamente excludentes e
ndo apresentam qualguer contato entre si e nem mesmo qualquer
interferéncia um no outro. (WALLACE, 2018, p.35 apud PIOVESAN, 2022, p.
57).

Uma regra basica do Direito das Gentes que é reconhecida pela Convencao de
Viena de 1969 é a norma pacta sunt servanda segundo a qual o Direito interno ndo
pode legitimar a inexecu¢do de um tratado e possui autoridade juridica mesmo para
Estados que dela ndo sdo signatarios, por ser aceita como norma declaratoria de
Direito Internacional geral (MAZZUOLI, 2014).

As normas dos tratados internacionais de direitos humanos exigem aplicacao
imediata, sendo incorporadas ao direito brasileiro, automaticamente, sem que
necessitem de atos juridicos complementares para que sejam implementadas e
exigidas. Assim, com a entrada em vigor de um tratado internacional, qualquer norma
anterior que seja incompativel com ele perde automaticamente sua vigéncia. Por
conseguinte, o Estado reconhece a vigéncia plena do Direito Internacional na ordem
interna sem a necessidade de uma norma nacional especifica. Isso reflete a
concepcao monista, que considera o Direito Internacional e o direito interno como uma
Unica ordem juridica, sem limites entre elas (PIOVESAN, 2022).

A CF de 1988, no seu artigo 5° paragrafo 1° demonstra a aceitacdo da
concepcao monista, adotando a sistematica de incorporacdo automatica dos tratados
internacionais de protecéo dos direitos humanos e, nos artigos 5°, paragrafos 2° e 3°,
estabelece que os tratados de direitos humanos possuem status de norma
constitucional. No entanto, aos demais tratados tradicionais, adota-se a sistematica
de incorporacéo legislativa que, apds a ratificacdo, requer a promulgacdo de um ato
com forca de lei (no Brasil, um decreto emitido pelo Executivo) para garantir a
execucao e o cumprimento dos tratados no plano interno (PIOVESAN, 2022).

Enquanto os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
possuem status constitucional e sédo aplicaveis imediatamente, de acordo com 0s
artigos 5°, paragrafos 1° e 2° da Constituicao, os tratados tradicionais possuem status

infraconstitucional e ndo possuem aplicacéo imediata. Isso ocorre conforme aduz o
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artigo 102, inciso lll, alinea b e a falta de disposi¢cao constitucional que garanta sua
aplicacao imediata (PIOVESAN, 2022).

Piovesan assevera que o 83° do art. 5°, passa a reconhecer explicitamente a
natureza materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos, reforcando a
existéncia de um regime juridico misto, que diferencia os tratados de direitos humanos
dos tratados tradicionais comerciais. Ainda que fossem aprovados pelo elevado
quorum de trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional,
os tratados comerciais ndo passariam a ter status formal de norma constitucional tdo
somente pelo procedimento de sua aprovacao.

Destaca-se a Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo que foram os primeiros tratados internacionais de direitos
humanos aprovados de acordo com o 8 3° do art. 5°, através do Decreto 6.949 de 25
de agosto de 2009 (BRASIL, 2009), da mesma forma que o Tratado de Marragueche
para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual
ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, pelo Decreto 10.882
de 3 de dezembro de 2021 (BRASIL, 2021).

Os tratados de direitos humanos ratificados antes da Emenda n°® 45/2004 s&o
considerados normas constitucionais tanto material quanto formalmente, de acordo
com o0s 88 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo. Por outro lado, os novos tratados de
direitos humanos a serem ratificados, conforme o 82° do mesmo artigo, sao
considerados normas materialmente constitucionais, independentemente do quérum
de aprovacédo. Porém, para que se tornem normas formalmente constitucionais, esses
tratados devem passar pelo procedimento exigido pelo 83° (PIOVESAN, 2018). Nesse

sentido, o autor Celso Lafer afirma;

Com avigéncia da Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004,
os tratados internacionais a que o Brasil venha a aderir, para serem
recepcionados formalmente como normas constitucionais, devem obedecer
ao iter previsto no novo paragrafo 3° do art. 5°. (LAFER, 2005, p. 17 apud
PIOVESAN, 2018, p. 82).

Por meio do 83° do art. 5° reconhecendo a natureza materialmente
constitucional dos tratados de direitos humanos, é possivel conferir a esses tratados
o status de norma formalmente constitucional, desde que sigam o procedimento
estabelecido. Dessa forma, para que os tratados de direitos humanos a serem

ratificados sejam formalmente incorporados a Constituicdo, € necessario cumprir um
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quorum qualificado de trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos — sendo 0 mesmo quorum exigido para a
aprovacdo de emendas constitucionais, conforme previsto no art. 60, 82° da
Constituicdo. Assim, os tratados de direitos humanos formalmente constitucionais sao
equiparados as emendas constitucionais, ou seja, passam a integrar formalmente o
Texto Constitucional (PIOVESAN, 2018).

Para Piovesan, a partir da inclusdo do 83° no art. 5°, surgem duas categorias
de tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos: os tratados
materialmente constitucionais e os tratados material e formalmente constitucionais.
Os tratados internacionais de direitos humanos s&o considerados materialmente
constitucionais, conforme estabelecido no § 2° do art. 5°. Além disso, podem adquirir
a condicdo de formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas
constitucionais, no ambito formal.

Uma vez incorporado, um tratado internacional de direitos humanos deve
ocupar um espaco na ordem juridica interna brasileira. Assim, ele estabelece uma
relacdo com outros atos normativos da ordem juridica nacional, sejam eles
constitucionais ou infraconstitucionais. Conforme estabelece o artigo 5°, paragrafo 3°,
da Constituicdo, esses tratados serdo equivalentes s emendas constitucionais. E
importante destacar que essa alteracdo constitucional, realizada pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004, teve como objetivo principal responder ao debate
doutrinério e jurisprudencial sobre a posicéo hierarquica dos tratados internacionais
de direitos humanos (MONTEIRO, 2021).

Os tratados internacionais de direitos humanos validamente promulgados aos
quais o Brasil aderiu antes da Emenda Constitucional n. 45, possuem a hierarquia das
normas constitucionais, ao serem inseridos na ordem juridica interna, conforme o §2°
do artigo 5° expressa: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL,
1988).

Destaca-se que entre os tratados internacionais de direitos humanos aos quais
aderiu o Brasil desde a Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n. 45 estdo
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Esses tratados possuem normas materialmente constitucionais e integram o bloco da
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constitucionalidade, mesmo estando fora do texto da Constituicdo documental
(LAFER, 2005).

Entretanto, os posicionamentos apresentados representam um segmento
majoritario da doutrina que entende a dignidade humana como fundamento e os
direitos humanos como matéria constitucional, independente da forma. Tal
posicionamento diverge do entendimento atual do STF, como se vera na proxima

subsecao.

2.3 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Muitos doutrinadores defenderam cientificamente o nivel supraconstitucional
ou constitucional dos tratados de protecdo dos direitos humanos, considerando toda
a principiologia internacional que foi marcada pela expansao dos direitos humanos e
pela sua caracterizacdo como normas peremptérias imperativas do direito
internacional. No entanto, nas decisfes judiciais, a questdo sempre foi objeto de
controvérsia no Brasil, com o STF tendo a oportunidade de analisar o assunto em mais
de uma ocasido, porém sem alcancar uma solucdo uniforme e satisfatoria
(MAZZUOLLI, 2021).

Anteriormente a entrada em vigor da EC 45/2004, os tratados internacionais de
direitos humanos, antes de serem ratificados, eram exclusivamente aprovados (por
meio de Decreto Legislativo) por maioria simples no Congresso, nos termos do art.
49, |, da Constituicdo. Isso costumava gerar controvérsias jurisprudenciais sobre a
aparente hierarquia infraconstitucional, de mesmo nivel de normas ordinéarias, desses
instrumentos internacionais no Direito interno (MAZZUOLI, 2021).

Uma corrente doutrinaria, também acolhida pelo STF, sustentava que 0s
tratados internacionais, incluindo os de direitos humanos, eram incorporados com uma
posicéo hierarquica infraconstitucional. Essa corrente se baseava na premissa de que
cabe ao direito interno de cada Estado determinar a hierarquia dos tratados
internacionais incorporados, inclusive os de direitos humanos (MONTEIRO, 2021).

O STF, ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1967/69, em 1971, se
pronunciou sobre a aplicacao interna da Lei Uniforme sobre o Cheque, adotada pela
Convencao de Genebra. Conforme destacado na ementa do Recurso Extraordinario

n° 71.154/71, relatado pelo Ministro Oswaldo Trigueiro, a referida lei, aprovada pelo
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Congresso Nacional e devidamente promulgada, tem aplicacdo imediata, inclusive no
que diz respeito as modificacbes introduzidas na legislacédo interna (MONTEIRO,
2021)

No referido caso, o Juiz de Direito argumentava que a competéncia para o caso
deveria ser da Justica Federal, com base no artigo 125, Ill, da Constituicdo de 1967,
que atribuia a Justica Federal a competéncia para "causas fundadas em tratado ou
contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional”. Por outro lado,
o Juiz Federal argumentava que, uma vez incorporado ao direito interno nacional, o
direito internacional ndo alteraria a competéncia da Justica Estadual para a Justica
Federal. O Supremo, entdo, decidiu que o fato das normas a serem aplicadas no
ambito interno derivarem do direito internacional ndo implicava na transferéncia de
competéncia original, que continuava sendo da Justica Estadual (MONTEIRO, 2021).

Em relacdo ao status normativo dos tratados internacionais de direitos
humanos, até os idos de 1977, o STF adotava 0 monismo classico (situacdo em que
os tratados internacionais tinham prevaléncia sobre o direito interno). Assim, a
consagragdo do primado do Direito Internacional sobre o Direito Nacional esta
registrada nos julgados antigos, afirmando a impossibilidade de revogacdo de um
tratado por lei posterior ou da aplicacdo de lei posterior contraria ao tratado
(OLIVEIRA, 2019).

Em 1977, com o julgamento do RE 80.004/77, o STF altera o seu
posicionamento, introduzindo o monismo moderado, equiparando as normas interna
e internacional, passando a ter eficicia a lei posterior. Passou a entender que a norma
posterior afastaria a anterior, independentemente de sua natureza. A partir do referido
julgamento, a jurisprudéncia do STF consolidou o status de lei ordinaria aos tratados
internacionais (OLIVEIRA, 2013).

Em 1995, o STF adotou a posicdo majoritaria segundo a qual os tratados
internacionais ratificados pelo Estado possuem nivel de lei ordinaria, incluindo os de
direitos humanos, conforme o julgamento do HC 72.131/RJ, de 22.11.1995, que teve
como relator o Min. Celso de Mello, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carlos
Velloso e Sepulveda Pertence. Minoritariamente, votou o Ministro Carlos Velloso, em
favor do status constitucional dos tratados de direitos humanos (v. HC 82.424-2/RS,
relativo ao “caso Ellwanger”), e o Ministro Sepulveda Pertence, que ndo admitiu a
hierarquia constitucional desses tratados, mas passou a aceitar, entretanto, o status

de norma supralegal (MAZZUOLLI, 2021), tendo assim expressado:
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[...] parificar as leis ordinarias os tratados a que alude o art. 5.°, § 2.°, da
Constituicdo seria esvaziar de muito do seu sentido (til a inovacao, que,
malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura
significativa ao movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos.
Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim [...] a aceitar
a outorga de forca supralegal as convencgdes de direitos humanos, de modo
a dar aplicacdo direta as suas normas — até, se necessario, contra a lei
ordindria — sempre que, sem ferir a Constituigdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes. (BRASIL,
2000).

Com o objetivo de encerrar as controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro, foi adicionado um paragrafo adicional ao art. 5° da Constituicdo por
meio da Emenda Constitucional n® 45, datada de 30 de dezembro de 2004
(MAZZUOLLI, 2021), que inseriu o paragrafo 3°, o qual possui a seguinte redagéo: “Os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.” (BRASIL,
1988).

A redacédo do 83° do artigo 5° da Constituicdo possui matéria semelhante a do
§2.° do art. 60 da Constituigcdo, de acordo com o qual toda proposta de emenda a
Constituicdo sera submetida a discusséo e a votacdo em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, sendo considerada aprovada se obtiver, em ambos os
turnos, trés quintos dos votos dos respectivos membros (MAZZUOLI, 2021).

O impacto da inovacgéao trazida pelo art. 5°, § 3°, e a importancia da evolucéo e
atualizacao jurisprudencial foram ressaltados no STF durante o julgamento do RE
466.343-1/SP, ocorrido em 3 de dezembro de 2008, onde o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes concluiu pela supra legalidade dos tratados de direitos humanos (PIOVESAN,

2018). Em seu voto, o Ministro afirmou o seguinte:

[...] a reforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relacdo aos demais tratados de reciprocidade entre Estados
pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico. [...] a
mudanca constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da
legalidade ordinaria dos tratados ja ratificados pelo Brasil, a qual tem sido
preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto
julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier de
Albuguerque (julgado em 1.6.1977; DJ 29.12.1977) e encontra respaldo em
largo repertério de casos julgados apos o advento da Constituicao de 1988.
[...] Tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
sem sombra de duavidas, tem de ser revisitada criticamente. [...] Assim, a
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premente necessidade de se dar efetividade a protecao dos direitos humanos
nos planos interno e internacional torna imperiosa uma mudanca de posi¢do
guanto ao papel dos tratados internacionais sobre direitos na ordem juridica
nacional. E necessario assumir uma postura jurisdicional mais adequada as
realidades emergentes em dmbitos supranacionais, voltadas primordialmente
a protecéo do ser humano. [...] Deixo acentuado, também, que a evolugéo
jurisprudencial sempre foi uma marca de qualquer jurisdicdo constitucional.
[...] Tenho certeza de que o espirito desta Corte, hoje, mais que que nunca,
esta preparado para essa atualizacao jurisprudencial. (BRASIL, 2008a).

Baseado na perspectiva do interesse coletivo e no valor ético fundamental da
pessoa humana, o Ministro Celso de Mello revisou sua propria compreensao acerca
da hierarquia dos tratados de direitos humanos. Nesse sentido, ele defendeu a
existéncia de um regime juridico misto, que distingue entre tratados tradicionais e
tratados de direitos humanos, conferindo a estes Ultimos uma posi¢do hierarquica
constitucional (PIOVESAN, 2018). Por conseguinte, o Ministro enfatizou o seguinte:

Apbs longa reflexao sobre o tema [...], julguei necessario reavaliar certas
formulag8es e premissas tedricas que me conduziram a conferir aos tratados
internacionais em geral (qualquer que fosse a matéria neles veiculadas),
posicdo juridicamente equivalente a das leis ordinarias. As raz8es invocadas
neste julgamento, no entanto, convencem-me da necessidade de se
distinguir, para efeito de definicdo de sua posicéo hierarquica em face do
ordenamento positivo interno, entre as convencdes internacionais sobre
direitos humanos (revestidas de ‘supralegalidade’, como sustenta o eminente
Ministro Gilmar Mendes, ou impregnadas de natureza constitucional, como
me inclino a reconhecer) e tratados internacionais sobre as demais matérias
(compreendidos estes numa estrita perspectiva de paridade normativa com
as leis ordinarias). [...] Tenho para mim que uma abordagem hermenéutica
fundada em premissas axioldgicas que dao significativo realce e expressao
ao valor ético-juridico — constitucionalmente consagrado (CF, art. 40, Il) — da
‘prevaléncia dos direitos humanos’ permitira, a esta Suprema Corte, rever a
sua posicao jurisprudencial quanto ao relevantissimo papel, a influéncia e a
eficacia (derrogatéria e inibitéria) das convencdes internacionais sobre
direitos humanos no plano doméstico e infraconstitucional do ordenamento
positivo do Estado brasileiro [..] Em decorréncia dessa reforma
constitucional, e ressalvadas as hip6teses a ela anteriores (considerado,
guanto a estas, o disposto no paragrafo 2° do art. 5° da Constitui¢c@o), tornou-
se possivel, agora, atribuir, formal e materialmente, as convenc¢des
internacionais sobre direitos humanos, hierarquia juridico-constitucional,
desde que observado, quanto ao processo de incorporacdo de tais
convengdes, o ‘iter procedimental concernente ao rito de apreciacéo e de
aprovacao das propostas de Emenda a Constituicdo, consoante prescreve o
paragrafo 3° do art. 5° da Constituicdo [...]. E preciso ressalvar, no entanto,
como precedentemente j4 enfatizado, as convencgdes internacionais de
direitos humanos celebradas antes do advento da EC n. 45/2004, pois,
guanto a elas, incide o paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo, que lhes
confere natureza materialmente constitucional, promovendo sua integracéo e
fazendo com que se subsumam a nocdo mesma de bloco de
constitucionalidade. (BRASIL, 2008b).
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A decisédo proferida no Recurso Extraordinario n. 466.343 representa uma
ruptura com a jurisprudéncia anterior do STF, que, por mais de trés décadas, desde
1977, equiparava os tratados internacionais as leis ordinarias, resultando em uma
mitigacdo e desconsideracdo da forca normativa dos tratados internacionais
(PIOVESAN, 2018).

Diante da evidente oscilacdo da jurisprudéncia do STF em relacéo a hierarquia
dos tratados de direitos humanos, € relevante mencionar quatro precedentes
jurisprudenciais. O primeiro em relacdo ao entendimento jurisprudencial até 1977, que
estabelecia a supremacia do Direito Internacional; o segundo em referéncia a decisédo
do Recurso Extraordinario n. 80.004, em 1977, que equiparou legalmente tratados
internacionais e leis federais; o terceiro considerando a decisdo do Habeas Corpus n.
72.131, em 1995, que, a luz da Constituicdo de 1988, manteve a teoria da paridade
hierarquica entre tratados internacionais e leis federais; o quarto em relacao a deciséao
do Recurso Extraordinario n. 466.343, em 2008, que conferiu aos tratados de direitos
humanos uma hierarquia especial e privilegiada, destacando as teses da
supralegalidade e da constitucionalidade desses tratados, sendo esta Ultima a posicao
majoritaria (PIOVESAN, 2018).

O Recurso Extraordinario n. 466.343, proferido em 2008, foi uma decisao
paradigmatica que teve um impacto significativo na jurisprudéncia nacional. Essa
deciséo estabeleceu um regime privilegiado para os tratados de direitos humanos no
sistema juridico brasileiro, permitindo a incorporacdo de parametros protetivos
internacionais no ambito domeéstico e introduzindo o controle da convencionalidade
das leis (PIOVESAN, 2018).

O Poder Judiciario deve executar o controle da convencionalidade das leis
entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em
consideracdo nao apenas o tratado em si, mas também a interpretacdo dada a ele
pela Corte Interamericana, que € a Ultima intérprete da Convencdo Americana.
(PIOVESAN, 2018).

Na jurisprudéncia do STF, é estabelecida a igualdade entre a norma brasileira
de producdo domeéstica e a norma brasileira de producéo internacional. Portanto, o
conflito entre ambas € resolvido, em geral, pelo principio tradicional da lex posterior
derogat legi priori. No entanto, € importante destacar que a lei posterior ndo revoga o

tratado anterior, mas simplesmente suspende temporariamente as normas do tratado
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incompativeis com ela. Assim, quando a lei que afastou a aplicacdo do tratado for
revogada, o tratado voltara a ter vigéncia e aplicabilidade (MONTEIRO, 2021).

Nos casos de conflito entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o
Direito interno, adota-se o critério da norma mais favoravel a vitima. Ou seja, a
primazia é da norma que melhor proteger a dignidade humana. A escolha da norma
mais benéfica ao individuo é tarefa que cabera fundamentalmente aos Tribunais
nacionais e a outros 6rgaos aplicadores do direito, objetivando assegurar a melhor
protecdo possivel aos direitos humanos (PIOVESAN, 2018).

No julgamento do HC 96.772, ocorrido em 2009, o Ministro Celso de Mello, ao
endossou a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos, adotando uma
abordagem hermenéutica orientada pelos direitos humanos, na qual a norma mais
favoravel a vitima é considerada como critério para a interpretacéo do Poder Judiciario
(PIOVESAN, 2018). Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello expressou que:

Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos,
devem observar um principio hermenéutico basico (tal como aquele
proclamado no Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos),
consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais favoravel a
pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla prote¢éo juridica.
O Poder Judiciério, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da
norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado
internacional como a que se acha positivada no préprio direito interno do
Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragfes internacionais e
das proclamacgdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o
acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente 0s mais
vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos
fundamentais da pessoa humana [...]. (BRASIL, 2008a).

Os tratados internacionais de direitos humanos trazem inovagdes significativas
para o universo dos direitos nacionalmente consagrados. Eles reforcam a
imperatividade juridica dos direitos existentes, adicionam novos direitos e suspendem
preceitos menos favoraveis a protecdo dos direitos humanos. Em todas essas
situacdes, os direitos internacionais presentes nos tratados de direitos humanos
possuem o objetivo de aprimorar e fortalecer, jamais restringir ou enfraquecer, o nivel
de protecéo dos direitos consagrados no plano normativo constitucional (PIOVESAN,
2018).

Dessa forma, encerram-se as andlises da problematica analisada, passando-
se, em um proximo momento, as conclusbes que emergem dessas analises. Sera

fundamental confrontar os resultados obtidos nos capitulos anteriores, a fim de
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verificar se eles corroboram ou refutam a hipétese proposta inicialmente. Assim, por
meio dessas conclusfes, espera-se contribuir para o avanco do conhecimento e

fornecer subsidios para futuras investigacdes sobre o tema.
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CONCLUSAO

O desafio da efetiva implementacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos reside no status normativo desses instrumentos. Embora a CF de 1988
reconheca sua hierarquia, equiparando-os a emendas constitucionais, essa garantia
nem sempre é seguida de maneira consistente por todos os poderes e instancias
juridicas. Um dos principais problemas decorre da falta de harmonizagcédo entre as
normas internacionais de direitos humanos e a legislagdo nacional. Em determinados
casos, as leis internas néo estdo alinhadas com as obrigacdes assumidas pelo Brasil
perante os tratados, o que acarreta lacunas e contradi¢cdes no sistema juridico.

Além disso, ha desafios associados a interpretacéo e aplicacdo dos tratados, o
que pode resultar em divergéncias e incertezas quanto ao seu alcance e eficacia. O
STF desempenha um papel importante na interpretacéo e aplicacdo desses tratados
no ordenamento juridico brasileiro, assegurando a sua conformidade com a CF de
1988 e garantindo a protecao dos direitos humanos no pais.

Nesse cenario estd o estudo monogréfico aqui realizado, que ora se encerra.
Para apresentar os principais resultados alcancados nas discussdes tracadas em
cada um dos capitulos, retoma-se o Primeiro, cujo objetivo era estudar o
desenvolvimento e a afirmacdo histérica dos direitos humanos e sua evolugédo no
tempo das revolugdes liberais a contemporaneidade, bem como analisar o processo
de internacionalizacdo dos direitos humanos e a formacdo de seus sistemas
internacionais de protecdo. Em relacdo a ele, pode-se verificar que os direitos
humanos adquiriram uma dimenséao significativa devido as transformacdes ocorridas
na realidade social, politica, cultural e econdmica, especialmente relacionadas ao
crescimento das sociedades, ao processo de industrializacdo e a descolonizagao.

Dessa forma, percebe-se que, apds o reconhecimento constitucional pelos
Estados, houve uma progressiva incorporacdo de novos conteudos além dos
tradicionais direitos de liberdade. Essa evolucao reflete a ampliagdo do escopo dos
direitos humanos, abrangendo ndo apenas as liberdades individuais, mas também os

direitos sociais, econdémicos e culturais. Essa expansao busca garantir uma protecao
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mais abrangente e aborda as necessidades e demandas emergentes das sociedades
contemporaneas.

Ainda, se verifica que o processo de internacionalizagéo dos direitos humanos
envolveu a criagdo de normas e sistemas internacionais que buscam garantir e
promover esses direitos em nivel global e regional. Além disso, esse processo
possibilitou a expanséo de organizacdes internacionais que colaboraram para ampliar
a agenda internacional de protecdo dos direitos humanos, abrangendo novas
guestdes emergentes nesse campo. Dessa forma, criou-se o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, apds a Segunda Guerra Mundial, composto por tratados
internacionais com o objetivo de prevenir a ocorréncia de violagcdes de direitos
fundamentais e evitar a inércia das nacdes diante de situacfes como as ocorridas no
passado. Ao admitir intervencdes de outros Estados em prol dos direitos humanos em
ambito nacional, ha uma relativizacdo da soberania tradicional do Estado, conferindo
ao ambito internacional a capacidade de monitorar e responsabilizar por violagdes
desses direitos, consolidando a protecao dos individuos na esfera internacional.

Ja& no segundo capitulo, objetivou-se verificar as aspiragdes constitucionais e
as compreensodes jurisprudenciais ao interpretar e aplicar os tratados internacionais
de direitos humanos, bem como analisar os designios da CF de 1988 em relacdo a
esses direitos e a sua incorporacao e o0 seu status normativo no direito brasileiro. A
partir da andlise proposta, foi possivel entender que a Constituicdo de 1988 é marco
de interacdo e combinacgao entre o Direito Internacional e o Direito interno.

Pode-se afirmar que essa interacdo fortaleceu a estrutura de protecdo dos
direitos fundamentais, fundamentada em principios e logica proprios, com base no
principio da primazia dos direitos humanos. Observou-se que o0 processo de
internacionalizacdo do Direito Constitucional, permitiu que as normas e principios
internacionais fossem incorporados e desempenhassem um papel mais relevante no
sistema juridico interno. Ao mesmo tempo, ocorreu o0 processo de constitucionalizacao
do Direito Internacional, em que as normas e 0S principios constitucionais sao
projetados para além das fronteiras nacionais, influenciando a ordem juridica
internacional.

Sobre a incorporagéo dos tratados internacionais de direitos humanos e o seu
status normativo no Brasil pode-se concluir que ha o reconhecimento de que todos
eles, indistintamente, possuem status constitucional, por possuirem matéria

constitucional, pois compdem o bloco de constitucionalidade, conforme os principais
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autores de direitos humanos no Brasil (Piovesan, Mazzuoli, Cancado Trindade,
Ramos etc.).

Entretanto, entende-se também que ha uma diferenca em relacao aos tratados
referidos nos 88 2° e 3° do artigo 5° da CF: o 82° se refere a tratados internacionais
de direitos humanos materialmente constitucionais (possuem matéria constitucional);
0 8 3° diz respeito aos tratados que assumem forma constitucional (o paragrafo
estabelece que os tratados e convencfes internacionais sobre direitos humanos,
aprovados em ambos os turnos, por trés quintos dos votos dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional, terdo equivaléncia as emendas constitucionais), além
de serem materialmente constitucionais.

Assim, de acordo com o artigo 5° 8 3° da Constituicdo, esses tratados tém
equivaléncia as emendas constitucionais. Os tratados internacionais de direitos
humanos validamente promulgados aos quais o Brasil aderiu antes da Emenda
Constitucional n. 45, possuem a hierarquia das normas constitucionais, ao serem
inseridos na ordem juridica interna, conforme expressa o §2° do artigo 5° da CF.

Por fim, a jurisprudéncia do STF, na atualidade, reconhece, diversamente da
doutrina, outro status normativo aos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados nos termos do 8§ 2°, ou seja, sem a observancia da forma insculpida no
§ 3°. Entende o STF que se ndo houver quérum qualificado na incorporagdo do
tratado, este tera status de norma supralegal, ou de supra legalidade. Logo, para o
referido Tribunal, so ter& status de norma constitucional, os tratados internacionais de
direitos humanos que forem internalizados na forma do 8§ 3°. Desconsidera, assim, a
materialidade constitucional desses direitos.

A partir dos resultados das analises realizadas nos capitulos, conforme
apresentado, foi possivel encaminhar uma resposta conclusiva em relacdo ao
problema proposto que questionava: em que medida o posicionamento do STF acerca
do status normativo dos tratados internacionais dos direitos humanos coaduna-se com
os designios da CF de 19887

A resposta a essa indagacao encontra repouso na hipotese entabulada no
inicio da pesquisa, restando parcialmente confirmada a conjectura de que o
posicionamento do STF acerca do status normativo dos tratados internacionais dos
direitos humanos coaduna-se com 0s designios constitucionais. I1sso porque ha um

afastamento do entendimento STF com a proposta constitucional sobre os direitos
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humanos, que sdo de matéria constitucional, independentemente de sua forma, para
a protecéo dos individuos.

Os tratados internacionais de direitos humanos trazem mudangas significativas
para o campo dos direitos ja consagrados nacionalmente. Eles reforcam a obrigacéo
juridica dos direitos existentes, acrescentam novos direitos e suspendem disposicoes
menos favoraveis a protecdo dos direitos humanos. Em todas essas situacdes, 0s
direitos internacionais presentes nos tratados de direitos humanos tém o objetivo de
aprimorar e fortalecer, nunca restringir ou enfraquecer, o nivel de prote¢céo dos direitos

consagrados no plano normativo constitucional.
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