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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

A protegéo internacional e nacional dos direitos humanos continua uma questo central na
agenda contemporanea relativa a matéria. O propésito da Declarag@o Universal dos Direitos
Humanos de 1948, sua pauta pedagdgica e os principios basilares da dignidade da pessoa
humana, inviolabilidade e da autonomia da vontade carecem de efetivacdo. De Paris a Viena,
houve avangos em termos de elaboragdo normativa e conceitual. Na Declaracdo de Viena de
1993, a compreensdo de que os direitos humanos devem se configurar em pauta educativa e
pedagdgica € consolidada. O ensino da matéria apresenta-se como uma resposta na direcéo
de uma cultura fundamentada no respeito a pessoa humana. N&o obstante esse avango, se
assiste a tempos de retrocessos. Os cenarios local e internacional sdo marcados por graves
violagBes de direitos, principalmente, de grupos vulneréveis. Cenarios que demandam novas
reflexdes e respostas, tanto no campo tedrico como pratico. Os textos agui reunidos cumprem
essatarefa: instaurar uma reflexdo fundamentada no campo da investigacéo, tedrico e prético,
sobre a protecdo internacional dos direitos humanos e sua repercussao no ambito domeéstico.
Primeiramente, os trabalhos realizam uma revisdo tedrica do campo investigativo, fundada
em autores considerados especialistas nas tematicas especificas do campo, tais como Arendt,
Vasak e Habermas. Além dos textos voltados a reflexdo teorica, ha textos sobre os tratados
de direitos humanos, seu processo de incorporagcdo no ambito doméstico e sua efetivagdo. Por
fim, ha a problematizac&o das violagbes de direitos humanos de grupos e classes vulneréveis
e os direcionamentos dados pelas institui¢des internacionais e domésticas. Os textos tém em
comum o eixo de investigacdo focalizado na protecdo internacional, na efetivagdo dessa
protecdo no nivel doméstico e nos desafios que se colocam para 0s grupos vulneraveis em
cen&rios de retrocessos e de violagdes de direitos e se constituem em material rigquissimo
colocado a disposicdo para agueles que trabalham e militam no campo da inclusdo social,
protecdo e defesa dos direitos humanos em ambitos locais e internacionais.

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira— PUC/SP
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljjo Borges— UFPB

Profa. Dra. Sandra ReginaMartini - UNIRITTER / UFRGS
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A UTILIZACAO DASNORMAS CONVENCIONAISDE PROTECAO DOS
DIREITOSHUMANOSPELA MAGISTRATURA BRASILEIRA

THE USE OF CONVENTIONAL RULESFOR THE PROTECTION OF HUMAN
RIGHTSBY THE BRAZILIAN MAGISTRATURA

Francisco ErcilioMoural
lamar a Feitosa Furtado Lucena 2

Resumo

O presente trabalho reflexiona sobre o papel do Judiciario brasileiro na implementacéo dos
direitos convencionais de protecéo dos direitos humanos em seus pronunciamentos judiciais,
haja visto as poucas decisdes do Supremo Tribunal Federal entre os anos de 2013 a 2017,
periodo no qual sdo adotadas normas desta natureza em seus pronunciamentos, situacdo que
nos leva a discutir sobre os reflexos deste comportamento da Corte Maior nas decisdes dos
juizes e tribunais brasileiros, pararevelar que nossa magistratura é ainda omissa na utilizacéo
das garantias convencionais dos sistemas de protecéo dos direitos humanos.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Controle de convencionalidade, Sistemas de protecao
internacional dos direitos humanos, Supremo tribunal federal, Judiciario brasileiro

Abstract/Resumen/Résumé

This paper reflects on the role of the Brazilian Judiciary in the implementation of the
conventional rights of protection of human rightsin itsjudicial pronouncements, considering
the few decisions of the Federal Supreme Court between 2013 and 2017, a period in which
such norms are adopted in its pronouncements, a situation that leads us to discuss the reflexes
of this behavior of the Major Court in the decisions of the Brazilian judges and courts, to
reveal that our judiciary is still absent in the use of the conventional guarantees of the
systems of protection of human rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Conventionality control, Systems of
international protection of human rights, Federal supreme court, Brazilian judiciary

1 Doutor em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal do Ceard. Professor da Pos-graduacdo em Servico
Social da Universidade do Estado do Ceara. Professor de Direito do Centro Universitario Dr. Ledo Sampaio.

2 Mestranda em Direito Internacional pela Universidade Cat6lica de Santos. Especialista Pés-graduada em
Direito Penal e Criminologia e em Direito Processual Penal. Professora de Direito no Centro Universitério Dr.
Ledo Sampaio.
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1. Introducéo

Ha tempos, como é de conhecimento no cenario académico, o tema da
internacionalizacdo e aplicacdo das normas internacionais de protecdo aos direitos humanos é
objeto de preocupacdo pelos principais atores publicos e privados que atuam no campo dos
direitos. No Brasil, o estudo dos direitos humanos sob a ética do direito internacional, bem
como sua promocdo e defesa, obtiveram acolhidas no meio académico, professional e
universitario ha consideravel tempo. A Constituicdo Federal de 1988 é explicita quanto a
guarida de tais direitos e é elemento basilar no processo de ratificagdo brasileira dos
importantes instrumentos convencionais que tratam da protecdo dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2003).

Neste diapasdo, o Brasil tornou-se signatario de importantes tratados internacionais
de direitos humanos. Gradativamente, preceitos atinentes a protecdo internacional da pessoa
tém sido implantados no ordenamento juridico péatrio, que atualmente destaca-se,
essencialmente, por sagrar a dignidade da pessoa e os respectivos direitos fundamentais como
dignos de reconhecida importancia e protecao.

Em que pese a atencdo da sociedade universal em resguardar os direitos humanos e,
ndo obstante o Brasil incorporar no ordenamento juridico interno direitos e garantias
estabelecidas em tratados internacionais de direitos humanos, ainda ndo se vislumbra intenso
envolvimento do Poder Judiciario brasileiro em relacdo a utilizacdo das normas internacionais
de protecdo de tais direitos em suas decisoes.

Ao magistrado, por esséncia, incube a missdo de tutorar os direitos
supramencionados, haja vista que nenhuma lesdo ou ameaca de lesé@o pode ser velado do
conhecimento da Magistratura.

O Poder Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal Federal (STF), considerado o
“guardido e intérprete da Constituigdo”, catalogado, por isso, o Tribunal de maior importancia
e que desperta a maior atencdo da comunidade juridica, possui significativa contribuicdo no
resguardo da democracia e, consequentemente, da promocédo dos direitos humanos, de modo
que uma das formas de alcancar este objetivo é atraves da internalizagdo dos instrumentos de
protecdo de tais direitos, como as decisdes emanadas por 6rgéos ligados ao sistema universal
ou regional de promocéo e defesa dos direitos humanos.

Em que pese tais consideracfes, ndo é comum nos depararmos com decisdes judiciais
em que instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, tais como tratados,

precedentes, doutrinas, dentre outros, ou que, em meio a um emaranhado de fundamentos
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juridicos, tais dispositivos ocupem o centro ou lugar de destaque dentre as normas mais
protetivas ou menos restritivas dos direitos fundamentais das pessoas envolvidas nas questdes
em litigio.

O que se verifica nas decisbes judiciais no Brasil &€ que 0s magistrados costumam
deliberar com apego exagerado ao ordenamento juridico infraconstitucional interno
positivado, sem langar méo de efetuar, por exemplo, o controle de convencionalidade?, apesar
de a utilizacdo de normas internacionais de direitos humanos ser uma forma de melhor
legitimar suas decisdes. Ndo é habitual que os tribunais brasileiros afirmem em seus
pronunciamentos a superioridade dos tratados de direitos humanos, e se utilizem dos
precedentes do sistema interamericano e universal de protecdo dos direitos humanos,
notadamente os tratados que protegem os direitos civis, politicos, econémicos, sociais,
culturais e ambientais para fundamentar seus vereditos.

Apesar de o Brasil se esforcar para ter o reconhecimento da comunidade
internacional com um Estado guardido e afirmador dos direitos humanos, subscrevendo
tratados e consentindo diversos arranjos normativos de protecdo, seu poder judiciario faz
pouco uso destes. Portanto, o tema mostra-se relevante no cenario juridico brasileiro em
virtude de que tais regramentos foram internalizados, no sentido de que fazem parte do nosso
ordenamento juridico, contudo, sdo minimamente empregados.

Outro aspecto relevante, é a lacuna existente em pesquisas cientificas nos termos e
objetivos ora propostos, no qual a comunidade académica do direito contribua através de
levantamento e apuracdo de dados empiricos sobre a utilizacdo e implementacdo do direito
internacional dos direitos humanos na fundamentacéo juridica das decisdes judiciais no Brasil.

Diante destas consideracGes, remanesce 0 seguinte questionamento: no tocante a
salvaguarda de tais direitos, o sistema judiciario patrio, nomeadamente nas decisdes proferidas
pelo STF, costuma utilizar os instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, é
dizer, os principios, fundamentos, normas, precedentes ou posicionamentos doutrinarios que
acomodam a esséncia dos Orgdos do sistema interamericano e universal de tutela destes
direitos, quando s@o provocados para julgar demandas processuais cuja contenda derive de

temas concernentes aos direitos humanos dos jurisdicionados?

! Segundo Valério Mazzuoli (2011, p. 23), controle de convencionalidade est4 ligado a “compatibilidade vertical
das normas do direito interno com as convengles internacionais de direitos humanos em vigor em um
determinado pais, sendo a possibilidade de um juizo ou tribunal controlar a convencionalidade, que poderé ser
realizada através da via difusa, na qual todo o juiz ou tribunal podera controla-la, ou pela via concentrada, no
qual o controle se concentra em um tribunal apenas (o guardido da constituicdo, no caso brasileiro, 0 STF)”.
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Neste sentido, partimos da constatacdo de que a grande maioria dos tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro ingressaram no
ordenamento juridico interno sem a aprovacdo pelo Congresso Nacional com quérum de
emenda constitucional, conforme previsto no paragrafo 3°, do artigo 5° da Constituicéo, sendo,
portanto, pacifico o entendimento da Suprema Corte de que tais tratados tém status supralegal,
fazendo que sua observancia e utilizacdo pelo judiciario, até mesmo pela referida Corte, se
tornem pouco utilizados ou subsidiarios, ou sejam afastados quando em confronto com

normas do direito interno.

2. A redemocratizacgéo no Brasil e a internacionalizagdo dos direitos humanos

Os direitos humanos envolvem um rol de direitos que sdo produtos das lutas e
conquistas histéricas da Humanidade. Como realca Norberto Bobbio (2004, p. 9), “os direitos
humanos nao nascem todos de uma vez ¢ nem de uma vez por todas”. Nas palavras de Flavia
Piovesan (2014, p. 99), “os direitos humanos refletem um construido axioldgico a partir de um
espago simbolico de luta e a¢do social”. Neste sentido, Joaquin Herrera Flores aduz que eles
(apud PIOVESAN, 2014), “compdem uma racionalidade de resisténcia, na medida em que
traduzem processos que abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade humana. Invocam
uma plataforma emancipatoria voltada a protecdo da dignidade humana”. De acordo com o
pensamento deste autor, os direitos humanos devem ser notados como resultantes de lutas
sociais em um dado momento historico, onde o Estado, enquanto ente normativo, os declara e
0s guarnece de forga para garantir-lhes efetividade.

No percurso civilizatdrio, novos direitos estdo sendo constantemente congregados, de
forma que o conjunto de direitos humanos se mostra em continua criacdo, implementacédo e
remodelacdo histérica (BIELEFELDT, 2000). Podemos ainda acrescentar que:

[...] os direitos humanos tiveram, e continuam tendo de ser conquistados, também no
Ocidente, e isso ndo s6 contra as camadas privilegiadas e os avalistas do Estado
forte, mas igualmente contra aqueles que viam e veem ameagadas as normas
tradicionais, as conviccBes e 0s relacionamentos de autoridade através das

reivindicagcBes emancipacionistas dos modernos direitos humanos ((BIELEFELDT,
2000, pp. 152-153).

O direito internacional dos direitos humanos funda-se em uma atividade recente na
histdria, surgindo durante o P6s-Guerra como rebate as barbaridades empreendidas a época do
nazismo. E neste panorama que se eshoca o animo de recomposicdo dos direitos humanos,

como modelo e referencial apto a nortear a ordem internacional recente.
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Conforme nos ensina Comparato (2010, p. 69),

Ap6s o término da 2* Guerra Mundial, dezenas convencdes internacionais,
exclusivamente dedicadas a matéria, foram celebradas no ambito da Organizacédo das
NacBes Unidas ou das organizacdes regionais, € mais de uma centena foram
aprovadas no ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho. Ndo apenas os
direitos individuais, de natureza civil e politica, ou os direitos de contetido
econdmico e social foram assentados no plano internacional. Afirmou-se também a
existéncia de novas espécies de direitos humanos: direitos dos povos e direitos da
humanidade.

No caso do Brasil, foi a partir da luta contra a repressdo do regime militar que se
mostrou em evidéncia o conhecimento publico dos direitos humanos, isto porque, naquela
época, eram recorrentes as praticas de tortura, que constituem violacGes a tais direitos.
Vencida a ditadura, o Brasil comprometeu-se perante a comunidade internacional em sustentar
e desenvolver o Estado Democrético de Direito.

O processo de redemocratizacdo no Brasil, cuja afirmacdo e institucionalizacdo se
iniciam com a abertura politica em 1985 e os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte e
a posterior promulgacdo da Carta Maior de 1988, passo a passo, véo se fortalecendo com as
adesdes aos principais tratados em matéria de diretos humanos?, sejam no ambito regional
como universal, marcando um novo tempo politico e social no Brasil ao optarem seus atores
politicos por uma estrutura de organizacao estatal alicercada nos principios e diretrizes do
Estado social e democratico de direito.

Nas palavras de Flavia Piovesan (2017, p. 87):

A partir da Constituicdo de 1988 intensifica-se a interacdo e conjugacéo do Direito
Internacional e do Direito Interno, que fortalecem a sisteméatica de protecdo dos

direitos fundamentais, com uma principiologia e I6gica préprias, fundadas no
principio da primazia dos direitos humanos.

Esta superestrutura social e politica que se configura com as novas instituicGes
proclamadas na Constituicdo Federal, notadamente as que ddo forma e conteido ao Estado
democratico de direito, coetaneas com as dic¢es contidas no art. 1° e seus incisos da Carta
Magna (BRASIL, 1988), vao explicar as opg¢des do constituinte pela primazia dos direitos
humanos enquanto regulagfes estruturantes dos direitos e deveres, que doravante passam a
nortear as novas relagfes sociais e de poder na nova Republica que se instaura a partir de
entdo.

Conforme Cunha (2010, p. 90):

2 Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (ratificado em 1989);
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ratificado em 1992); Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (ratificado em 1992); Convencdo Americana de Direitos Humanos ou Pacto de
San José (ratificado em 1992); Convencao de Viena sobre direito dos tratados (ratificada em 2009), etc.
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Afinal, o Estado brasileiro, ao ratificar um tratado que versa sobre direitos humanos,
assume responsabilidades e passa a aceitar o controle e a fiscalizagéo internacional
em relacdo ao tratamento dispensado aos direitos fundamentais em seu territério,
lembrando que Constituicdo da Republica consagra os direitos humanos, tanto em
seu artigo 4°, inciso I, quanto em seu artigo 5°, paragrafos 2° e 3° (este com a
Emenda Constitucional 45), provando a supremacia dos direitos humanos sobre
quaisquer regras advindas da soberania brasileira.

Portanto, a democracia representa ferramenta importante ndo apenas em relacdo a
forma pela qual o poder politico é exercido, mas também o modo pelo qual os direitos
humanos sdo incorporados (UNGER, 1995), além de possibilitar a contribuicdo do sistema
internacional de protegdo dos direitos humanos para o aprimoramento do sistema de defesa
destes no Brasil. Nesta perspectiva, 0s instrumentos internacionais possibilitam o
fortalecimento do papel do judiciario diante dos casos de violacdo de direitos humanos e, por
conseguinte, ao intensificar o sistema de guarida de direitos, 0s arranjos internacionais
possibilitam o fortalecimento da prépria democracia.

Assegura, ainda, Piovesan (1996, p. 112):

[...] o texto democréatico ainda rompe com as ConstituicBes anteriores ao estabelecer
um regime juridico diferenciado aplicavel aos tratados internacionais de protegao dos
direitos humanos. A luz desse regime, os tratados de direitos humanos sao
incorporados automaticamente pelo Direito brasileiro e passam a apresentar status de
norma constitucional, diversamente dos tratados tradicionais, 0s quais se sujeitam a
sistematica da incorporacdo legislativa e detém status hierdrquico infraconstitucional.
(...) Com a Carta democratica de 1988, a dignidade da pessoa, bem como os direitos e
garantias fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que incorporam
as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo
sistema juridico brasileiro. A esse raciocinio se conjuga o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, particularmente das normas concernentes a
direitos e garantias fundamentais, que hdo de alcancar a maior carga de efetividade

possivel — este principio vem a consolidar o alcance interpretativo que se propde
relativamente aos paragrafos do artigo 5° do texto.

Assim, mostra-se evidente relacdo entre a redemocratizagdo do Brasil e a ratificacdo
de importantes arranjos internacionais sobre direitos humanos, galgando uma imagem otimista

do Brasil a nivel internacional, como pais crédulo e protetor de direitos humanos.
3. O papel do Judiciario na defesa e efetivagdo dos direitos humanos

O fortalecimento do Estado democratico de direito demanda novas energias ao
amparo do novo desenho institucional contido na Carta Politica, notadamente no campo da

organizacdo dos poderes da Republica, merecendo destaque as disposi¢Oes relacionadas ao

Poder Judicial e suas fungdes essenciais a justica.
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N&o é possivel conceber um regime democréatico, cujo fundamento é a soberania
popular, em que ndo seja perseguida a protecdo dos direitos humanos, bem como o respeito a
tais direitos, por sua vez, s6 € alcancavel quando o poder politico pertence ao povo
(COMPARATO, 2004). E complementa o referido autor:

[...] o Poder Judiciario, como 6rgao de um Estado democratico, ha de ser estruturado
em funcdo de ambas essas exigéncias. Ressalte-se, contudo, que, diferentemente dos
demais poderes publicos, o Judiciario apresenta uma notavel particularidade. Embora
seja ele, por definicdo, a principal garantia do respeito integral aos direitos humanos,

na generalidade dos paises os magistrados, salvo raras excecGes, ndo sdo escolhidos
pelo voto popular. (Ibidem, 2004, p. 151)

Neste sentido, nos diz Piovesan (2017, p. 86):

[...] a Carta de 1988 e os tratados de direitos humanos lancam um projeto
democratizante e humanista, cabendo aos operadores do direito introjetar, incorporar
e propagar os seus valores inovadores. Os agentes juridicos hdo de se converter em
agentes propagadores de uma ordem renovada, democratica e respeitadora dos
direitos humanos, impedindo que se perpetuem o0s antigos valores do regime
autoritario, juridicamente repudiado e abolido.

Consoante CARNEIRO (2000), o Poder Judiciario é demasiadamente importante na
busca para a efetivacdo dos direitos. Sdo os direitos humanos costumeiramente alvo de litigio
e carecem de uma esfera estatal de composicdo e julgamento. Incumbe, pois, ao Judiciario
permitir o exercicio pleno da liberdade, assim como fornecer condigdes materiais para esse
exercicio.

Todavia, no campo da protecdo dos direitos humanos e fundamentais consagrados no
texto constitucional, o sistema judiciario e os subsistemas integrados na estrutura e dindmica
de funcionamento da justica brasileira, mormente no tocante aos pronunciamentos
materializados nas decisdes exauridas pelas autoridades jurisdicionais, via de regra, ndo
incorporam os principios, fundamentos, normas nem posicionamentos doutrinarios que
conformam o ndcleo essencial das disposicdes contidas nos tratados de protecdo do direito
internacional dos direitos humanos, como também, rotineiramente, ignoram os precedentes
dos sistemas interamericano e universal de protecdo dos direitos humanos, notadamente
tratados que protegem os direitos civis, politicos, econdémicos, sociais, culturais e ambientais.
Isso configura um descompasso no campo do sistema nacional de protecdo de tais garantias,
ao prescindir das importantes dic¢Oes proferidas por tais instituicdes, ao ndo considerarem as

categorias juridicas que inspiram o jus cogens® internacional nestas matérias.

3 Para Emerson Garcia (2016), 0 jus cogens, em sua expressio mais simples, pode ser visto como o “conjunto de
normas imperativas de direito internacional publico. Reflete padrGes deontol6gicos sedimentados no ambito da
comunidade internacional, cuja existéncia e eficacia independem da aquiescéncia dos sujeitos de direito
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Tal fenébmeno € de extrema relevancia, pois o acolhimento oferecido aos direitos
humanos pelo Poder Judiciario revela-se por meio do teor das decisdes judiciais, cabendo
salientar que cabe aos Tribunais a interpretacdo e aplicacdo das leis em concordancia com 0s
direitos humanos (SARLET, 2005). Portanto, é importante ser abordado para o conhecimento
do Poder Judiciario brasileiro, frente as normas internacionais que tratam da matéria.

A protegdo dos direitos humanos constitui a principal ferramenta na defesa e
promocdo das liberdades publicas e das condi¢des basilares para uma vida digna. Nao se pode
olvidar que os poderes Executivo e Legislativo sdo sempre instados a agir segundo esses
direitos. Entretanto, nas palavras de José Ricardo Cunha (2005), é o Poder Judiciario o
“Oltimo guardido de tais direitos, e a esperanca de prote¢ao em relagdo a eles”, e para isso
torna-se forcoso lutar pela eficiéncia de sua guarida jurisdicional.

Para a concretizacdo dos direitos humanos na esfera judiciaria mostra-se necessario
apurar o modo pelo qual os magistrados compreendem e aplicam as normas internacionais de
direitos humanos. Importante colacionar as palavras de Cunha (2005, p. 139):

Ora, é claro que o Judiciario ndo é o Unico responsavel pela garantia dos direitos
fundamentais, mas sem davida o desconhecimento dos magistrados brasileiros sobre

os sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos apenas ajuda a aumentar
a distancia da efetividade de garantia da protecédo destes direitos no pais.

Para que tudo isto seja possivel, ndo basta apenas que o Brasil incorpore ao seu
ordenamento juridico as normas internacionais sobre Direitos Humanos, mas que 0s membros
do Poder Judiciario sejam capazes de conceber a importancia destes regramentos e que 0sS
mesmos nao sé podem como devem ser aplicados sempre que as demandas versarem sobre tal.

Neste sentido, importante reportar as palavras de Piovesan (2017, p. 88):

Os tratados internacionais de direitos humanos podem contribuir de forma decisiva
para o refor¢o da promocéo dos direitos humanos no Brasil. No entanto, o sucesso da
aplicacdo deste instrumental internacional de direitos humanos requer a ampla
sensibilizacdo dos agentes operadores do direito, no que se atém a relevancia e a
utilidade de advogar estes tratados perante as instancias nacionais e inclusive

internacionais, 0 que pode viabilizar avancos concretos na defesa do exercicio dos
direitos da cidadania.

José Luiz Quadros de Magalhdes (1996, p. 706)) também adverte sobre a necessidade
de se habilitar o judiciario para decidir de acordo com os direitos humanos. Explica ele, ainda,
que “a formagdo privatista dos juizes brasileiros, reflexo de um ensino juridico tambem
privatista e antiquado, levam ao olvido nos julgamentos a aplica¢do dos principios basicos dos

direitos humanos presentes no texto constitucional”.

internacional. Deve ser observado nas relagdes internacionais e projeta-se, em alguns casos, na propria ordem
juridica interna”.

218



Em uma sociedade mundial globalizada, um Estado concebido como “democrético e
de direito” ndo pode evadir-se de seu comprometimento perante a comunidade universal.
Destarte, faz-se indispensavel para o Brasil amoldar-se cada vez mais a esse paradigma
internacional.

[...] hoje, mais do que nunca, os operadores do direito estdo a frente do desafio de
resgatar e recuperar no aparato juridico seu potencial ético e transformador,
aplicando a Constituicdo e os instrumentos internacionais de protecdo de direitos
humanos por ela incorporados. Estdo, portanto, a frente do desafio de reinventar,

reimaginar e recriar seu exercicio profissional, a partir deste novo paradigma e
referéncia: a prevaléncia dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2017, p.74)

Seguindo este mesmo raciocinio, Cunha (2005, p. 143) afirma:

[...] em termos de promocdo e prote¢do dos direitos humanos no Brasil, é preciso
reformular muitas coisas, inclusive a relagdo do nosso Poder Judiciario com o
aparato internacional de protecdo aos direitos humanos. Ao se demonstrar que desde
o reconhecimento da competéncia da Corte pelo Brasil em dezembro de 1998 até
maio de 2009 a jurisprudéncia brasileira s6 ter utilizado por trés vezes a
jurisprudéncia da Corte Interamericana demonstra esse pouco conhecimento acerca
deste poderoso instrumento de prote¢éo dos direitos humanos.

Para a efetivacdo dos direitos humanos, deve o judiciario, através da figura do
aplicador do Direito, ou seja, 0 magistrado, conciliar o direito interno com o direito
internacional; incorporar a jurisprudéncia das cortes internacionais para que estes temas facam
parte da rotina forense, como forma de dar materialidade aos direitos humanos.

Ao tratar-se de justica, esta ndo ha de ser concebida de forma isolada, outrossim, em
harmonia com o principio da dignidade da pessoa, que por sua vez estd intimamente
relacionado aos direitos humanos, indubitavelmente essencial e de valor universal (BITTAR,
2013).

Ao deparar-se o julgador com um conflito de normas constitucionais que versem
sobre direitos humanos e outro dispositivo normativo, é certo que a norma constitucional deve
preponderar. Todavia, quando o confronto se tratar dos direitos humanos, a resolucdo pode
ndo repousar no ordenamento juridico interno, mas sim nos arranjos internacionais, como
tratados, convencoes, precedentes, doutrinas, dentre outros.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH); o Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC); as Regras Minimas das Nag¢des Unidas
para o Tratamento de Presos, também chamada de “Regras de Mandela”; o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP); todos sédo exemplos de instrumentos
internacionais dos quais o Brasil é signatario e devem ser empregados na atividade julgadora.

O magistrado pode localizar nestes documentos indicadores do que seria pena de carater cruel
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(CADH, art. 4°), quais sdo os direitos do preso provisorio a partir do principio da dignidade da
pessoa (PIDCP, art. 10), apenas para exemplificar.

Isso significa dizer que o direito interno e o direito internacional devem caminhar
juntos, como forma de garantir efetiva protecao dos direitos humanos, pois a incorporacdo do
direito internacional resulta na dilatacdo de “direitos nacionalmente garantidos”, avigorando
os direitos previstos na Constituicdo Federal. (PIOVESAN, 2007, p. 162).

E vélido acrescentar ainda que, uma vez adotados, os tratados e convengdes passam a
compor o direito interno, de modo que é exigivel de todos os poderes estaduais sua imediata
aplicacdo. Neste diapasdo, o Poder Judiciario ocupa lugar de destaque na implementacdo do
direito internacional dos direitos humanos, haja vista a obrigacdo de conciliar as normas do
direito interno com as de direito internacional sobre o tema.

Neste ponto, cabivel ainda ressaltar o papel do Supremo Tribunal Federal neste
cenario, haja visto tratar-se de um 6rgdo de incontestavel relevancia no estado democratico de
direito. Além de ter como competéncia maior ser o guardido da Constituicdo, como ja
mencionado, a referida Corte articula importantes deliberaces e pronunciamentos com
eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e

a administracédo publica.

4. A importancia das deliberacées do Supremo Tribunal Federal sobre os tratados

internacionais de direitos humanos

Neste ponto, cabivel ainda ressaltar o papel do Supremo Tribunal Federal neste
cenario, haja vista tratar-se de um drgédo de incontestavel relevancia no estado democrético de
direito. Além de ter como competéncia maior ser o guardido da Constituicdo, como ja
mencionado, a referida Corte articula importantes deliberacdes e pronunciamentos com
eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
a administragéo publica.

A cargo de tal incumbéncia, em 2008, ao julgar o Recurso Extraordinario n® 466.343,
a Suprema Corte, por unanimidade de votos, pacificou o entendimento de que os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos possuem um regime especial,
diferentemente do regime juridico conferido aos tratados que tratem de outros temas.
Entretanto, quanto a hierarquia destinada aqueles, houve dissidéncia no entendimento dos
Ministros que compdem a referida Corte. Enquanto alguns defendiam a tese da

supralegalidade dos tratados de direitos humanos (o ordenamento juridico como uma piramide
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em que a Constituicdo estd no ponto mais altivo e estes tratados estariam logo abaixo dela,
mas acima das leis infraconstitucionais), outros eram favoraveis a tese da constitucionalidade
dos tratados de direitos humanos (o ordenamento juridico como uma piramide em que a
Constituicao e os tratados de direitos humanos estdo no topo). Prevaleceu a primeira tese.

Em que pese grande parte dos juristas defenderem o patamar de norma constitucional
a todos os tratados internacionais do qual o Brasil faz parte, a decisdo proferida pelo STF
serve de paradigma, firmando a jurisprudéncia nacional, garantindo aos tratados de direitos
humanos um regime excepcional no direito interno, possibilitando a incorporacao de preceitos
protetivos internacionais no ordenamento juridico pétrio.

O tratamento conferido pelo Brasil as normas internacionais de direitos humanos é
exteriorizado através da jurisprudéncia do STF, pois € este 6rgao que, em suas deliberacdes na
analise dos casos sob sua jurisdicdo que tratem sobre violacdo de direitos humanos, ou ainda,
que se verifigue o confronto da lei doméstica com o direito internacional dos direitos
humanos, da a palavra final, trazendo o paradigma jurisprudencial a ser seguido por todos 0s
tribunais do pais para pacificacao, estruturacdo e seguranca juridica para solugédo de conflitos.

A partir de 2008, com esse reconhecimento do STF do carater supralegal dos
tratados, os juizes e tribunais brasileiros comecgaram, ainda que timidamente, a aplicar, nos
respectivos julgamentos, os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil., mas estes ainda ndo receberam o devido reconhecimento pelos operadores e
aplicadores do direito no &mbito doméstico.

As determinacGes do Judiciario patrio, sob a dtica do direito internacional, séo
consideradas atos internos praticados pelo Estado brasileiro. Uma vez que um ato viole
normas internacionais de protecéo dos direitos humanos, poderdo existir consequéncias para o
pais, como sancles advindas da responsabilidade internacional por violacdo de direitos

humanos®.

4.1. Decisdes do Supremo Tribunal Federal

4 “Qs trés poderes do Estado podem ser causadores de responsabilidade nesse ambito: o Legislativo, por editar
normas incompativeis com os direitos e liberdades consagrados na Convencdo, ou por ndo criar legislagao
adequada, quando isso se faz necessario; o Executivo, por ndo respeitar fielmente (e ndo fazer com que se
respeitem) os direitos e garantias previstos no tratado, podendo tal conduta (de ndo respeitar os direitos) ser
positiva (quando viola direitos por ato proprio ou dos seus agentes) ou negativa (v.g. quando ndo reprime as
violagdes privadas de direitos humanos); e o Judiciario, em ndo contribuir para a aplicacdo pratica da Convencéo
Americana (e de todos os outros tratados de direitos humanos em vigor no pais) na esfera da Justica, aplicando
lei interna (inclusive a Constitui¢do) incompativel com o tratado ou ndo aplicando a norma internacional quando
isso se faz necessario” (MAZZUOLI e GOMES, 2010, p. 29).
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Segundo as estatisticas do Supremo Tribunal Federal®, verifica-se que, do ano de
2013 a 2017, a Corte proferiu um total de 76.321 decisdes, das quais 1.283 foram decisdes
finais, 37 foram decisdes interlocutorias, 99 foram liminares, 544 foram proferidas em sede de
repercussao geral, 10 foram de sobrestamento do processo, e 68.729 foram decisdes em
recurso interno.

Analisando as decisGes monocraticas e acorddos publicados no Diério de Justica (DJ)
e no Diario de Justica Eletronico (DJE) e resumos de decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, publicados no Informativos STF, dos anos de 2013 a 2017, verificou-se que
a Suprema Corte mencionou normas de direito internacional em 11 decisbes, que serdo
apresentadas adiante.

O STF utilizou-se de normas de Direito Internacional para fortalecer a
fundamentacdo de algumas das suas decisdes, oportunidade em que declarou a permanéncia
do entendimento que assente o carater supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos que ndo foram referendados pelo Congresso Nacional com quérum de aprovacao de
emenda constitucional, como no julgamento do Recurso Extraordinario 603.616, julgado em
2015, onde a Corte utilizou-se do Pacto de S&o José da Costa Rica e do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos para tratar sobre a protecdo do domicilio contra ingeréncias
arbitrérias.

Em deliberagcdo no Inquérito n° 3.932, que tratava sobre a possivel pratica do crime
de estupro coletivo, o Supremo, em 2016, através do voto do Ministro Luiz Fux, mencionou
que:

tratados de protecdo a vida, & integridade fisica e a dignidade da mulher, com
destaque para a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher — “Convengdo de Belém do Pard” (1994); a Convencao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher — “Carta
Internacional dos Direitos da Mulher” (1979); além das conferéncias internacionais
sobre a mulher realizadas pela ONU — devem conduzir 0s pronunciamentos do

Poder Judiciario na analise de atos potencialmente violadores de direitos previstos
em nossa Constituicdo e que o Brasil se obrigou internacionalmente a proteger.

Cumpre registrarmos a decisdao da Corte no Inquérito n® 3.412, de 2014, que
mencionou o Pacto de S&o José da Costa Rica ao tratar do direito de recorrer da sentenga para
juiz ou tribunal superior.

Importante ainda o entendimento manifestado pela Suprema Corte no pedido de
extradicdo n° 1.362, julgado em 2016, em que se discutiu a respeito da prescritibilidade ou

5 Disponivel no site oficial do Supremo Tribunal Federal:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoescolegiadas.
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imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, em que o Tribunal afirmou que o Estatuto
de Roma, ainda que considerado norma supralegal ou constitucional, ndo obstaria a forca

normativa de dispositivo constitucional. Nas palavras do Ministro Teori Zavascki:

A Corte se referiu a fundamentos expostos na ADPF 153/DF, no sentido da ndo
aplicacdo, no Brasil, da imprescritibilidade dos crimes dessa natureza, haja vista o
Pais ndo ter subscrito a Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra
e dos Crimes contra a Humanidade, nem ter a ela aderido, e, ainda, em razdo de
somente lei interna poder dispor sobre prescritibilidade ou imprescritibilidade da
pretensdo estatal de punir. Ponderou que, mesmo se houvesse norma de direito
internacional de carater cogente a estabelecer a imprescritibilidade dos crimes contra
a humanidade, ela néo seria aplicavel no Brasil, por ndo ter sido ainda reproduzida
no direito interno. Portanto, o Estatuto de Roma, considerado norma de estatura
supralegal ou constitucional, ndo elidiria a forca normativa do art. 5°, XV, da
Constituicdo da Republica, que veda a retroatividade da lei penal, salvo para
beneficiar o réu. Em seguida, o Plenério afastou a ofensa ao art. 27 da Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados. N&o ocorre, no caso, invocagdo de limitacbes de
direito interno para justificar o inadimplemento do tratado de extradi¢do entre Brasil
e Argentina, mas simples incidéncia de limitagdo prevista nesse tratado. Concluiu
que, estando prescritos os crimes, segundo o ordenamento juridico brasileiro,
eventual acolhimento do pedido extradicional ofenderia o prdprio tratado de
extradicdo, que demanda a observancia do requisito da dupla punibilidade.

No Recurso Extraordinario 592.581, julgado em 2015, a Corte manifestou-se sobre a
responsabilizacdo da Unido perante os 6rgaos internacionais em caso de violacdo de direitos
humanos dos presos, citando a Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na
emblematica decisdo no Habeas Corpus 126.292, de 2016, a respeito da possibilidade de
cumprimento de pena logo apds condenagdo criminal em segunda instancia, o STF decidiu
pela inexisténcia de violagdo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Cabe ainda mencionar a recente decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, no
julgamento do Habeas Corpus 134.734, em 2016, a respeito da aplicacdo das “Regras de
Bangkok” ao ordenamento juridico brasileiro, em que foram mencionadas as regras adotadas
pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas para o tratamento de mulheres presas:

Com efeito, impende relembrar que a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas,
acolhendo recomendacéo do Conselho Econdmico e Social, adotou regras para o
tratamento de mulheres presas e a aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade
para mulheres infratoras, as denominadas Regras de Bangkok, em cuja elaboragéo e
votacdo teve ativa participagdo o Estado brasileiro. O legislador nacional, ainda que
de modo incompleto, buscou refletir no plano processual penal o espirito das Regras
de Bangkok, fazendo-o mediante inovagGes introduzidas no Codigo de Processo

Penal, especialmente em seus arts. 6°, 185, 304 e 318, e, também, na Lei de
Execucdo Penal (arts. 14, § 3°; 83, § 2°; e 89).

Quanto a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
primeiro tratado internacional aprovado pelo rito legislativo previsto no art. 5°, § 3°, da
Constituicdo Federal, ou seja, com quorum de emenda constitucional, o STF destacou tal
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norma na decisdo proferida no julgamento da Ac¢éo Direita de Inconstitucionalidade n° 903, de
relatoria do Ministro Dias Toffoli, nos seguintes termos:

Pessoa com deficiéncia e acessibilidade a logradouros publicos e a veiculos de
transporte coletivo A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988, trouxe
desde seus escritos originais a preocupacdo com a protecdo das pessoas portadoras
de necessidades especiais, construindo politicas e diretrizes de insercédo nas diversas
areas sociais e econdmicas da comunidade (trabalho privado, servico publico,
previdéncia e assisténcia social). Estabeleceu, assim, nos arts. 227, § 2°, e 244, a
necessidade de se conferir amplo acesso e plena capacidade de locomogao as pessoas
com deficiéncia, no que concerne tanto aos logradouros publicos, quanto aos
veiculos de transporte coletivo, determinando ao legislador ordinario a edicdo de
diplomas que estabelecam as formas de construcdo e modificacdo desses espacos e
desses meios de transporte. Na mesma linha afirmativa, h4 poucos anos, incorporou-
se ao ordenamento constitucional a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, primeiro tratado internacional aprovado pelo rito
legislativo previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal, o qual foi internalizado
por meio do Decreto presidencial 6.949/2009. O art. 9° da convengdo veio
justamente reforgar o arcabouco de protecdo do direito de acessibilidade das pessoas
com deficiéncia.

Sobre o direito das minorias, o STF, no julgamento do Mandato de Seguranga n°
32.262, de 2013, mencionou a orientacdo acolhida pelos tratados internacionais pertinentes,
pelo Comité de Direitos Humanos da ONU e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
para justificar a inclusdo do direito dos indios a terra entre os direitos fundamentais tutelados
pela Constituicdo Federal.

Em 2013, ao deliberar na Ac¢do Penal n° 470, o Supremo tratou sobre o
reconhecimento da obrigatoriedade da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos nos casos de interpretacdo ou aplicacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Na

decisdo, o Ministro Relator Celso de Mello, afirmou que:

N&o custa relembrar que o Brasil, apoiando-se em soberana deliberacéo, submeteu-se
a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que
significa— considerado o formal reconhecimento da obrigatoriedade de observancia
e respeito da competéncia da Corte (Decreto 4.463/2002) — que o Estado brasileiro
comprometeu-se, por efeito de sua prépria vontade politico-juridica, “a cumprir a
decisdo da Corte em todo caso” de que é parte (Pacto de Sdo José da Costa Rica,
art. 68). Pacta sunt servanda... Com efeito, o Brasil, no final do segundo mandato do
presidente Fernando Henrique Cardoso (Decreto 4.463, de 8-11-2002), reconheceu
como obrigatdrias a jurisdicdo e a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, “em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta
Convengdo” (Pacto de Sdo José da Costa Rica, art. 62), 0 que legitima o exercicio,
por esse importante organismo judiciario de ambito regional, do controle de
convencionalidade, vale dizer, da adequacdo e observancia, por parte dos Estados
nacionais que voluntariamente se submeteram, como o Brasil, a jurisdicdo
contenciosa da Corte Interamericana, dos principios, direitos e garantias
fundamentais assegurados e proclamados, no contexto do sistema interamericano,
pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
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Por fim, a Suprema Corte, ao deliberar sobre a protecdo aos direitos humanos como
tema relevante no julgamento do Recurso Extraordinario 592.581, em 2015, afirmou a
“complementariedade entre o direito interno e o internacional”, nas palavras do Ministro
Ricardo Lewandowski, indicando ainda que “o art. 5°, § 2°, da Carta Magna consigna que 0s
direitos e garantias nela previstos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios

adotados em seu texto, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte”.

5. Concluséao

Em que pese a busca do Estado brasileiro pelo reconhecimento internacional de
garantidor dos direitos humanos; de Estado que atua com o devido respeito e acolhimento das
normas internacionais, em especial dos tratados internacionais por ele ratificados, a aplicacéo
de tais regramentos pelo judiciario ainda é bastante timida.

O préprio Supremo Tribunal Federal, 6rgdo que esta na cupula do poder judiciario
brasileiro, que tem o papel fundamental de trazer, através de sua jurisprudéncia, os paradigmas
de aplicacdo das normas internacionais por parte de todos os juizes e tribunais, ndo tem
mostrado o tratamento adequado no tocante a aplicacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos. Como pode ser detectado pela analise das decises mais recentes da Corte, esta nega
o0 carater constitucional dos referidos tratados, reconhecendo apenas seu status supralegal no
ordenamento juridico interno.

E mais: do ano de 2013 a 2017, dentre inimeras decisdes proferidas pela Corte, em
apenas 11 delas, dentre jurisprudéncia e decisdes monocraticas, o Tribunal utilizou-se das
normas de direito internacional de protecdo dos direitos humanos para fundamentar suas
decisdes, ou até mesmo para afastar a aplicacdo em caso de conflito com norma de direito
interno.

A magistratura nacional possivelmente reflete, em suas decisdes, o desapego pelo
emprego dos regramentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, tal como o faz o
STF, que lhes serve de orientador. Este comportamento do judiciario brasileiro vai de
encontro ao dever deste 6rgao de promover a aplicacdo efetiva dos mencionados tratados, que
se mostram essenciais para concretizacdo dos direitos humanos e de uma cultura de direitos no
pais.

Né&o cabe ao poder judiciario aplicar apenas as normas constitucionais e leis internas,

mas, principalmente, assegurar os direitos previstos no sistema regional e universal de
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protecdo dos direitos humanos, aplicando diretamente o teor dos tratados internacionais sobre
a matéria, ou ainda, utilizando-se das decisbes das cortes e tribunais internacionais como
diretrizes para interpretacdo do direito interno e externo e aplicacdo do direito internacional.

Para uma concretizacdo e protecdo mais eficiente dos direitos humanos na seara
interna, imperioso que os juizes brasileiros tomem uma postura muito mais atuante, proativa e
determinante do que foi apresentado até 0 momento, inclusive pelo STF.

Existe a necessidade de que os 6rgdos jurisdicionais brasileiros adotem como prética
rotineira 0 manuseio de normas internacionais, em especial das que tratam sobre direitos
humanos. Para concretude de tais direitos, € forcoso que 0s magistrados conhegam
solidamente o direito internacional, como as cortes e tribunais internacionais interpretam e
aplicam as normas do ordenamento juridico internacional.

Lamentavelmente, é notério que o Judiciario brasileiro, salvo raras excecdes, ainda
néo atentou para as pretensdes de uma sociedade inserida em contextos supranacionais. Diante
desse cenéario, devem-se buscar meios para que o Judiciario ndo minore a importancia dos

tratados internacionais, reduzindo-os a simples enunciados raramente aplicados.
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