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IX ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI QUITO -
EQUADOR

ORGANIZACAO DO PODER E PRESIDENCIALISMO

Apresentacao

O presidencialismo, como recorrente escolha de sistema de governo latino-americano,
fortaleceu-se ali como tendéncia politica contemporanea. Aprofunda-se no continente,
embora ele, o sistema presidencialista como implantado, nem sempre tenha logrado
resultados de realizagcdo democrética e muitas vezes seu uso tenha se dado como instrumento
de acumulacdo de poder, indiferente a tendéncia ideol 6gica dos governantes.

Essainstrumentalizagdo do modelo permitiu muitas vezes manipular as estruturas de controle
e realizar um aniquilamento das funcbes do Estado. Nesse cenario tem-se falado em
presidencialismo de coaliz8o e outros desvios de modelo sensivelmente discutiveis na
perspectiva democratica.

Ha décadas pensadores vém afirmando existir preocupagdes para com o futuro da democracia
no espago latino-americano, sobretudo quando se sopesam os desafios das reformas
econdmicas e politicas, somadas a fragilidade das institui¢cdes democraticas aqui instal adas.

Por outro lado, diante dos desafios da ma gestdo de recursos publicos, se dilui o
compromisso assumido pelos cidadéos | atino-americanos com a democracia e com os direitos
humanos. Compromisso que uniu a todos, elites e massas, nas décadas de 70 e 80, frente a
crueldade dos regimes militares na América Latina. Compromisso que engendrou uma nova
proposta democrética com mecanismos de | egitimidade e controle sobre o poder constituido,
mediante novas formas de participagdo vinculantes, constitucionalizando instrumentos de
participacdo democratica, revelada sobretudo no movimento denominado Novo
Constitucionalismo Democratico L atino-Americano.

Nesse novo constitucionalismo, intenta-se preservar o sistema de democracia representativa
mas se configuram outros instrumentos complementares a legitimidade e ao avanco

democrético. A acdo direta do povo limita a posicéo tradicional dos partidos politicos,

propondo reconstruir a unidade entre Estado e sociedade na decisdo politica, por mecanismos
distintos ao partidocrético.

Na busca da méxima efetividade dos direitos sociais, o constitucionalismo democrético latino-
americano recepciona os documentos internacionais de direitos humanos, busca critérios de



protecdo favoraveis as pessoas, cria acoes diretas de amparo, propde a integracdo de setores
historicamente marginalizados, como os povos indigenas e afrodescendentes. Em que pese a
forca desse movimento progressista, e antes que se concretize 0 modelo, uma cruel forca
reativa impulsiona o reverso.

Andlises dos contextos politicos, hos muitos paises, apontam retrocessos democréticos no
continente, instrumentalizados sobretudo pelo sistema de governo presidencialista.

O dificil momento politico na América Latina e os compromissos historicos assumidos com a
democracia e com os direitos humanos estéo a exigir efetivo respeito ao regime democratico-
cuja proposta meramente representativa revela-se insuficiente- bem como a demandar

instituicBes democraticas fortes e bem consolidadas- o que se p6e em divida, em muitas
situacdes, no mundo latino-americano.

A América Latina clama pela democracia como “o poder de autodeterminacdo individual e
coletiva, garantindo-se a igualdade de direitos a todos, e, de outro, que assegurem ao mesmo
poder os limites e vinculos que levem ao despotismo” (FERRAJOL1,2007,p.14)

Nesse cenario, o Grupo de Trabalho Organizacdo do Poder e Presidencialismo considerando
gue o tema tem sido parte dos debates juridico politicos mais significativos na histéria do
pensamento constitucional latino-americano, e que o0 excesso de poder no executivo tem
posto em questionamento a autonomia judicial e do 6rgdo legislativo, assim como a
autonomia dos 6érgaos publicos de controle, fiscalizacdo e defesa dos direitos humanos, pée
em debate as formas de organizacdo do poder a partir do novo constitucionalismo e sua
relacdo com a participacdo social.

O trabalho que ora apresenta-se ao leitor, € fruto do proficuo debate realizado neste Grupo,
no Encontro Internacional do Conpedi Quito Equador.

Quito, primavera de 2018.

Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega

José Rubens Begak



A EFETIVIDADE NA PROTECAO DOSDIREITOSHUMANOSPELA ESSENCIAL
INTERACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO INTERNO

EFFECTIVENESSIN THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTSBY THE
ESSENTIAL INTERACTION BETWEEN INTERNATIONAL LAW AND
INTERNAL LAW

Laura Campolina Monti 1
Leticiada Silva Almeida 2

Resumo

O conceito de Direitos Humanos surgiu do resultado de processos sdcio-historicos. A
literatura aponta o antecedente histérico da formalizacdo dos Direitos Humanos, sendo a
Carta de Sao Francisco, por meio da qual foi instituida a Organizacéo das Nagdes Unidas. Os
Direitos Humanos estéo ligados umbilicalmente ao Direito Internacional, pelo que muitas
vezes encontram na figura do proprio Estado ébice a sua efetivagdo. Adotando perspectiva
metodolégica juridico-tedrica, este trabalho propde tracar panorama dos principios que
regulam o ramo especifico dos Direitos Humanos e, desenvolvimento histérico da relacéo
desse com o Estado nacional, especialmente ao conflito entre Direito Interno e Direito
Internacional .

Palavras-chave: Direitos humanos, Evolucéo, Direito interno, Direito internacional, Estado
democratico de direito

Abstract/Resumen/Résumé

The concept of Human Rights arose from the result of socio-historical processes. Literature
points to the historical antecedent of formalization of Human Rights, with the Charter of
Saint Francis, through which United Nations was established. Human rights are umbilically
linked to international law, and so they often find themselves in figure of state itself as an
obstacle to its realization. Adopting a juridical-theoretical methodological perspective, this
work proposes to outline the principles that regulate the specific branch of Human Rights
and, historical development of relation of this with national State, especially to conflict
between Internal Law and International Law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Evolution, Internal rights,
International right, Democratic state

1 Mestre em Direito Piblico pela Universidade FUMEC, especiaista em Direito Internacional pelo CEDIN,
especializanda em Direitos Humanos e Cidadania pelo I nstituto DH.

2 Mestranda em Direito pela Universidade FUMEC. Bolsista FAPEMIG.



1 INTRODUCAO

O conceito de Direitos Humanos, por vincular-se ao campo do Direito em geral
— Ciéncia Social aplicada por exceléncia -, ndo surgiu de maneira espontanea, sendo
antes o resultado de processos socio-historicos de debate e consolidagdo. H4, no
entanto, um consenso na literatura especializada no sentido de apontar o antecedente
historico da formalizacdo dos Direitos Humanos como sendo a Carta de Sdo Francisco,
por meio da qual foi instituida a Organizacao das Na¢des Unidas (ONU), em 1945.

Assim, os Direitos Humanos, enquanto disciplina autdbnoma, encontram-se
ligados de maneira umbilical ao Direito Internacional, ainda que atualmente ja existam
diversos documentos de direito nacional englobando tal tematica. A relacdo intrinseca
com o Direito Internacional, apesar de fortalecer os fundamentos desse campo
especifico, resulta também em entraves a efetivacdo de tais direitos no ambito interno,
bem como a responsabiliza¢do dos Estados.

Tal situacdo decorre, principalmente, da histérica identificagdo de uma
dicotomia entre o Direito Interno e o Direito Internacional. Adotando uma perspectiva
metodoldgica juridico-tedrica, o presente trabalho aborda de maneira sucinta os
fundamentos e o historico evolutivo dos Direitos Humanos, buscando tracar o
arcabougo tedrico necessario a analise do aparente conflito entre Direito Interno e

Direto Internacional, especificamente no que se refere a tutela dos Direitos Humanos.

2 DIREITOS HUMANOS: DIREITO INTERNO X DIREITO INTERNACIONAL

O campo do Direito Internacional dos Direitos Humanos tem seu antecedente
historico mais relevante na Carta de Sdo Francisco, por meio da qual foi dado o passo
decisivo no processo de internacionalizacdo dos direitos humanos. O referido
documento, que instituiu a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1945, incluiu
em seu preambulo, no artigo 1° e como objetivo da ONU o reconhecimento e o respeito
aos direitos humanos ao redor do globo. Os artigos 55 e 56, na esteira do disposto no
artigo 1* da Carta, impdem a todos os Estados signatarios o dever de promocgdo e

respeito aos direitos humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945).

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS



A previsdo feita pela Carta de Sao Francisco ¢ genérica, tendo sido necessaria a
aprovacao de documento posterior visando explicitar um rol concernente aos “direitos
humanos”. Deste modo, sua Assembleia aclamou, em 10 de dezembro de 1948, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada por 48 votos. Apesar de
nenhum voto contrario, houve duas auséncias e oito Estados, dos ja 58 Estados-
membros da ONU, se abstiveram de votar, sendo eles, Africa do Sul, Arabia Saudita,
Bielo-Russia, Iugoslavia, Polonia, Tchecoslovaquia, Ucrania e Unido Soviética
(REZEK, 2008, p. 29).

No ambito juridico, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nasceu com
a significativa for¢a de uma importante carta de inteng¢oes, dos membros da ONU, mas
ndo como a obrigatoriedade de um tratado. Ao longo dos anos de aplicagdo, sua
natureza juridica foi se transformando de tal maneira que sua respeitabilidade perante os
Estados ja faz com que seja considera fonte do Direito Costumeiro, em razdo das
reiteradas mengdes ao seu conteildo em documentos importantes, bem como na
jurisprudéncia dos Estados e de tribunais internacionais. Com a evolugdo da
hermenéutica internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos também
passou a ser considerada fonte de interpretacdo das convengdes internacionais, além de
seus dispositivos integralizarem, para alguns doutrinadores, as chamadas normas
imperativas do Direito Internacional, conhecidas por jus cogens.

E a partir desse marco histdrico se desenvolveu o sistema normativo
internacional por meio da redagdo e adogdo por varios Estados de diversos outros
tratados internacionais que versdo sobre a matéria. Atualmente existem mais de 140
(cento e quarenta) acordos internacionais que preveem obriga¢des juridicas aos Estados
ligadas a este tema. Ressalte-se que ndo somente no ambito da ONU foram gerados
novos tratados sobre a temadtica dos direitos humanos. Paralelamente a esse processo,
foram elaborados diversos tratados de alcance regional. Podem ser citados como
exemplo desse movimento: a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem,
datada de 1948, a Convengdo Europeia de Direitos Humanos, aprovada em 1950 e a
Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos, que entrou em vigor em 1986.

Desta feita, o objetivo da comunidade internacional foi o de estender a protecao
internacional ao ser humano, ndo se considerando como prejuizo a ocorréncia de
redundancias e repetigdes entre os tratados. Pelo contrdrio, em razdo de os direitos
humanos serem considerados derivados do costume internacional e inspirarem

principios gerais do Direito, importantes fontes do Direito Internacional dos Direitos



Humanos, a repeticdo das normas protetivas em multiplos instrumentos tem intuito de
fortalecer a tutela oferecida. O referido fortalecimento ¢ em tal medida palpavel que a
Corte Internacional de Justiga j4 reconheceu que a prote¢do aos direitos humanos

. . . . 1
consiste em principio geral do Direito Internacional .

2.2 DIREITOS HUMANOS: CONCEITO E CARACTERISTICAS

A despeito do contetdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, o
conceito de “direitos humanos” ndo se encontra expressamente positivado no
ordenamento juridico internacional, tendo sido frequente objeto de estudos pelos
pesquisadores da aérea. A Carta das Nacdes Unidas, um dos documentos mais
relevantes para a andlise deste tema, apesar de delimitar claramente a importancia de se
defender os “direitos humanos” e as “liberdades fundamentais”, nido apresentou
definicdo objetiva dessas expressoes.

Sem embargo, apesar de tal auséncia conceitual, ndo restam duvidas de que os
direitos humanos possuem hoje substancial relevancia, estando positivados em inimeras
normas nacionais e internacionais contemporaneas. Ademais, a caréncia de defini¢do
formal para a expressdo “direitos humanos” ndo impede que se apontem algumas
caracteristicas de tais direitos.

Primordialmente, aponta-se que os chamados direitos humanos podem ser
reivindicados, sem qualquer distingdo, por todo ser humano no planeta. Assim, sdo
direitos dotados de universalidade, o que, em outras palavras, impde reconhecer que
ndo serdo requeridas outras condicdes, além de ser o ofendido pessoa humana, para que
se assegure a implementacao de todos os direitos que as ordens interna e internacional
tenham positivado.

Tal concepgdo, extremamente polémica, decorreria, segundo Avila, das
concepgoes que ao longo da historia foram sendo atribuidas ao Direito Natural, ou seja,
os Direitos Humanos, para os defensores do universalismo, seriam, na realidade, fruto
de leis naturais, absorvidas pela racionalidade humana e aceitas como superiores as

demais por ndo advirem da interrelagio dos individuos (AVILA, 2012, p. 259-262).

! Cf. parecer consultivo da Corte Internacional de Justica, de 28 de maio de 1951, relativo a Convengio
de Prevengdo e Repressdo ao Crime de Genocidio.



Cumpre esclarecer que ndo hé consenso absoluto sobre esta caracteristica de
universalidade atribuida aos direitos humanos na doutrina internacionalista, sendo
contraposta pelo chamado relativismo. Tal linha de pensamento desenvolveu-se
primariamente a partir da visdo antropolédgica de Franz Boas que, em 1887, entendeu
ndo ser possivel definir a civilizacdo de maneira absoluta. Isto porque a pluralidade da
sociedade prevé a relatividade em relagdo aos direitos, pois os mesmos derivam dos
aspectos culturais e sociais da comunidade. Assim, as concepgdes sobre direitos
somente poderiam ser analisadas em face de um contexto cultural vigente (BOAS,
1887).

Acerca da polémica entre universalidade e relativismo, destaca-se o
entendimento de Souza Santos que, a despeito de ndo ser adepto do relativismo cultural
como posicao filosofica sobre Direitos Humanos, tampouco abraca a existéncia do
universalismo como fundamento de validade para tais direitos. O referido autor defende
que tal dicotomia seria intrinsecamente falsa e prejudicial para o processo consolidagdo
dos Direitos Humanos. Afirma o autor que todas as culturas possuiriam concepgdes
proprias de dignidade humana, sendo fundamental ampliar a consciéncia desta
incompletude para que se estabelega uma concep¢do multicultural de Direitos
Humanos. Nesta concep¢do, todas as culturas seriam incompletas em seus
entendimentos sobre dignidade humana, pois se cada uma delas fosse absoluta, ndo
haveria diversidade cultural, sendo essencial a cooperagdo entre os povos (SOUZA
SANTOS, 1997, p.112).

Avila (2012, p. 238), por sua vez, com base nos estudos dos filésofos Robert
Brandom (1994) e John Searle (2010), defende que os direitos humanos sdo fruto da
construcdo inferencial e também intencional obtida por meio “do jogo de dar e receber
razdes” que decorre de comprometimentos intersubjetivos implicitos e explicitos
existentes na sociedade. Desta forma, os sujeitos, em razdo das suas caracteristicas
biologicas que lhes permitem operar meios de linguagem, coordenam esforcos de
interagdes que criam redes de saberes compartilhados, e, consequentemente, se
comprometem por determinadas normas sociais. Deste modo, a normatividade seria
produto do reconhecimento mutuo, ou seja, do comprometimento articulado de maneira
inferencial. Esta teoria, transplantada para o Direito, tem, segundo Avila, a seguinte
abrangéncia:

No horizonte do fendmeno da globaliza¢do econdomica se desenvolve
igualmente a denominada globalizagdo humana, de vocagdo



antropocéntrica, considerada um processo de abolicdo de entraves
estatais para a protecdo dos direitos construidos pela sociedade e
identificados inferencialmente como condi¢cdes de exercicio das
potencialidades humanas. Deste modo, os Direitos Humanos, por
meio da investigacdo da intensa positivagdo normativa sobre o tema e
dos comprometimentos dos Estados que atuam sob intera¢des sociais
dos seres humanos, sdo resultado da racionalidade social e refletem a
construgdo social e histdrica de sua formulagdo e protegao.

O fato de ser atribuida maior autoridade para os Direitos Humanos
seria fruto da rede de inferéncias, que leva em consideracdo conceitos
normativos articulados pelos seres humanos enquanto seres racionais,
0s quais, como participes do jogo de dar e receber razdes, permitem
que haja nog¢do mais forte de direitos, deduzida dos
comprometimentos tanto explicitos quanto dos implicitos. (AVILA,
2012, p. 331).

Consequentemente, de acordo com esta teoria, o conceito de direitos humanos,
ao contrario de ser estatico, seria construido na realidade, e a ele ndo poderiam ser
atribuidas as peculiares concernentes ao universalismo ou ao relativismo.

Outras caracteristicas que evidenciam a relevancia dos direitos ora discutidos e
que s3o amplamente difundidas pela doutrina, exemplificada por Mazzuoli (2002) e
Cancado Trindade (1991), referem-se a irrenunciabilidade e a inalienabilidade dos
mesmos. A primeira relaciona-se a ideia de que, ainda que a violagdo tenha sido
autorizada pelo titular do direito, tal fato ndo servird de justificativa ou meio de
convalidagdo do ato atentatorio. Ou seja, ndo € possivel que um individuo renuncie a
seus direitos humanos, pois, se o fizesse, tal fato ndo eximiria o ofensor da
responsabilizacdo cabivel. A segunda, qual seja, a inalienabilidade, traduz a
impossibilidade de transferéncia ou cessdo, a titulo oneroso ou gratuito, de direitos
humanos, ainda que haja consentimento do titular.

Nessa linha, possui ainda relevancia para a analise da importancia hoje conferida
aos direitos humanos, a imprescritibilidade a eles reconhecida pela doutrina. Os
referidos direitos ndo seriam passiveis de se exaurirem em razao do decurso do tempo.
Deste modo, poderiam ser a qualquer momento vindicados, ressalvadas as limitagdes
expressamente impostas por acordos internacionais que disciplinam procedimentos
perante cortes especificas.

Neste diapasdo, a indivisibilidade se somaria as caracteristicas dantes relatadas,
pois apesar de serem comumente apresentados por meio das denominadas “geragdes de
direitos” (BOBBIO, 1992, p. 2; BONAVIDES, 2003, p. 560-578), agrupados com base

no momento histérico em que surgiram, os direito humanos formam um bloco coeso de
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garantias que vigem concomitantemente. Sobre o tema, o Alto Comissariado de Direitos

Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas possui o seguinte entendimento:

Todos os direitos humanos sdo indivisiveis, sejam eles direitos civis e
politicos, como direito a vida, a igualdade perante a lei ou a liberdade
de expressdo; sejam direitos econémicos, sociais e culturais, como o
direito ao trabalho, & seguridade social e a educacdo; ou ainda direitos
coletivos, como o direito ao desenvolvimento e a auto determinagao.
Todos esses direitos sdo indivisiveis e interdependentes, sendo certo
que o aprimoramento de um deles, facilitara o avango dos demais.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012, traducdo nossa).’

Por fim, ha entendimento pacificado na doutrina e jurisprudéncia no sentido de
ser também caracteristica comum aos direitos humanos a vedacdo ao retrocesso. Ou
seja, aos Estados seria vedada a imposicdo de restricdes que reduzam ou nulifiquem
direitos anteriormente assegurados, seja no ambito interno, seja no Ambito internacional.

Nessa linha, para Villan Durdn, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
estrutura-se como um sistema de principios e normas que se destina a regulamentacgdo
da cooperagdo internacional entre os Estados, que tem como objetivo promover o
respeito ao rol de direitos por ele tutelados, bem como o estabelecimento de
mecanismos de garantia e protecdo de tais direitos (RAMOS, 2005, p. 49-50).

Independente das polémicas doutrinarias relativas ao conceito de “direitos

humanos”, a relevancia e influéncia do tema no cenario atual é incontestavel.

2.3 DIREITO INTERNO VERSUS DIREITO INTERNACIONAL

Hoje, ¢ possivel se afirmar com bastante seguranga que ndo existe ramo do
Direito imune a normas internacionais, visto que os proprios Estados se submetem a
limitagdes de sua soberania porque necessitam da cooperagdo internacional diante de
problemas que extrapolam suas fronteiras. Contudo, a internacionaliza¢do da temadtica
dos direitos humanos deriva de motivagdes diversas daquelas que acarretam a
cooperagdo internacional em outras matérias, relativas, por exemplo, ao Direito

Economico Internacional e ao Direito Internacional do Penal (RAMOS, 2005).

* “All human rights are indivisible, whether they are civil and political rights, such as the right to life,
equality before the law and freedom of expression; economic, social and cultural rights, such as the rights
to work, social security and education, or collective rights, such as the rights to development and self-
determination, are indivisible, interrelated and interdependent. The improvement of one right facilitates
advancement of the others. Likewise, the deprivation of one right adversely affects the others.”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012).
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Tal situacdo decorre da propria natureza dos direitos humanos que, ao serem
violados, ndo afetam diretamente os interesses de outro Estado. Desta feita, o regime
dos tratados de direitos humanos ¢ entendido como sendo de carater objetivo. Em outras
palavras, as obrigagdes decorrentes de tais tratados ndo nascem de acordos de
reciprocidade, no sentido comum da palavra, mas sim, de um engajamento na busca
pela efetivacdo de determinados objetivos.

Nessa linha, um tratado internacional de direitos humanos difere de tratados
sobre outras matérias, no tocante a atuacdo dos Estados signatarios, vez que os direitos
neles previstos sdo de titularidade de individuos ou grupos de individuos.

Sobre o tema, a Corte Internacional de Justica j& se manifestou, no sentido de
que, em acordos dessa natureza, os Estados contratantes ndo possuem interesses
individuais, existindo somente o interesse comum a ser tutelado. Consequentemente, em
um tratado de direitos humanos, nenhuma das partes poderd argumentar vantagens ou
desvantagens individuais, tampouco serd possivel a manutencdo de um perfeito
equilibrio entre direitos e garantias concedidos (CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA, 1958).

Partindo de tal premissa, seria de se indagar por que um Estado consentiria em
estabelecer limites para sua propria soberania, criando obrigagdes juridicas, sem
qualquer contrapartida evidente. Na busca pela resposta a tal indagagdo, apontam-se
alguns motivos que poderiam conduzir um Estado a assumir compromissos
internacionais dessa natureza.

O primeiro fundamento estd intimamente ligado com o momento historico de
surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Nao ha davidas de que
diversos Estados se sentiram compelidos a participar de acordos internacionais de
protecdo a direitos humanos, em razdo do temor de que se repetissem os horrores da
Segunda Guerra Mundial. Isso porque essa pagina da histéria da humanidade foi
marcada pela omissdo da sociedade internacional, que optou por ndo intervir no que
entendia como assuntos domésticos dos Estados.

Considera-se, no entanto, que alguns paises ndo foram diretamente afetados por
aquele conflito, e, assim sendo, responderiam de maneira diferenciada a este apelo.
Deste modo, o interesse destes paises em participar da positivagdo de direitos humanos
derivaria de causas distintas, que refletiriam o anseio politico de governos em
alcangarem legitimidade internacional. Este segundo motivo ocorreria em virtude de

existirem governos que buscam alterar a percep¢do internacional a respeito de seus
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Estados, o que, muitas vezes, os fazem se dissociar da pratica interna passada e/ou
presente de maciga violagdo a direitos humanos para, pelo menos perante a sociedade
internacional, estabelecerem-se como seus grandes defensores. Desta forma, garantiriam
sua aceitagdo pelos demais paises do mundo e abririam possibilidades de interacdes
econdmicas e politicas. Mazzuoli, Ramos e Piovesan apontam essa como sendo a
principal motivacdo de o Estado brasileiro ter sistematicamente se comprometido com
tratados internacionais de direitos humanos ap6s a redemocratizacdo ocorrida nos anos
1980, tendo, inclusive, reconhecido a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (RAMOS, 2005, p.62-63).

Esse segundo motivo possui natureza marcadamente politica, conforme visto
acima, o que conduz a andlise do terceiro motivo identificado pelos doutrinadores acima
citados, qual seja, o estabelecimento de didlogo entre os povos. Considerando-se a
evolucdo politica e social experimentada pela comunidade internacional, a tutela dos
direitos humanos tornou-se fator crucial a convivéncia e cooperagao dos povos.

Finalmente, o ultimo fator apontado pela doutrina que conduziria o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, deriva da atuacdo da sociedade civil que tem
se organizado a partir da percepgdo de que as normas internacionais podem representar
uma alternativa viavel e eficaz para a consecucdo de objetivos inatingiveis no ambito do
direito doméstico. Sobre as motivagdes que impulsionam o processo de

internacionalizacdo da normativa de direitos humanos, Ramos observa que:

[...] a confluéncia desses fatores no mundo atual implanta, em
definitivo, os direitos humanos como tema internacional. Em sintese,
consagra-se, entdo, a existéncia de uma normatividade internacional
sobre os direitos humanos através de uma dupla logica: a logica da
supremacia do individuo, como ideal do Direito Internacional, ¢ a
logica realista, na busca da convivéncia e cooperagdo pacifica entre os
povos, capaz de ser encontrada através do didlogo na protecdo de
direitos humanos. (RAMOS, 2005, p.67-68).

Extrai-se de toda a andlise supra que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos consolidou-se com a formaliza¢do de um catalogo de direitos fundamentais da
pessoa humana e o advento de mecanismos de supervisdo e controle dos Estados, no
tocante ao respeito a tais direitos.

Importante destacar, neste ponto, que a propria atuagao nacional, no momento de

celebracdo do tratado, ¢ manifestacdo da soberania do Estado, ndo sendo cabivel,
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portanto, a alegagdo de que eventual procedimento de averiguagdo internacional violaria
a soberania nacional.

Neste sentido, Cangado Trindade afirma que:

O desenvolvimento histérico da prote¢do internacional dos direitos
humanos gradualmente superou barreiras do passado: compreendeu-
se, pouco a pouco, que a protecdo dos direitos da pessoa humana ndo
se esgota, como ndo poderia esgotar-se na atuagdo do Estado, na
pretensa e indemonstravel ‘competéncia nacional exclusiva’.
(CANCADO TRINDADE, 1991, p. 3).

Contudo, ¢ importante enfatizar que a adogao de tratados sobre direitos humanos
no plano internacional nem sempre significa a sua observancia no ambito interno. Isto
porque o relacionamento entre o Direito Internacional e o Direito Interno deriva, por sua
vez, das proprias praticas estatais constituidas com base em diferentes entendimentos do
conceito de soberania. Tal problematica pode ser analisada sob dois prismas: um de
natureza tedrica e o outro de cunho pratico. No ambito tedrico, estuda-se a questdo
referente & hierarquia de normas do plano interno em relagdo as internacionais e, no
ambito pratico, se esta relacdo interfere na efetiva solugcdo de conflitos porventura
existentes entre o ordenamento internacional e as regras de Direito Interno.

Para avaliar tais questdes concernentes ao relacionamento entre o Direito
Internacional e o Direito Interno, duas teorias juridicas, amplamente estudadas no
Direito, costumam ser aplicadas: o Dualismo, pelo qual o Direito Internacional e o
Direito Interno dos Estados configuram-se como ordens juridicas distintas e
independentes; e o Monismo, em que estes ramos do Direito sdo considerados como
procedentes da mesma fonte, se configurando em sistemas derivados ou justapostos que
convivem entre si.

A Teoria Dualista entende que, embora sejam igualmente validos, o Direito
Interno e o Direito Internacional sdo dois sistemas juridicos distintos, ndo havendo entre
eles qualquer ponto de intercessdo. Em outras palavras, o arcabouco legal de Direito
Internacional ndo tem qualquer influéncia nas questdes atinentes ao Direito Interno e
vice-versa. Assim, para os adeptos desta corrente doutrinaria, para que um compromisso
internacionalmente assumido passe a ter valor juridico no ambito interno de um Estado,
¢ necessario que a norma internacional seja convertida em norma de Direito Interno.

Destarte, se ndo ha qualquer influéncia do Direito Internacional no ordenamento

juridico interno, antes da adocao da regra internacional pelo Estado ou da transformagao
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da mesma em regra de Direito Interno, ndo ha que se falar em conflito de normas dessa
natureza. Isso porque eventual conflito entre normas seria, entdo, instalado entre duas
regras nacionais. Nesse mesmo sentido, por se tratarem de sistemas distintos, destinados
a regulamentacdo de relagdes juridicas diversas, seria iloégico falar-se em hierarquia
entre normas de Direito Interno e de Direito Internacional.

Dessa forma, pela 6tica dualista, as regras positivas de Direito Internacional
possuem eficdcia restrita ao ambito internacional, enquanto as normas de Direito Interno
sdo eficazes somente na ordem juridica nacional.

Atualmente, os adeptos do chamado dualismo moderado sustentam a
necessidade de um ato formal de internalizagdo para que o tratado entre vigor,
entendendo, no entanto, que ndo ¢ essencial que tal ato adote a formula legislativa.
Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem exigido, mesmo apds a aprovacao
do tratado pelo Congresso Nacional, a promulgacdo do tratado no ambito interno, por
meio de um decreto presidencial. O referido entendimento da Corte Constitucional
restou claramente evidenciado na decisdo da ADI 1.480-DF.’

Sobre o posicionamento do STF, Mazzuoli aponta que “a Suprema Corte jamais
conseguiu demonstrar o dispositivo constitucional no qual se fundamentou para dizer da
obrigatoriedade da promulga¢do do decreto presidencial” (MAZZUQLI, 2011, p. 79).
Ressalte-se que tal posicionamento provavelmente decorre de uma tradi¢do
constitucional do periodo do Império, quando a loégica do Poder Moderador determinava
que cabia ao Imperador a palavra final sobre a incorporacdo ao ordenamento juridico
interno de tratados aprovados pelo Legislativo. Nao ha duvidas, no entanto, de que o
texto da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), faz referéncia
somente a promulgagdo e publicacdo de leis, ndo estendendo tal previsdo aos tratados
internacionais.

O ponto mais polémico do Dualismo reside, no entanto, no fato indiscutivel de
os Estados estarem inseridos em uma sociedade internacional interdependente e plural.

Deste modo, principalmente em razdo da globalizacdo, ndo h4 mais possibilidade de os

3 “[...] O decreto presidencial, que sucede a aprovagdo congressual do ato internacional e & troca dos
respectivos instrumentos de ratificacdo, revela-se - enquanto momento culminante do processo de
incorporacdo desse ato internacional ao sistema juridico doméstico - manifestagdo essencial e
insuprimivel, especialmente se considerados os trés efeitos basicos que lhe sdo pertinentes: (a) a
promulgacio do tratado internacional; (b) a publicaciio oficial de seu texto; e (c¢) a executoriedade do
ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno.” (BRASIL, 1998, grifo nosso).

15



Estados se considerarem a margem deste contexto de intensa interdependéncia, na
medida em que estdo sujeitos as mais diversas interacdes juridicas e sociais. Outro
ponto fundamental, do qual decorrem severas criticas a logica do Dualismo, ¢ o fato de
fazer referéncia direta somente aos tratados, ignorando os costumes, que também se
configuram em importante fonte do Direito Internacional, conforme suas bases
historicas consuetudinarias e o rol disposto no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justiga.

Especificamente no tocante aos direitos humanos, impde-se reconhecer que sao
direitos que ndo decorrem, conforme visto acima, do interesse soberano do Estado, mas
sobretudo da atuagdo de seus titulares. Nao sendo tais direitos produto da vontade
exclusiva dos Estados, o papel desses ¢ meramente o de reconhecer a obrigatoriedade de
tais direitos.

O Monismo, a segunda teoria apontada para o estudo da relagdo entre Direito
Interno e Direito Internacional, estrutura-se de forma diametralmente oposta ao
Dualismo na medida em que adota como base de raciocinio a premissa de que o
conjunto de normas juridicas internas e internacionais consiste em um todo unitario.
Para os adeptos do Monismo, o Direito Internacional e o Direito Interno sdo, na
realidade, dois ramos integrantes de um mesmo sistema juridico.

Com base no acima exposto, t€ém-se que ambos os ramos — Direito Interno e
Direito Internacional — possuem ferramentas para gerir as relagdes juridicas dos
individuos, sendo irrelevante qualquer processo de incorporacdo do regramento
internacional no ambito juridico interno. Tal teoria conduz a um raciocinio de que o
Direito Internacional e o Direito Interno cooperam para uma unidade harmonica, sendo
este parte integrante daquele. Hans Kelsen, que conferiu ao monismo juridico sua
expressao cientifica definitiva, entendia existir a primazia do Direito Internacional sobre
o Direito Interno, argumentando que, de outra maneira, o Direito ndo se justificaria
como ciéncia (DOLINGER, 1987, p. 13). Deste modo, pelo Monismo, o Direito Interno
encontra no Direito Internacional seu fundamento logico de validade.

Destarte, a doutrina monista, pelo menos no que diz respeito a eficacia dos
tratados de direitos humanos, ¢ adotada pela maior parte dos internacionalistas no
Brasil, tais como Mazzuoli (2002), Ramos (2005), Cancado Trindade (1991) e Piovesan
(2007). Porém, a problematica da hierarquizagdo normativa permanece como fonte de
criticas. Ou seja, em caso de conflito, qual ordem juridica deve prevalecer, a

internacional ou a interna?
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Especificamente sobre a tematica dos direitos humanos, a questdo assume um
contorno ainda mais relevante, ante a importancia dos bens juridicos tutelados.

Para solucionar tal questdo hd que se mencionar o principio da primazia da
norma mais favordvel, que consiste, como o proprio nome sugere, na aplicacdo ao caso
concreto da norma mais favoravel ao individuo. Desta feita, ndo necessariamente sera
aplicada a regra prevista no Direito Internacional dos Direitos Humanos, devendo se
proceder a andlise casuistica na norma mais adequada a solugdo efetiva ao Estado
Democratico de Direito. Tal principio encontra-se positivado em diversos tratados de
direitos humanos, consistindo ainda em verdadeiro costume internacional, sendo,
portanto, balizador da aplica¢do do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O principio da primazia da norma mais favoravel alinha-se perfeitamente com o
principio da vedagdo ao retrocesso, que, conforme anteriormente visto, impede que haja
restricoes que reduzam ou nulifiquem direitos anteriormente assegurados. Tais
disposi¢des coadunam ainda com o primado do venire contra factum proprium non
valet, que estabelece, com base nas regras do pacta sunt servanda, da boa-fé e da
legitima expectativa, a veda¢do ao comportamento contraditorio das partes contratantes.

Para Cangado Trindade, no que concerne a direitos humanos, o principio da
primazia da norma mais favoravel assume importancia tal que suplantaria a polémica

classica entre monistas e dualistas:

No presente dominio de prote¢do, ndo mais ha pretensdo de primazia
do direito internacional ou do direito interno, como ocorria na
polemica cléassica entre monistas e dualistas. No presente contexto, a
primazia ¢ da norma mais favoravel as vitimas, que melhor as proteja,
seja ela de direito internacional ou de direito interno. (CANCADO
TRINDADE, 1997, p. 434).

Nesse mesmo sentido se coaduna a previsdo do art. 27 da CVDT, principal
instrumento internacional sobre Direito dos Tratados (CONVENCAO DE VIENA
SOBRE DIREITO DOS TRATADOS, 1969). Assim, tem-se que o Direito Internacional
determina a norma aplicavel ao caso concreto, sendo certo que no caso de Direitos
Humanos, tal norma deverd, necessariamente, ser a mais benéfica para a vitima.

Consectario 16gico do acima exposto € o fato de que um Estado possui o dever
de respeitar seus compromissos firmados perante o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, nao podendo alegar de modo licito qualquer 6bice de direito interno, ainda

que constitucional, para descumpri-los (RAMOS, 2004, p. 151).
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No caso especifico do Brasil, a Constitui¢do da Republica de 1988, que instituiu
o Estado Democratico de Direito e possuiu como um de seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana, encoraja a adesdo a tratados e tribunais internacionais de direitos
humanos.

Ressalte-se, a Constituicdo brasileira de 1988 incluiu entre os direitos
constitucionalmente protegidos aqueles previstos em tratados internacionais dos quais o
Brasil seja signatéario (art. 5°, §2° da CR/88). Para Flavia Piovesan, esse processo de
inclusdo implica a incorporacdo pelo texto constitucional de tais direitos, especialmente
os relativos a direitos humanos, consideradas as disposi¢des do art. 4°, inciso II, da
Constituicao da Republica, que eleva a prevaléncia dos direitos humanos a principio
balizador das relagdes internacionais do Estado brasileiro (PIOVESAN, 2007, p. 89).

No que se refere ao conflito entre norma internacional e a Constituicdo da
Republica de 1988, o artigo 102, inciso III, alinea b, da Constituigdo brasileira indica
claramente que os tratados estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade (BRASIL,
1988).

Ou seja, no Brasil prevaleceria o sistema da supremacia constitucional, pelo qual
ndo poderia existir conflito entre uma norma internacional e a Constituicdo da
Republica. Se, eventualmente, uma questdo de inconstitucionalidade passasse pelos
filtros do Executivo e do Legislativo, ainda estaria sujeita ao controle do Judiciario.

Assim, os tratados internacionais que versem sobre matérias distintas dos
direitos humanos teriam forca hierarquica infraconstitucional de lei federal (arts. 102,
III, b; 105, 111, a; 109, II1 da CR/88), no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, os
acordos internacionais de protecdo dos direitos humanos apresentam valor de norma
constitucional conforme (art. 5°, §§ 2° ¢ 3° da CR/88).

Em caso de conflito entre tratado comum — este entendido como ndo sendo
relativo a Direitos Humanos — e a CR/88, a posicdo do STF ¢ no sentido de dar
supremacia a Constituicdo. Assim, o tratado comum internalizado teria um status de lei
ordinaria.

Acerca dos tratados relativos a direitos humanos, o Supremo Tribunal Federal

brasileiro j& manifestou entendimento no sentido de que:

[...] Tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil
possuem status normativo supralegal, o que torna inaplicivel a
legislagdo infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior
ou posterior ao ato de ratificacdo. (BRASIL, 1998).
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Transcreve-se o entendimento manifesto por Ramos, que se evidencia como o

mais adequado para a anélise da questdo:

[...] o Direito interno, no que tange a prote¢do de direitos humanos, ¢é
visto como fato, servindo para demonstrar a responsabilidade
internacional do Estado, como ¢é o caso quando o Direito
Administrativo local ¢ utilizado para demonstrar o carater oficial da
conduta de certo agente, mas ndo pode servir como pretexto para a
irresponsabilidade do Estado, em face, por exemplo, de atuagdo fora
dos limites legais de competéncia do agente estatal ou quando ha
norma constitucional considerando correta uma conduta violatéria de
obrigacao internacional. (RAMOS, 2004, p. 152).

Por fim, ocorrendo conflito entre tratado internacional e lei ordinaria, até 1977, o
posicionamento do STF era no sentido de dar primazia ao tratado internacional.
Contudo, a partir de 1977, o Supremo (BRASIL, 1998) tem adotado o chamado sistema
paritario, segundo o qual tratado e lei interna tém o mesmo status de lei ordinaria,
valendo-se dos critérios cronoldgico (lex posterior derogat priori) e/ou de especialidade

(lex specialis derogat legi generali).

3 CONCLUSAO

O reconhecimento de tratados internacionais pelo Brasil, além de agregar novos
direitos e deveres ao ordenamento juridico patrio, vinculando o Estado na ordem interna
e internacional, deve se prestar ao desenvolvimento e eventual alteragdo das concepgdes
preexistentes, bem como da linha interpretativa e do posicionamento internacional do
Estado frente aos Direitos Humanos.

Tém-se que o maior desafio a efetivagdo e expansdo dos Direitos Humanos, ndo
reside na auséncia ou deficiéncia de instrumentos, mas na resisténcia por parte de alguns
membros da sociedade internacional em reconhecer a necessidade de cooperagdo mutua
em prol de um bem maior e universal. E evidente a evolugio alcangada ao longo nos
anos, no entanto ¢ necessario que se aprimore e efetive as teorias e mecanismos
existentes, especialmente em razao da relevancia dos bens juridicos em questao.

Em outras palavras, somente se alcangara os nobres objetivos delineados nos
diversos acordos e convengdes internacionais sobre a protecdo a Direitos Humanos

quando tal ramo da Ciéncia Juridica for entendido como aliado do direito doméstico,
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abandonando-se o excessivo apego as regras de direito interno, em prol da efetiva tutela

da pessoa humana individualmente considerada e da humanidade como um todo.
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