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DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

A protecdo e efetivacdo dos direitos humanos para além das fronteiras nacionais é o elo que
liga os diversos trabalhos aqui reunidos. Com efeito, a constatacdo de que, diante da
necessidade de assegurar a protecdo dos individuos ou grupos sub-representados, a soberania
estatal € dogma superado ou, pelo menos, fortemente questionado, cada um destes trabalhos
val oferecendo a sua colaboragéo para a construgéo de um novo paradigma juridico/politico.
O leitor poderd encontrar uma gama de contribui¢des que abordam desde questdes técnicas a
respeito do funcionamento do sistema interamericano de direitos humanos, passando pela
analise das suas principais decisdes, até trabal hos que discutem casos especificos.

O artigo denominado O tribunal penal internacional na repressdo do crime de genocidio, a
autora Inés Lopes de Abreu Mendes de Toledo analisa algumas decisdes do Tribunal Penal
Internaciona (doravante TPI), em especial aguelas que tem como destinatérios paises ndo
signat&rios do Tratado de Roma. A autora, partindo do pressuposto da crescente
universalizagdo dos direitos humanos, sustenta que, mesmo estes Estados deveriam ser
responsabilizados diante de crimes passiveis de san¢des internacionais.

Elisaide Trevisam e Margareth Anne Leister em seu artigo, denominado O interculturalismo
Como via para uma convivéncia humanitaria, partem de um pressuposto inexoravel, qual sgja,
gue a pluralidade de culturas das sociedades contemporaneas € fato primordial na sua
composi¢do e somente a partir deste é devem ser pensadas as formas de integracdo. Com
base neste pressuposto, o trabalho das autoras discute de que forma podem ser pensados dos
processos de integracdo com base na experiéncia do interculturalismo. Isto implica, com bem
iréo explicar as autoras em ultrapassar as bases do multiculturalismo e encontrar formas que
ultrapassem 0 mero respeito e tolerancia para atingir o reconhecimento e das diversidades
como fundamento da convivéncia humanitéria

Na mesma linha de pensar formas de convivéncias democréticas e que respeitem a
ateralidade temos o artigo de Camila Mabel Kuhn e Leticia Albuquerque, O processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos. uma leitura critica. A partir de uma contraposi¢ao
entre Teoria Critica e a Teoria Tradicional, o artigo tem por finalidade analisar o que a
primeira tem a dizer sobre os Direitos Humanos, assim como analisar seu processo de
internacionalizag8o. Para as autoras, a Teoria Critica dos Direitos Humanos ra possibilitar um
novo olhar para o estudo e previsdo deste tema, uma vez que busca ndo sd a andlise das



previsdes internacionais destes direitos, mas a sua efetivacdo no contexto fético, tal qual
como é e ainda, como deveria ser. Por fim, o artigo expressa a sua preocupacao para gue 0S
direitos humanos sigam avancando, de forma efetiva, enquanto um direito que segue em
transformac&o continua, tal qual seu objeto de protecao.

Em A questdo de género como vulnerabilidade da mulher: da convencéo de Belém do Paraa
Lei Maria da Penha, os autores Barbara Helena Simdes , Cicero Krupp da Luz discutem
como 0s 0rgaos internacionais de protegdo aos direitos humanos tem cumprindo um papel
fundamental na protecdo e guarda destes direitos. O artigo mostra como apos

responsabilizacdo pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil publicou a
Lei 11.340 aLei Maria da Penha, destinada para a protecdo das mulheres. Assim, o trabalho
gue o leitor ird encontrar, destina-se a refletir sobre a relacdo entre a violéncia de género e a
atuacdo do direito internacional na promocao e protecdo dos direitos das mulheres.

Ainda dentro dos importantes e crescentes debates sobre género, no presente volume o leitor
ird encontrar o belo artigo A relevancia da imigracéo frente aos papéis impostos ao género:
cidadania, direitos humanos e diversidade cultural de Taiane da Cruz Rolim e Leonardo
Canez Leite. Com efeito, os autores tem por objetivo demonstrar que os fendmenos
migratérios devem ser pensados também a partir de uma perspectiva de género. Em seu
trabalho, os mesmos demonstram a importancia do reconhecimento de papéis impostos aos
mulheres e homens no decorrer do desenvolvimento da sociedade, estabelecendo a
centralidade da categoria género como constituinte da identidade coletiva dos sujeitos
migrantes e, especialmente, como forma de preservar a multiculturalidade e diferenca na
formacao da cultura pablica.

Ana Paula Teixeira Delgado, em seu cuidadoso texto denominado Perspectivas juridicas da
imigracdo haitiana no Brasil: em busca de novos aportes, aborda o paradoxal e incerto caréter
juridico da protecdo concedida aos haitianos que migraram para o Brasil apés o terremoto de
2010. A partir da constatacdo de que este fluxo migratério representa um fendbmeno capaz de
redimensionar a forma de olhar e tratar o Outro, a autora demonstra como € inconstante e
limitada a relacéo que o Brasil estabelece com estes migrantes, apontando para o fato de que
ndo lhes foi concedida nem sequer a condicdo de refugiados, levando os mesmos a
permanecer em territorio nacional em condicdo incerta e indeterminada. Por fim, a partir do
caso haitiano a autora propdem a necessidade de revisdo e releitura dos instrumentos
internacionais e da normativa interna para casos similares.

Ainda sobre este tema que ganha importancia cada vez maior no Brasil, Raynara Souza
Macedo e Maristela Xavier Dos Santos em seu trabalho denominado Refugiados no Brasil:



realidades, trabalho e perspectivas, elencadas questfes atinentes a protecdo do trabalho no
cenario mundial, chamando atencdo para a condi¢éo da precariedade do trabalho no cenério
mundial, chamando atencéo o aparecimento do homo faber (Agambem) no desenvolvimento
das atividades humanas em decorréncia da desvalorizacdo da producdo levada a termo pelo
homem. Esta situacdo, como bem relata o artigo, se agrava em relacdo aos migrantes que
exercem, em maioria, trabalhos andlogos ao escrevo. O trabalho aponta entdo para a
necessidade de Com o fito de embasar a protecéo do direito ao trabalho para os refugiados, o
trabalho aponta para a necessidade de delinear os instrumentos normativos em ambito
internacional e interno, aptos a salvaguardar os direitos dos trabal hadores, especialmente dos
refugiados.

Em Perseguicéo as minorias religiosas no cenario internacional e a eficécia dos instrumentos
jurisdicionais de defesa dos direitos humanos de Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio e
Karina Pinto Brasileiro partem do pressuposto que reconhecer a liberdade religiosa significa
garantir que as pessoas possam agir livremente na sociedade, assim como compreender que
existe uma obrigacdo, por parte do Estado, de conferir aos cidadéos as condices necessarias
para que possam exercitar efetivamente tal direito. Por isto mesmo, guando um Estado atua
no sentido de efetuar ou até mesmo ndo coibir uma determinada perseguicdo religiosa
estamos diante de um fato que pode e deve ser combatido pela atuagdo de organismos
internacionais.

O trabalho Regimes juridicos e os povos da floresta: Um breve balanco da aplicacéo de
regimes juridicos internacionais na protecdo de comunidades indigenas tem como objetivo
identificar os regimes juridicos internacionais aplicaveis as populagdes indigenas. O texto
procura explicitar gue existem normas internacionais destinadas para a protecdo e reparacao
de lesBes sofridas pel os povos originarios e, ainda, que essas normas estdo associadas, Nndo sO
aregimes juridicos distintos, como também impactam no estabel ecimento de uma correlacdo
entre direito e desenvolvimento.

A compatibilidade da legislacdo interna com a convencdo internaciona sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia no acesso aos cargos publicos preocupa-se em debater a

compatibilidade da legislacdo interna com a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, em especial a questdo da reserva de vagas em concursos publicos.
Inicialmente, busca definir quais sujeitos podem ser considerados como pessoas com

deficiéncia, apontando este conceito como abrangente, uma vez que agrega o ambiente
econdmico e social no qual se insere o destinatério da protecdo, ao se referir as interacdes
com diversas barreiras. Tomando por base a legislaco interna (Decreto 3.298/1999), o artigo
defende que esta ndo atende atende de forma plena aos valores da Convencao sendo, entéo,



legitimo a intervencdo do Poder Judiciario para verificar se certo candidato pode se
beneficiar do benfeciar das vagas reservadas, quando sua deficiéncia ndo estiver nas
definicbes de deficiéncia da legislacdo interna.

A FERTILIZACAO CRUZADA E O REDIMENSIONAMENTO DAS DECISOES
JUDICIAIS ENQUANTO FONTE FORMAL DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS analisa o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica
como mero meio auxiliar de interpretacéo do Direito Internacional, e o didlogo entre fontes,
dada a expansdo dajurisdicdo internacional.

Em Uma introducéo ao sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos. reflexdes
sobre sua histéria, estrutura e o recente posicionamento do estado brasileiro, o leitor ira
encontrar uma excelente reconstrucdo historica de formagdo do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Explorando os diversos momentos da trajetéria histérica do 6rgdo, o

artigo aponta para as significativas transformacfes sofridas frente aos diferentes cenérios

politicos vivenciados no continente americano. Ressalta, por exemplo, o papel que o SIDH

desempenhou durante as décadas de 1970 e inicio de 1980, de critica e combate as graves
violagdes de direitos humanos perpetradas pelas ditaduras militares instauradas na América
Latina. O trabalho também ressalta importantes criticas que o SIDH sofreu por conta de uma
forte crise ingtitucional, quando vérios paises passaram a critica-lo abertamente afirmando

gue o 6rgdo era tendencioso e alinhado a politica norte-americana. O trabalho também

explicita os Orgdos que o compdem e suas competéncias; as principais acdes;, 0 seu

funcionamento; e, ainda, traz importantes reflexdes sobre 0 seu papel politico e institucional.

Por fim, explicita guestdes importantes sobre a relacdo do SIDH e o Estado brasileiro. Trata-
se, portanto, de leituraimprescindivel paraacompreensdo global do sistema.

A obrigatoriedade das medidas cautelares da Comisséo I nteramericana de Direitos Humanos:
mecanismo de garantia dos direitos humanos no contexto interamericano investiga o seu
surgimento institucional das referidas medidas e os caminhos para a sua posterior

obrigatoriedade. Trata, acimade tudo, de verificar se estas se constituem em mecanismo mais
eficaz para a protegdo da vida e da integridade fisica dos cidadéos do continente americano.
Partindo do presu , por impedir o abuso de imediato em situagdes flagrantes de desrespeito
aos Direitos Humanos, o que reforca a necessidade dos Estados cumprirem suas

recomendacOes de boa-fé em raz&o de sua importancia moral, além de ser obrigacéo juridica
internacional. Partindo do pressuposto que somente o conhecimento dos instrumentos basicos
do sistema pode garantir seu funcionamento, o artigo aponta a centralidade do estudo das
medidas cautelares. Assim, neste trabalho, estas sdo apresentadas inicialmente sob uma
perspectiva tedrica, logo apos, debate-se a sua evolucao e por fim, a sua aplicacdo ao longo



das décadas. O artigo ratifica a importancia do mecanismo das medidas de urgéncia no
contexto do Sistema Interamericano, com a ressalva de que as medidas cautelares que
surgiram a partir de uma prética reiterada da Comisso |nteramericana, jamais de um projeto
politico idealizado e chancelado pelos Estados nacionais, acabaram tendo por vezes sua
validade questionada. Contudo, o trabalho caminha para demonstrar a validade juridica das
medidas cautelares e recomenda o abandono imediato do seu aspecto politico, assumindo a
sua normativa, que é o verdadeiro objetivo e natureza do mecanismo de urgéncia.

Em Responsabilidade Internacional de Estados por violagdes de direitos sociais trabal histas:
uma andlise de casos do Sistema Interamericano de Direitos humanos, Monique Fernandes
Santos Matos aborda a atuacdo dos dois 6rgdos principais do SIDH: a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (Com IDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), em suas tarefas relativas a responsabilizacéo internacional de Estados
violadores de direitos humanos dos trabal hadores, uma vez que considera os direitos sociais
trabal histas também devem ser objeto de protecdo do SIDH. O artigo inicia relembrando que,
no campo dos direitos humanos, a responsabilizacéo internacional dos Estados é essencial
para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos
individuos e para a afirmacéo da dignidade humana. Firmando este pressuposto, a autora
analisa alguns casos sobre o tema da responsabilidade internacional de Estados violadores de
direitos humanos trabalhistas apresentados perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos ou julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, com o objetivo de
verificar se a jurisprudéncia da Corte IDH é condizente com o avanco da legislacéo sobre
direitos sociais no contexto regional americano, e de avaliar seu estégio atual de evolucéo.
Com base nestes dados, a autora constata a existéncia de uma primazia consideravel na
judiciabilidade e efetividade dos direitos civis e politicos, em comparacdo com os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Em seu trabalho demonstra o qudo séo os julgamentos
envolvendo os direitos sociais, apesar de altamente frequentes no contexto regional
americano.

A CRIACAO DO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DA ONU E DA REVISAO
PERIODICA UNIVERSAL, E A PARTICIPACAO DO BRASIL NOS DOIS PRIMEIROS
CICLOS DE AVALIACAO (2008-2012) foi a contribuicio de Thiago Cardoso Nalesso,
avaliando os Relatdrios apresentado pelo Estado brasileiro.

A pobreza como 6bice a liberdade de expressdo: diagnosticos e solucbes do sistema
interamericano de direitos humanos, de Danielle Anne Pamplona e Anna Luisa Walter de
Santana Daniele, relaciona a pobreza a falta de liberdade de expressdo nas Américas, uma
vez que e exclui essas pessoas dos processos comunicativos e, consequentemente do processo



democrético. As autoras iniciam ressaltando o fato de que o direito a liberdade de
pensamento e de expressdo tem sido objeto de preocupacdo e estudo constante no ambito do
Sistemna | nteramericano em raz&o da sua importancia para a protecdo da autonomia individual
e a promocdo da democracia. Logo apos, o trabalho das professoras preocupa-se em
conceituar o que seria pobreza, definindo-a, essencialmente, como um critério de renda e
como capacidade do individuo em adquirir produtos e servicos. Pela utilizacdo de tais
critérios, de acordo com o artigo, € possivel afirmar que parte da populagdo do territério
americano se encontra fora do processo comunicativo, suas necessidades ndo sdo conhecidas,
assim como seus desgjos e 0 modelo de sociedade em que querem viver. Ao limitar a sua
capacidade de expressdo, a pobreza impdem uma restricdo ilegitima ao exercicio do direito a
liberdade de pensamento e expresséo merece pronta preocupacdo dos juristas e dos Estados,
umavez gue elaviola diversos humanos e reproduz a exclusdo democratica.

No trabalho apresentado por Ana Angélica Moreira Ribeiro Lima e Luis Carlos dos Santos
Lima Sobrinho, intitulado PARADOXOS DO DIREITO E DOS DIREITOS HUMANOS E
SUA FUNCIONALIDADE NOS SISTEMAS DE DIREITO INTERNO E
INTERNACIONAL, aborda-se o aspecto funcional dos sistemas direito internacional-direito
interno.

Amanda Cataldo de Sousa Tilio dos Santos analisa a nomeacéo dos perpetradores das graves
violacdes de Direitos Humanos pela Comissdo da Verdade, como caminho para a
responsabilizacdo jurisdiciona dos agentes estatais.

PRESUNCAO DE INOCENCIA: A PROTECAO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS VERSUS A VIOLACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
trata da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas-corpus 126.292, e da
possi bilidade de submisséo a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Alexandre Machel Simdes discorre sobre a opcéo politico-constitucional de internalizacdo de
tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro e suas consequéncias. Na mesma
seara, Jan ai na Franco de Andrade, que aborda as questdes procedimentais.

O caso Jean Charles de Menezes é revisitado por Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues
Cardoso Squeff, abordando as possibilidades de combate ao terrorismo pela via legislativa,
inclusive mediante restricdo de direitos individuais em prol da coletividade.

Daniel Brocanelli Garabini apresentou trabalho intitulado PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO E SUA APLICACAO AOSDIREITOS CIVIS E POLITICOSNO AMBITO



DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, sob a ¢tica do principio democrético e da
universalidade dos Direitos Humanos.

Boaleitural
Cecilia Caballero Lois
Margareth Anne Leister

Vladimir Oliveira



O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO E SUA APLICACAO AOS
DIREITOSCIVISE POLITICOSNO AMBITO DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.

THE PRINCIPLE OF KICKING PROHIBITION AND TO THEIR APPLICATION
IN CIVIL AND POLITICAL RIGHTSIN THE DEMOCRATIC STATE.

Daniel Brocanelli Garabini

Resumo

O artigo pretende investigar a incidéncia do principio da proibicéo do retrocesso em relagéo
aos direitos civis e politicos no Estado Democratico de Direito. Verifica-se sua origem no
principio democratico e na concepcdo universal e indivisivel dos Direitos humanos. A
responsabilidade internacional do Estado decorrente da adesdo aos tratados de direitos
humanos impde o exercicio do controle de convencionalidade tendo como referéncia o
aludido principio. A metodologia buscara analisar as trés dimensdes da dogmatica juridica,
analitica, empirica e normativa, definindo os conceitos juridicos citados. O problema e a
hipétese seréo abordados com fundamento na Teoria dos Direitos Fundamentais.

Palavras-chave: Responsabilidade, Convencionalidade, Principios, Direitos humanos,
Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

The article intends to investigate the incidence of the principle of kicking prohibition with
respect to civil and political rights in a democratic state . There is a rise in the democratic
principle and the universal and indivisible conception of human rights. The responsibility of
the State arising from the accession to human rights treaties require the exercise of control of
conventionality with reference to the aforementioned principle . The methodology will seek
to analyze the three dimensions of legal dogmatic . The problem and the hypothesis will be
addressed on the basis of Theory of Fundamental Rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Responsibility, Conventionality, Principles, Human
rights, Democratic state

422



INTRODUCAO

O desenvolvimento econémico e tecnolégico no mundo contemporaneo atua, de
forma decisiva, para um mundo globalizado. Como consequéncia desse fenémeno, cria-se e
amplia-se direitos e deveres correlatos, aumentando os desafios na busca da efetivacdo dos
direitos e do cumprimento dos deveres assumidos pelos Estados, perante a sociedade
internacional.

Desde a Revolucdo Francesa e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, passando pela Carta das Nagdes Unidas, que prop6s a autolimitacdo da soberania
com o objetivo de proteger os Direitos Humanos, constata-se a crescente pressao politica para
a defesa e efetivacdo desses direitos.

Nesse compasso, 0s Direitos Humanos sdo todos os direitos da pessoa consagrados
internacionalmente pelos sistemas de protecdo, constituindo-se em um padrdo de protecédo
minimo, cabendo aos Estados ir além do ja disposto, de modo que a normatizacdo
internacional seja gradativamente suplementar e coadjuvante.

Por outro lado, havendo desrespeito aos direitos humanos, o0 acesso a justica deve ser
visto ndo s6 como direito fundamental, mas concebido em seu carater universal e, neste ponto,

a importancia do tema ganha destaque nas palavras de Mauro Cappelletti:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais
basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda

garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos* (CAPPELLETTI,1988)

As consequéncias juridicas das violagbes das obrigacfes convencionais de protecao
dos Direitos Humanos requerem uma analise aprofundada, sendo "o dever de reparagédo uma
obrigagdo nova e adicional, que se soma a obrigacdo primaria (de respeito aos direitos
humanos) cuja violagdo constitui o ato ilicito internacional™> (CANCADO TRINDADE,
1999).

A partir da constatacdo da responsabilidade do Estado e do exercicio do controle de
convencionalidade pelos 6rgdos competentes, seria possivel invocar o principio da proibicdo

do retrocesso em relagdo aos direitos civis e politicos?

L CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988, p.
12.

2 CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume I, Porto Alegre, Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1999, p. 171.
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A opcdo metodoldgica escolhida serd o meétodo hipotético-dedutivo, buscando
analisar as trés dimensdes da dogmaética juridica: analitica (disseccao sistematico - conceitual
do direito vigente, visando clareza conceitual, auséncia de contradicdo e coeréncia); a
empirica que diz respeito a cognicéo do direito positivo valido nas leis alem dos precedentes
judiciais e, por fim, a normativa, que busca, a partir do direito positivo valido, determinar qual
a decisdo correta em um caso concreto. (processo construtivo — norma de decisao).

A hipotese de que a proibicdo do retrocesso incide sobre direitos civis e politicos
tera como suporte a concepc¢do dos Direitos Humanos no Estado Democratico de Direito e a
Teoria dos Direitos Fundamentais.

De inicio, tratar-se-a4 do tema da responsabilidade internacional do Estado frente ao
descumprimento de Tratados de Direitos Humanos e o controle de convencionalidade
exercido pelo sistema interamericano de protecdo dos Direitos Humanos e no ambito interno
do Estado brasileiro.

Ap0s, analisar-se-a4 o fenbmeno juridico da internalizacdo dos Tratados de Direitos
Humanos no ordenamento juridico brasileiro, destacando-se a tese da supralegalidade adotada
pela Supremo Tribunal Federal e o controle jurisdicional (difuso) de convencionalidade das
Leis, e sua importancia para efetivacao dos direitos consagrados na Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

Em ultima andlise, serd proposta a contextualizacdo do principio da vedacdo do
retrocesso no ambito do Estado Democratico de Direito, buscando a sua maxima efetivacao

notadamente em relacdo aos direitos civis e politicos fundamentais.

1 A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DOS ESTADOS POR
DESCUMPRIMENTO DE TRATADOS DE DIREITOS HUMANQOS

O Estado foi concebido como entidade politica centralizada a partir das monarquias
absolutistas, sendo influenciado pelo movimento liberal e pelo ideal de Constituicdo, que
regularia a organizacdo do poder e garantiria os direitos fundamentais do individuo.

Surge nesse periodo historico o Estado Liberal de Direito sob o primado da lei, por
meio de revolugbes que romperam com as estruturas politicas da época (revolugédo francesa,

inglesa, independéncia dos treze estados americanos).®

3 O Estado de Direito Liberal, erigido sob o influxo da ideologia liberal burguesa, apresentava dois ntcleos
constitutivos: o primeiro voltado para proclamar a primazia do individuo sujeitos de direitos naturais e
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A nocdo de soberania dos Estados Nacionais consolidou-se como qualidade
intrinseca ao poder estatal. Em que pesem 0s avancos experimentados em relagdo a protecdo
dos direitos humanos e a autolimitacdo gradual da soberania, a responsabilidade internacional
por atos ilicitos ainda ndo se desvencilhou do dogmatismo inerente a essas concepgoes
jusfilosoficas.

Hodiernamente, a responsabilidade internacional do Estado difere em dois aspectos:
a responsabilidade entre Estados, decorrentes da pratica de ato ilicito que gera um dano a
outro Estado, e a responsabilidade estatal no que diz respeito ao descumprimento dos
Tratados de Direitos Humanos. Neste interim, adverte Valério Mazzuoli:

A responsabilidade internacional do Estado é o instituto juridico que visa responsabilizar
determinado Estado pela pratica de um ato atentatorio (ilicito) ao Direito Internacional
perpetrado contra os direitos ou a dignidade de outro Estado, prevendo certa reparacdo a
este Ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu. Este conceito leva em
conta apenas os Estados nas suas relag@es entre si. E evidente que nas relaces do Estado

com as pessoas sujeitas & sua jurisdi¢do o instituto da responsabilidade internacional
também opera, notadamente no que diz respeito as violagOes estatais de direitos humanos.

Historicamente, os Estados eram concebidos como unicos atores internacionais
que compunham a sociedade internacional. A partir da necessidade urgente de se resguardar
os direitos mais basicos do ser humano, notadamente a partir das guerras do século XX,
passa-se a entender o individuo como sujeitos de direitos e deveres no cenario internacional,
como parte inerente da personalidade juridica de cada pessoa®.

Dessa forma, a responsabilidade do Estado se torna mais ampla, acarretando sang¢oes
aos Estados infratores, notadamente em matéria de direitos humanos, seja por um ato do
Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Evidencia-se que a legitimidade ad causam para provocar 0s 6rgdos internacionais
incumbidos de velar pela observancia dos Tratados internacionais de Direitos Humanos inclui
0 cidaddo, diferentemente do que ocorre em eventual descumprimento de obrigacOes

convencionais de outra natureza.

inalienaveis, inerentes a dignidade da pessoa; e o0 segundo, decorrente do primeiro, a rigorosa limitacdo do poder
politico através de técnicas especiais a fim de garantir o exercicio dos direitos individuais (TOMAZ, Carlos
Alberto Simbes de. Direito, Razdo e Sensibilidade (construindo um modelo de juiz para a protecdo dos
direitos fundamentais). Para de Minas, MG: Virtual books Editora, 2014, p. 15).

4 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed. rev., atual. e ampl. -Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 557.

°Vide: LIMA, Renata Mantovani de. Tribunais hibridos e justica internacional penal. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2012, p. 77.
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A doutrina mais aprimorada adverte que o sistema de prote¢éo dos Direitos Humanos
tem suas peculiaridades, e deve primar pelo principio pro homine e a sociedade internacional,
em conjunto com os Estados, devem velar pelos principios do pactum sunt servanda e da boa-
fé diante das obrigagdes assumidas. Sendo assim, o individuo € parte legitima para levar o seu
caso aos sistemas de protecdo dos Direitos Humanos, uma vez lesado o seu direito, desde que
respeitadas as regulamentagdes da CADH para abertura do procedimento proprio.

Isto porque os Tratados de Direitos Humanos "prescrevem obrigacdes de carater
essencialmente objetivo, a serem garantidas ou implementadas coletivamente, e enfatizam a
predominancia de consideragdes de interesse geral ou ordre public, que transcendem o0s
interesses individuais das Partes contratantes™®.

Em complemento, € evidente a necessidade de se implementar instrumentos
democraticos de participacdo diante do descumprimento das obrigacdes relativas aos direitos

humanos, conforme magistério de Flavia Piovesan:

"os individuos convertem-se em sujeitos de Direito Internacional - tradicionalmente, uma
arena em que s6 os Estados podiam participar. (...) E correto afirmar, no entanto, que ainda
se faz necessario democratizar determinados instrumentos e institui¢des internacionais de
modo que possam prover um espaco participativo mais eficaz, que permita maior atuacao
de individuos e de entidades ndo governamentais mediante legitimacdo ampliada nos
procedimentos e instancias internacionais"’

Além do sistema de protecdo interamericano de direitos humanos, que engloba as
Américas do Norte e do Sul, conta-se atualmente com mais dois sistemas de protecdo, a saber,
0 Europeu e o Africano, todos eles desenvolvendo importante trabalho na efetivacdo dos
direitos e garantias previstos nos diversos Tratados de Direitos humanos.

No sistema americano, do qual o Brasil faz parte, o arcabou¢o normativo minimo de
protecdo abarca a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a Declaragéo
Americana dos Direitos Humanos, ambos convencionados no ano de 1948, além do pacto de
Sdo José de Costa Rica, que trata dos direitos civis e politicos e do protocolo de Sao Salvador,

regulamentando os direitos sociais, econdmicos e culturais.

® CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume I1, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 29.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 12 ed.rev. atual.Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 414.
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2 A INTERNALIZAC}AQ DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO  JURIDICO BRASILEIRO E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE DAS LEIS

O Direito Internacional se faz presente em todas as areas de nossas vidas, nao so nas
relagdes entre Estados, sobretudo nas relagbes cotidianas do cidaddo comum. Sobre essa
questdo, a Sociedade Americana de Direito publicou, no ano de 2006, um documento
intitulado: Direito Internacional - 100 maneiras como ele influencia nossas vidas - e que nos
leva a refletir e a compreender a importancia das normas internacionais no mundo pos-
moderno.®

Para além das relagdes civis, comerciais, trabalhistas e de cooperagdo tecnoldgica e
cientifica, o Direito Internacional tem sido essencial no que diz respeito a protecdo dos
Direitos Humanos.

Uma vez constatado o dever de reparar o dano atribuivel a um determinado Estado,
torna-se necessario analisar o fendbmeno da internalizacdo dos Tratados internacionais no
ordenamento juridico do Brasil, identificando o controle de convencionalidade posto em

evidéncia nos Tribunais patrios.

2.1 A internalizacé@o dos Tratados e Convencdes no ordenamento juridico brasileiro e a

tese da supralegalidade

Apbs as duas Guerras Mundiais do século XX, a sociedade internacional se voltou
para os problemas relacionados com a dignidade da pessoa humana de forma incisiva.

A partir dai concentrou-se esforgos no sentido de se estabelecer um rol de direitos
minimos que assegurariam a coexisténcia dos povos de maneira harmonica, "na construgédo de
uma normatividade internacional eficaz, a fim de resguardar e proteger esses direitos, até
entdo inexistente ".°

No Brasil, ap0s alguns avangos e retrocessos, foi promulgada a Constituicdo da
Repuablica de 1988, que traz em seu texto expressivas conquistas em relagcdo a protegéo e

garantia dos direitos fundamentais.

8 Direitos fundamentais e sua protecéo nos planos Interno e Internacional / Aziz Tuffi Saliba, Luiz Manoel
Gomes Janior e Gregério Assagra deAlmeida; Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010, p. 174.

® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed. rev., atual. e ampl. -S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 813.
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O marco decisivo para mudancas de paradigmas até entdo adotados repousaria na
norma do artigo 5° 8 2° ao estabelecer que "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"°

Trata-se do que comumente se denominou pela doutrina mais abalizada como
clausula aberta de recepcdo!!, o que afetou em grande medida as concepcdes juridicas
tradicionais, colocando em discussdo dogmas até entdo “sacralizados”, a exemplo do conceito
de Estado, de soberania, de territério, de Constituicdo como instrumento de fechamento do
sistema juridico interno.

Contudo, a promulgacdo da Emenda Constitucional 45/04 incorporou ao texto
constitucional o paragrafo terceiro ao artigo quinto'?, de carater restritivo, exigindo a
aprovacdo qualificada para que tratados internacionais de direitos humanos possam ser
considerados como normas constitucionais, tal como ocorreu com a aprovagdo da Convencao
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia, sendo esta considerada materialmente e
formalmente constitucional.

A par dessa discussdo, a tese prevalente € a de que os Tratados de Direitos Humanos
ingressam no ordenamento juridico como normas supralegais, conforme entendimento
esposado pelo Supremo Tribunal Federal no RE 466.343/SP e no HC 87.585/TO™ no ano de
2008, desde que ndo aprovados pelo quérum qualificado exigido para as emendas
constitucionais.

Vale dizer que as normas convencionais de Direitos Humanos estdo em uma
disposicdo hierarquica acima das leis e abaixo da Constituicdo, ndo sendo integrantes do
bloco de constitucionalidade para efeito de controle concentrado realizado pelo STF. Os
demais tratados internacionais, uma vez internalizados na ordem juridica, adquirem o “status”

de leis ordinérias.

10 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel
em:<http:www.senado.gov.br/sicon>. Acesso em: 03.05.2015.

1 No Brasil, defendem esta tese Anténio Augusto Cancado Trindade e Flavia Piovesan, os quais entendem que
0s 88 1° e 2° do artigo 5° da Constituicdo caracterizar-se-iam, respectivamente, como garantes da aplicabilidade
direta e do carater constitucional dos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario (MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo
Gustavo Gonet Branco. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 694).

12 8 30 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. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em:<http:www.senado.gov.br/sicon>. Acesso em: 03.05.2015).

13 Disponivel em:<http:www.stf.jus.br/>. Acesso em: 03.05.2015.
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E imprescindivel que os Tratados de Direitos Humanos sejam concebidos como

referenciais hermenéuticos para a interpretacdo das disposi¢fes constitucionais, postura que ja

vem sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal em sua jurisprudéncia, conforme acentua

Antdnio Moreira Maués:

A andlise da deciséo do caso do depositario infiel evidencia que, apesar das diferencas entre
a tese da constitucionalidade e a da supralegalidade, ambas as hipdteses abrem a
possibilidade de que a Constituicdo — e ndo apenas as leis infraconstitucionais — seja
interpretada de maneira compativel com os tratados internacionais de direitos humanos.
Seria essa decisdo um caso isolado? O exame da jurisprudéncia do Tribunal mostra que,
mesmo antes de 2008, j& comecava a se manifestar uma nova orienta¢do que conferia maior
forca normativa aos tratados internacionais de direitos humanos. A partir da adocéo da tese
da supralegalidade, verificamos que esses precedentes se consolidam e novos precedentes
sdo estabelecidos, utilizando os tratados de direitos humanos, especialmente a CADH, para
interpretar a Constitui¢do, tal como veremos nos casos abaixo:

a) segundo o artigo 7.2 da CADH: “Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo
pelas causas e nas condi¢es previamente fixadas pelas constituicBes politicas dos Estados
Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas”.

Esse dispositivo tem sido utilizado pelo STF na interpretagdo do principio da presuncéo de
inocéncia (art. 5°, LVII) em casos que envolvem o direito do condenado a recorrer em
liberdade. No HC n° 99.891 (J. 15/09/2009), o STF concedeu a ordem contra decisdo do
STJ que havia mantido a execucdo da pena apés atendido o duplo grau de jurisdicéo.
Ratificando que o Tribunal ndo reconhece a possibilidade constitucional de execucéo
provisoria da pena, tendo em vista a presun¢do de inocéncia, o alcance desta € estabelecido
nos contornos da CADH, para reconhecer que ela ndo assegura ao condenado o direito de
sempre recorrer em liberdade, uma vez que cabe a cada sistema juridico estabelecer, por lei,
os casos de prisdo cautelar. No direito brasileiro, isso implica o reconhecimento da
excepcionalidade da prisdo cautelar, que deve atender aos requisitos do artigo 312 do

Cobdigo de Processo Penal e as razdes justificadoras de sua absoluta necessidade.

Os Tratados de Direitos Humanos devem ser postos em evidéncia ao se interpretar

qualquer dispositivo constitucional ou infraconstitucional, servindo com bussola para o

intérprete da lei, visto que esses diplomas normativos visam ao interesse maior de protecédo

dos direitos inerentes a condi¢do humana.

Neste prisma, Antonio Augusto Cancado Trindade ensina que “a natureza especial dos

tratados de direitos humanos tem incidéncia, como ndo poderia deixar de ser, em seu processo
de interpretacdo”(CANCADO TRINDADE,1999), com vistas na méxima efetivacdo dos

direitos fundamentais do ser humano.

14 MAUES, Antonio Moreira. Supralegalidade dos Tratados internacionais de Direitos Humanos e
interpretacdo constitucional SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. 18 SUR 215-235 (2013), p.

220.
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2.2 O Controle de Convencionalidade das Leis

O controle difuso de convencionalidade das leis é o instrumento de verificacdo de
compatibilidade entre a norma infraconstitucional e os Tratados Internacionais que integram
determinado ordenamento juridico. Essa verificagdo de compatibilidade é realizada pelos
Juizes ou 6rgdos colegiados dos Tribunais de Justica espalhados pelo pais.

No Brasil, tomando-se como paradigma o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal adotando a tese da supralegalidade, os Tratados de Direitos Humanos servem como
limite vertical para a producdo normativa interna, cabendo aos Juizes e Tribunais do pais
declararem invalidas normas infraconstitucionais que violam esses Tratados.

Valério de Oliveira Mazzuoli aduz que:

A compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos humanos em
vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que é complementar e
coadjuvante (jamais subsidiario) do conhecido controle de constitucionalidade.

A expressdo “controle de convencionalidade” ainda € pouco conhecida no Brasil, ndo tendo
sido objeto de qualquer estudo entre nds até o presente momento. O controle de
convencionalidade tem por finalidade compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as
espécies de leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Estado e em vigor no territorio nacional.

A tese supracitada tem gerado constantes debates na doutrina e jurisprudéncia patrias,
podendo-se citar como exemplo recente de controle difuso de convencionalidade no Brasil a
implantacao das chamadas “audiéncias de custodia”.

O artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (também denominada de
Pacto de Sao José da Costa Rica), dispde: “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais”.

Em que pesem esses Tratados estarem em vigor no Brasil desde 1992, o preso ou
detido ndo era apresentado a autoridade judicial, sendo vigente a regra do artigo 310 do
Codigo de Processo Penal, no sentido de se encaminhar ao Juiz os autos de prisdo em
flagrante em até vinte e quatro horas apos a prisdo, a fim de que seja deliberado sobre a
legalidade do ato, ratificando a medida constritiva ou concedendo liberdade
provisoria/relaxamento de priséo.

Constata-se que o direito previsto na norma convencional ja incorporada ao sistema
juridico interno ndo era observada, sendo tal medida imprescindivel para coibir possiveis

abusos de autoridade de agentes publicos, para diminuir a superlotagdo carceraria, além de
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possibilitar a ampla defesa e o contraditério por ocasido da decisdo sobre a
legalidade/necessidade da priséo, nos termos do art. 5°, inciso LIV, da CRFB/1988 que prevé:
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Em sede de controle difuso de convencionalidade, algumas decisbes judiciais®®
asseguraram o direito previsto no Pacto de S&o José da Costa Rica fomentando acgdes estatais
como a elaboragdo de um projeto de lei em tramite no Senado Federal (PLS 554/2011), que
visa a regulamentacao da matéria de forma pormenorizada.

A importéncia do controle jurisdicional de convencionalidade das Leis e sua aplicacédo
pelos Juizes e Tribunais impulsionaram a iniciativa do Conselho Nacional de Justica em
implementar as audiéncias de custdia em todo pais de forma escalonada.

Por sua vez, o controle de convencionalidade no sistema interamericano de protecédo
de Direitos Humanos se da por intermédio da Jurisdicdo contenciosa e consultiva exercida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, competente para julgar as questfes
envolvendo direitos civis e politicos previstos no Pacto de S&o Jose da Costa Rica.

No contexto da protecdo internacional, ha o mecanismo unilateral de controle que se
inicia a partir de dendncias de um Estado-parte sobre condutas lesivas aos direitos humanos
por parte de outro Estado. Por sua vez, os mecanismos coletivos sdo definidos por André de
Carvalho Ramos:

Um segundo modo de controle de convencionalidade é aquele feito por mecanismos
coletivos, nos quais é apurado se determinada conduta do Estado (por exemplo, a edi¢do de
lei, a prolacdo de uma sentenca ou um ato administrativo) é compativel com as normas
internacionais. Como ja expus em obra anterior, ‘As diferengas sdo claras: no mecanismo
unilateral prevalece o principio do judex in causa sua, 0 que é substituido, nos mecanismos
coletivos, por procedimentos onde a imparcialidade e o devido processo legal imperam no
processamento da responsabilidade internacional do Estado’.

Diante dessas consideracOes, seria possivel que atos do Poder Legislativo, Executivo
ou Judiciario fossem questionados pelo cidad@o ou por entidades representativas perante o
sistema interamericano de Direitos Humanos?

A resposta é afirmativa ao levar-se em consideracdo as obrigacGes assumidas pelo
Estado Brasileiro na Convencdo Americana de Direitos Humanos e sua submisséo ao sistema

juridico interamericano. Nesse sentido adverte Valério Mazzuoli:

1S HABEAS CORPUS N° 1.358.323-2 TJPR; HC 0001605-61.2015.4.02.0000 TRF 22 Regido.
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O Poder Judiciério, por sua vez, ndo obstante ser independente e ter garantida a sua atuagdo
jurisdicional, também pratica ilicito internacional, afetando o Estado em matéria de
responsabilidade internacional. Para o direito das gentes, os atos do Poder Judiciario séo,
em Ultima analise, atos estatais e como tais devem ser compreendidos. Tal ocorre, por
exemplo, quando a justica de um pais julga em desacordo com tratado internacional
ratificado pelo Estado e em vigor internacional, ou mesmo quando ndo julga com base em
tratado internacional que deveria conhecer, denegando o direito da parte que o invoca com
base em convencdes internacionais.

Desse modo, verifica-se a possibilidade de o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos se pronunciar sobre qualquer afronta a Convencdo Americana pelos Estados,

Cite-se, pela importancia da tematica de direitos humanos, o reconhecimento, pelo Brasil,

da jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998. De fato,

exemplo marcante do controle de convencionalidade efetuado por mecanismo coletivo,

afetando o Brasil, é aquele feito pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, quer na

sua jurisdicdo contenciosa, quer na sua jurisdicdo consultiva. Desde o final de 1998,

aceitou-se que um oOrgdo internacional, a Corte Interamericana, passe a ser o intérprete
definitivo de direitos constantes da Convengdo Americana de Direitos Humanos”

Além disso, o controle de convencionalidade configura-se um dever institucional no
Estado Democratico de Direito, vinculando o exercicio dos Poderes do Estado em sua

atividade judicial, legislativa e Executiva.

3 A PROIBICAO DO RETROCESSO EM RELACAO AOS DIREITOS CIVIS E
POLITICOS NO AMBITO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

No Brasil, ap6s longo periodo de autoritarismo, promulgou-se a Constituicdo da
Republica de 1988, cujo texto afirma, no artigo primeiro, que a RepUblica Federativa do
Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, estabelecendo como fundamentos a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico e a prevaléncia dos Direitos
Humanos, inaugurando uma nova era de democracia e participagdo popular.

Neste contexto, o0 modelo do Estado Democréatico de Direito configurou-se uma
alternativa ao modelo de Estado Social, consagrando os direitos de 32 dimenséo (direitos e
interesses difusos e coletivos), além de oferecer uma releitura constitucional dos direitos
consagrados pelos modelos de Estado anteriores (Estado Liberal e Estado Social).

Sendo assim, os direitos civis e politicos sdo retomados como direitos de participacao
no debate politico, fortalecendo a democracia numa sociedade pluralista e aberta, ampliando a
cidadania (CARVALHO NETO, 1999).
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Para Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacdo, “que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”
(ALEXY, 2011), podendo ser satisfeitos em graus variados.

Desse modo, os principios sdo concebidos como normas delimitadoras de outras
normas, destacando-se o principio da Supremacia da Constituicdo, da soberania, da cidadania,
da dignidade da pessoa humana.

Nesta estrutura juridica, o principio da vedagéo do retrocesso leva em conta a primazia
da norma mais favoravel ao individuo/sociedade, impedindo que novas interpretacdes sobre
as normas de direitos humanos tendem a diminuir a protecdo ja alcancada, ressalvadas as
restrigdes constitucionalmente previstas.

Apesar de ndo constar expressamente na Constituicdo da RepuUblica, a vedacdo do
retrocesso ou progressividade tem fundamento nos principios e no regime juridico adotado
pela Carta Magna, decorrendo do principio do Estado Democrético de Direito.

Com razdo Gregério Assagra ao afirmar que “qualquer reforma no sistema pétrio ou
decisdo judicial tem que levar em conta a proibicdo do retrocesso como principio
constitucional fundamental. O principio em questdo é um dos desmembramentos do principio
democratico em seu carater dindmico, transformador e progressista” (ALMEIDA, 2008).

Fora previsto implicitamente em varios dispositivos do protocolo de Sao Salvador,
que trata do Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, referindo-se a obrigacéo por parte dos Estados na adoc¢éo de
medidas legislativas ou de qualquer outra natureza que fossem necessarias para tornar efetivos
esses direitos.

Embora ndo se pretenda analisar em profundidade suas origens, que remontam a
jurisprudéncia europeia’®, foi desenvolvido primeiramente nas lutas histdricas de classe como
um postulado de indole social, sendo necessaria uma releitura a luz das conquistas do Estado
Democratico de Direito no presente século.

A importancia do principio da vedagdo do retrocesso aplicado aos direitos civis e
politicos se fez presente no controle de convencionalidade exercido pela Corte Interamericana
e pelo Supremo Tribunal Federal, em pelo menos duas oportunidades.

Antes disso, é importante observar que as interpretagcdes da Corte Interamericana sobre

os dispositivos da Convencédo devem ser levadas em consideragéo inclusive para se exercer o

16 POMPEU, Gina Vidal Marcilio. O principio da vedacéo do retrocesso social diante da crise condmica do
século XXI. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 6, n. 12, p. 223.
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controle jurisdicional de convencionalidade das leis no &mbito interno de cada Estado. Nesta
esteira, afirma Valério de Oliveira Mazzuoli:

E importante desde ja esclarecer que, no Continente Americano, a obrigacio de controlar a
convencionalidade das leis remonta a entrada em vigor da Conven¢do Americana (em 18 de
julho de 1978, nos termos do seu art. 74, 2). Ocorre que mais de vinte anos depois é que foi
o termo “controle de convencionalidade” efetivamente aparecer, especialmente nas
sentengas da Corte Interamericana. Esta (desde 2006) tem entendido devam os juizes e
tribunais internos proceder ao exame da compatibilidade das leis com a Convencgdo
Americana, levando em conta ndo somente a Convengdo, mas também a interpretacéo que
dela faz a Corte Interamericana, intérprete Gltima e mais autorizada do Pacto de San José.

Por outro lado, as opinides consultivas emanadas pela Corte Interamericana tem se
consolidado como importante fonte de pareceres em matéria de Direitos Humanos, sendo de
rigor sua observacao pelos Estados-partes.

Nesse compasso, cabe destacar o voto em separado do Juiz Rodolfo Piza na opinido
consultiva 04/84 da CIDH, na qual defende que o principio da proibi¢do do retrocesso em
Direitos humanos deve ser aplicado também aos direitos civis e politicos, nestes termos:

Por otra parte, la alusion al articulo 26 de la Convencidn se deriva de mi conviccion de que
la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos econdémicos, sociales y culturales,
obedece meramente a razones histdricas y no a diferencias de naturaleza juridica de unos y
otros; de manera que, en realidad, lo que importa es distinguir, con un criterio técnico
juridico, entre derechos subjetivos plenamente exigibles, valga decir, "exigibles
directamente por si mismos", y derechos de caracter progresivo, que de hecho se comportan
mas bien como derechos reflejos o intereses legitimos, es decir, 'exigibles indirectamente’, a
través de exigencias positivas de caracter politico o de presidn, por un lado, y de acciones
juridicas de impugnacién de lo que se les oponga o de lo que los otorgue com
discriminacion.

Naquela oportunidade, o magistrado reconheceu que a diviséo entre direitos civis e
politicos de um lado, e direitos econémicos, sociais e culturais de outro, € meramente
historica e circunstancial e ndo condiz com o sistema de prote¢do conferido pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

De outro modo, o Supremo Tribunal Federal na ADIN 4578, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, discutiu-se sobre o principio da proibicdo do retrocesso em relagdo ao dispositivo
contido no Projeto de Lei “da ficha limpa”, que tornava inelegivel o cidaddo que fosse
condenado por 6rgdo colegiado em decisdo pendente de recurso frente ao principio da

presuncao de inocéncia.
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Extrai-se do referido acorddo que ocorrerd a incidéncia da vedacdo do retrocesso se
presente 0 pressuposto basico consistente em, “anteriormente, a exegese da propria norma
constitucional se tenha expandido, de modo a que essa compreensdo mais ampla tenha
alcancado consenso basico profundo e, dessa forma, tenha radicado na consciéncia juridica
geral” (BRASIL, 2010).

Outro aspecto relevante é a verificacdo de arbitrariedade na restri¢do legislativa, ndo
amparada pela Constituicdo da Republica, que do mesmo modo afastara a norma
inconstitucional pela infringéncia ao aludido principio.

Desse modo, ndo é possivel estabelecer a categorizacdo dos Direitos Humanos a fim
de afastar a incidéncia da vedacao do retrocesso, uma vez que a prote¢do juridica estabelecida
pela Constituicdo da Republica é ampla e ndo prevé tal restricéo.

A indivisibilidade dos Direitos Humanos é caracteristica nuclear no ambito da Teoria
dos Direitos Fundamentais e como tal deve ser reconhecida para afastar a segmentagéo da

protecdo conferida a esses mesmos direitos.

4 CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal adotou a tese da supralegalidade em relagéo aos Tratados
de Direitos Humanos, considerando-os hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal e
acima das leis ordinarias. No entanto, varios juristas brasileiros defendem que tais tratados
devam ser considerados normas constitucionais, independentemente se aprovados ou ndo com
o quérum qualificado exigido para as emendas constitucionais.

O desenvolvimento da teoria do controle jurisdicional de convencionalidade das Leis e
0 seu reconhecimento pelos Juizes e Tribunais do pais tem contribuido para a efetivacdo dos
Tratados de Direitos humanos, tornando invalidas leis que contrariem seus dispositivos.

Além da protecgéo interna por meio do controle difuso de convencionalidade, destacou-
se que o sistema interamericano de protecdo dos Direitos Humanos conta com instrumentos
de acesso a justica em caso de descumprimento de Tratados de Direitos Humanos.

O Brasil se submeteu a jurisdicdo prevista na Convencdo Americana de Direitos
Humanos desde 1998, e os atos estatais, sejam oriundos do Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario, que infrinjam suas disposi¢cdes, podem ser submetidos ao controle de

convencionalidade exercido pela Corte Interamericana.
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O principio da proibigdo do retrocesso e a possibilidade de sua aplicacdo aos direitos
civis e politicos, posicdo j& defendida em voto separado na opinido consultiva 04/84 da CIDH,
tem respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando houver restricéo
indevida ao direito fundamental ndo prevista na Constitui¢do, ou diante de novo entendimento
jurisprudencial que viole interpretacdo uniforme e de amplo consenso, j& incutida na
consciéncia juridica geral.

Os Direitos Humanos tém como caracteristica importante a indivisibilidade, sendo a
divisdo entre direitos civis e politicos de um lado, e direitos econémicos, sociais e culturais de
outro, meramente histérica e circunstancial. Sendo assim, direitos civis e politicos em muitos
casos exigirdo prestacOes positivas por parte do Estado, e por outro lado, direitos sociais
poderdo admitir, para sua maxima efetivacdo, uma abstencéo estatal.

O principio da vedacéo do retrocesso deriva do proprio Estado Democratico de Direito
e uma vez ocorrendo uma lesdo ou ameaga de leséo aos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica ou em Tratados de Direitos humanos, o controle de
convencionalidade é instrumento adequado para garantia dos direitos e para a reparagdo do

dano causado.
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