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RESUMO

No presente trabalho, foi realizado um levantamento teorico e bibliografico acerca dos
tratados internacionais de direitos humanos. Analisa normas juridicas e de que forma
sdo abordados na Constituicdo Federal. O objetivo principal do presente trabalho é
analisar de que forma as normas internacionais séo internalizadas no ordenamento
juridico brasileiro. A pesquisa é qualitativa, realizada a partir do método dedutivo,
utilizando-se de técnicas bibliograficas e documentais Fez-se um estudo acerca das
regras e principios, diferenciando-os e avaliando métodos de ponderacdo em casos
de conflito e colisdo. Em seguida, descreveu-se os direitos humanos e fundamentais,
comparando-os e os diferenciando, avaliando os sistemas de protecgédo internacionais.
Por fim, passou-se ao estudo da internalizacdo das normas internacionais, a
realizacédo do controle de convencionalidade e o critério valorativo para a aplicacao da
norma mais protetiva. Finalmente, conclui-se que as normas previstas nos tratados
internacionais devem ser internalizadas, e, havendo divergéncia entre a norma juridica
de direito interno e as normas internacionais, deve prevalecer aquela norma que for
mais favoravel ao individuo, segundo o principio pro homini.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Controle de Convencionalidade. Tratados
Internacioanais.

ABSTRACT



In the present work, a theoretical and bibliographical was realized about the
international human rights agreemenst. Analyzes juridical norms and how they are
approached in the Federal Constitution. The main objective of this paper is to analyze
how international norms are internalized in the Brazilian legal system. The research is
qualitative, carried out using the deductive method, using bibliographical and
documentary techniques. A study was made about the rules and principles,
differentiating them and evaluating methods of weighting in cases of conflict and
collision. Human and fundamental rights were then described, comparing and
distinguishing them, assessing international protection systems. Finally, we proceeded
to the study of the internalization of the international norms, the accomplishment of the
control of conventionality and the criterion for the application of the more protective
norm. Finally, it is concluded that the norms foreseen in the international agreements
must be internalized and, if there is a divergence between the rule of domestic law and
international norms, that rule should be the one that is more favorable to the individual,
according to the pro homini principle.

Key-Words: Human Rights; Convencionality Control. International agreements.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CF Constituicao Federal
CADH Convencdo Americana de Direitos Humanos
CIDH Corte Interamericana de Direitos Humanos

p. Péagina



SUMARIO

1 INTRODUCAO

2 NORMAS JURIDICAS

2.1 Diferencas entre regras e principios

2.2 Conflito entre regras e colisédo entre principios

3 DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E SISTEMAS DE PROTEC}AO
3.1 Direitos Humanos

3.2 Diferenciacgao entre direitos humanos e direitos fundamentais

3.3 Sistema Global de protecdo aos direitos humanos

3.4 Sistema Interamericano de protecéo aos direitos humanos

4 A INTERNALIZACAO DAS NORMAS JURIDICAS INTERNACIONAIS

10

13

13

14

20

20

23

25

26

29

4.1 Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos a luz da Constituicéo

Federal de 1988

4.2 O controle de convencionalidade
4.3 Critério Valorativo para aplicacdo da norma mais protetiva
5 CONCLUSAO

REFERENCIAS

29
30

32

35

37



10

1 INTRODUCAO

Apos a promulgacao Constituicdo Federal promulgada em 1988, a teoria do
neoconstitucionalismo, criada para buscar a efetividade dos textos constitucionais,
passou a ser adotada pelo direito brasileiro. Desse modo, o texto constitucional
facilitou a efetivacdo dos direitos e principios fundamentais, para que entdo fosse
possivel uma mudanca na realidade da sociedade brasileira.

Diversos principios e garantias fundamentais estdo elencados na
Constituicao Federal, positivados especialmente no artigo 5° do referido diploma legal.
No entanto, além dos direitos e garantias previstos na Carta Magna, existem outros
direitos humanos previstos em Tratados e Acordos Internacionais que foram
ratificados pelo Brasil.

Os direitos humanos séo direitos basicos inerentes a todos os seres humanos,
para que tenham uma vida digna. S&o direitos irrevogaveis,
intransferiveis/intransmissiveis e irrenunciaveis. Deste modo, S&0 universais, pois
todos os seres humanos, em qualquer lugar no planeta, sdo dotados estes direitos
intrinsecos. No entanto, cabe ao ordenamento juridico interno de cada pais positivar
estes direitos em suas respectivas Constituicbes, para que passem a ter efetividade.

Os Tratados e Convencdes Internacionais que versem sobre direitos
humanos possuem valor constitucional ou supralegal, de acordo com a maneira como
sdo aprovados, conforme previsto no artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.
Desse modo, fundamental e necessario que as normas internas do regimento juridico
brasileiro passem por um controle de convencionalidade, a fim de que se verifique a
eficacia das legislacdes infraconstitucionais, sendo possivel diminuir os conflitos entre
direito interno e normas do direito internacional.

Quanto a abordagem, a pesquisa, sera qualitativa, tendo em vista ter como
caracteristica o aprofundamento no contexto estudado e a perspectiva interpretativa
desses possiveis dados para a realidade. A fim de se alcancar o objetivo do presente
estudo, serd adotado o método dedutivo, que parte de fundamentacdo genérica
chegando a deducédo particular. Assim, o estudo comecara abordando as normas
juridicas, seguido pela teoria dos direitos humanos e fundamentais e sistemas
internacionais de protecéo dos direitos humanos, para que, por fim, se analise de que

maneira ocorre a internalizacdo das normas juridicas internacionais.
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Tendo em vista que o objetivo € um dos principais elementos em pesquisas
cientificas nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo principal analisar de que
forma as normas juridicas internacionais sao internalizadas no ordenamento juridico
brasileiro, tendo como problema: de que forma as normas juridicas internacionais sdo
internalizadas no ordenamento juridico brasileiro?

Como hipétese para o problema referido, entende-se que as normas juridicas
internacionais tem suma importancia na efetivacdo dos direitos humanos. Deste
modo, é fundamental que os Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos
Humanos sejam internalizados pelos paises que os ratificaram. No Brasil, a
Constituicao Federal prevé que os tratados e convencdes 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. Deste modo, passam a ter um grau de hierarquia superior
as normas infraconstitucionais, razédo pela qual estas devem passar por um controle
de convencionalidade. No entanto, caso haja divergéncia entre a norma juridica de
direito interno e as normas internacionais, deve prevalecer aquela norma que for mais
favoravel ao individuo, segundo o principio pro homini.

Os objetivos especificos da pesquisa sao: definir o que sdo normas juridicas,
diferenciando regras de principios; conceituar e diferenciar os direitos humanos e
fundamentais e seus respectivos sistemas de protecdo, e analisar as normas juridicas
internacionais e de que forma podem ser resolvidos eventuais conflitos entre normas
internas e normas internacionais.

Assim, acredita-se na importancia do desenvolvimento deste estudo, pois
podera trazer reflexdes pessoais, académicas e profissionais sobre a internalizagcéo
dos direitos, de modo a compreender melhor como alcancar a efetivacédo dos direitos

fundamentais e humanos.
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2 NORMAS JURIDICAS

A ordem juridica é um sistema de normas?. De acordo com Kelsen?, as normas séo
uma espécie de comando, que sera uma norma quando for obrigatério para aqueles

a quem se dirige. Para o jurista aleméo:

a norma é a expressdo da ideia de que algo deve ocorrer e, em especial, de
que um individuo deve se conduzir de certa maneira. Nada é dito pela norma
sobre o comportamento efetivo do individuo em questéo. A afirmacéo de que
um individuo “deve” se conduzir de certo modo significa que esta conduta
esta prescrita por uma norma — ela pode ser uma norma moral, juridica ou de
algum outro tipo.3

Assim as normas gerais devem ser normas que estipulam uma sanc¢ao, que
devera depender de determinadas condi¢cbes e podera ser aplicada com a finalidade
de "formar a base de um julgamento especifico de valor qualificando a conduta do
6rgao ou do sujeito como licita ou ilicita®.

Um julgamento juridico de valor que afirma uma relagéo positiva ou negativa
entre uma conduta humana definida e uma norma juridica implica a afirmacao
da existéncia de uma norma juridica. Essa afirmacao, e, portanto, o proprio
julgamento juridico de valor, pode ser verificada por intermédio dos fatos que
condicionam a existéncia da norma.

Para o doutrinador alemdo Ronald Alexy®, uma norma é o significado de um
enunciado normativo, sendo possivel que uma mesma norma tenha diferentes
enunciados normativos. Assim, o conceito de norma €&, em face do conceito de
enunciado normativo, o conceito primario, sendo recomendavel que os critérios para
a identificacdo de normas sejam buscados no nivel da norma, e ndo no nivel do

enunciado normativo.
2.1 Diferencas entre regras e principios
Bonavides assegura que, a partir dos estudos de Esser, Alexy, Dworkin e

Crisafulli, os principios sdo normas e as normas compreendem tanto os principios

quanto as regras.®

1 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 143

2 Ibidem, p. 43.

% Ibidem.

4 Ibidem, p. 62.

SALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 54.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 271.
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De acordo com Alexy’, tanto as regras quanto os principios sdo normas, tendo
em vista que dizem o que deve ser. No mais, “ambos podem ser formulados por meio
das expressodes debnticas basicas do dever, da permissédo e da proibi¢do. Principios
sdo, tanto quanto as regras, razées para juizos concretos do dever ser, ainda que de
espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios é, portanto, uma
distingdo entre duas espécies de normas."8

Zagrebelsky® apresenta a diferenciacdo entre normas e principios de forma
simples: para ele, em geral, as normas legislativas séo regras, enquanto as normas
constitucionais sobre o direito e a justica sdo principios. No entanto, o
constitucionalista italiano também afirma que as constituigdes, por sua vez, também
possuem regras. Assim, ele estabelece que 0s principios s&o 0s Unicos que exercem
um papel constitucional, ao passo que as regras esgotam-se em si mesmas e nao vao
além de seu proprio significado.

As regras proporcionam critérios das acoes e dizem como se deve ou nao agir
em determinadas situacdes. Ja os principios ndo dizem nada a esse respeito, mas
proporcionam aos individuos critérios para que 0s juristas tomem uma posicao diante
de situacdes concretas que, em um primeiro momento, ndo estdo determinadas no
ordenamento juridico.°

O critério mais utilizado para distinguir regras de principios € o da generalidade,
segundo o qual os principios possuem um grau de generalidade mais alto, ao passo
gue o grau de generalidade das regras é menor.!! De acordo com Alexy, a liberdade
de crenca é um exemplo de norma com alto grau de generalidade, ou seja, um
principio. No entanto, uma norma que prevé que todo preso tem o direito de converter
outros presos a sua crenca possui baixo grau de generalidade, ou seja, pode ser

classificada como regra.?

"Os demais critérios distintivos aparecem a seguir enunciados: o da
"determinabilidade dos casos de aplicacdo" (Esser), o da origem, o da
diferenciacé@o entre normas "criadas" (geschaffene) e normas "medradas” ou
"crescidas" (gewachsene Normen), referido por Schuman e Eckhoff, o da
explicitacdo do teor de valoracdo (Canaris), 0 da relagdo com a ideia de
Direito (Larenz) ou com a lei suprema do Direito (Bezug zu einem obstern

7 ALEXY, Ronald. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

8 |bidem, p. 82.

9 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil: ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 1995.
10 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dctil: ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 1995.
11 ALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

12 |pidem.
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Rechtsgesetz), segundo H. J. Wolff, e finalmente, o da importancia que tém
para a ordem juridica (entre outros, Peczenik e Ziembinski)."3

Desse modo, Alexy preceitua que, com base nos critérios expostos, é possivel
analisar as regras e 0s principios a partir de trés teses diversas.

A primeira tese entende que nenhum dos critérios unilaterais serve para
fundamentar a distingdo entre normas e principios, em virtude da diversidade entre
eles. Deste modo, a tentativa de distin¢cdo estaria fadada ao fracasso, eis que seria
necessario atentar para as diferencas e convergéncias, semelhancas e diversidades
encontradas no interior da classe das normas, e ndo na divisdo entre regras e
principios.

A segunda tese faz referéncia aqueles que acreditam na distingcao entre normas
e principios, mas que apontam que esta distingdo ocorre de forma gradual, atentando
apenas para o grau de generalidade ao se fazer a distin¢ao.

A terceira tese, que o autor julga ser a correta, sustenta que, além da distincao
de grau entre normas e principios, ha também uma distincdo de qualidade, pela qual
é possivel fazer uma distingéo estrita entre as normas.#

Por meio deste critério, os principios "sao normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”.’®> Desse modo, passam a ser entendidos como "mandamentos de
otimizacdo", ou normas de otimizacdo, cuja principal caracteristica consiste em
poderem ser cumpridas em graus distintos e cuja medida imposta de execucéo
depende tanto de possibilidades faticas como juridicas.

De acordo com Bonavides, a juridicidade dos principios passa por trés fases
distintas. A primeira fase é a jusnaturalista, que perdurou até o surgimento da Escola
Histérica do Direito, e na qual os principios sao inteiramente abstratos e ndo possuem
normatividade, sendo, assim "normas universais de um bem obrar’, também
considerados pelo constitucionalista como "principios de justica, constitutivos de um
direito ideal".1®

O jusnaturalismo foi precedido pelo positivismo, que menosprezava a filosofia
do direito e o direito natural, e tratava os principios como normas gerais, com a mesma

valoracdo das demais normas do ordenamento juridico. Por fim, o pos-positivismo

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 274.
14 ALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

15 |bidem. p. 90.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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surgiu com as Constituices promulgadas no século XX, que destacaram a hegemonia
axiologica dos principios, sendo possivel, desse modo, a conex&o da lei com o direito,
considerando os valores e os fundamentos do ordenamento juridico.

E por meio da positivacdo que os principios passam a ser concretizados,
deixando de ser valores e se tornando leis, passando, assim, a pertencerem ao direito
positivo.t’

Assim, os principios podem ser divididos entre 0s que assumem o carater das
ideias juridicas norteadoras, que buscam sua concretizacdo por meio da doutrina e da
jurisprudéncia, e os que também sao lei, razdo pela qual possuem aplicacdo
imediata.'8

As regras sdo normas que podem ou néo ser satisfeitas. Nesse sentido, se uma
regra é valida, entdo é necessario que se faca o que ela exige, pois as regras contém
determinac¢des no ambito do que é fatica e juridicamente possivel. Assim, "a distin¢ao
entre regras e principios é uma distincdo qualitativa, € ndo uma distincdo de grau.
Toda norma é ou uma regra ou um principio".*®

Dworkin?® defende a tese de que o sistema juridico é constituido ndo somente
por regras, como também por principios. Dessa forma, um juiz, ao se deparar comum
caso concreto ao qual ndo ha regra aplicavel ou quando a regra for indeterminada,
nao devera tomar uma deciséao discricionaria, tendo em vista que essa decisdo devera
ter como base a aplicacao rigorosa dos principios juridicos.

O doutrinador identificou dois critérios para distinguir os principios das regras.
O primeiro deles € o de que as regras se diferenciam dos principios a partir de um
ponto de vista l6gico, em razdo do tipo de solucdo que oferecem, no qual "os dois
conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem”. O autor prossegue seu racicinio afirmando que as regras
operam de maneira tudo-ou-nada, ou seja, na dimensao da validade. Assim, a regra
podera ser vdlida, gerando consequéncias juridicas obrigatorias, ou ndo sera valida,
nao podendo, entdo, ser aplicada. Os principios, por sua vez, ndo estabelecem

claramente os supostos de fato cuja ocorréncia torna obrigatéria a sua aplicacdo, nem

17 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 256-264.
18 bidem. p. 264.

19 ALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.p. 91.

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 22.
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quais sdo as consequéncias juridicas que devem surgir a partir de sua aplicacéo.
Desse modo, os principios servem de base para a tomada de uma determinada
deciséo, mas nao a determinam por completo.

O segundo critério adotado por Dworkin?! é o de que os principios possuem
uma dimenséo de peso que as regras nao possuem, ou seja, quando houver colisdo
entre dois principios em um determinado caso concreto, € necesséario ponderar a
importancia ou 0 peso que um principio tem em relacdo ao outro. Com efeito, em um
caso concreto € possivel que a decisdo seja tomada com base em um principio, cuja
importancia ou peso sera maior que a do principio colidente, de acordo com
circunstancias. No entanto, caso haja mudancas posteriores diante das
circunstancias, o principio que anteriormente tinha menor peso e importancia podera
ter maior relevancia que o principio anteriormente adotado como base da deciséo.

Alexy preceitua que 0s principios "exigem que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse
sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie"?2.
Desse modo, o professor alemao buscou superar o modelo apresentado pro Dworkin,
incluindo no modelo tudo-ou-nada das regras a possibilidade de introducdo de uma
clausula de excecao, na qual a regra perde seu carater definitivo para a deciséo do
caso, sustentando que as clausulas de excecdo podem decorrer em razdo dos
principios, ndo sendo, no entanto, enumeraveis. Assim, N0S casos em que se é
possivel introduzir clausulas de excec¢do, a regra perde seu carater definitivo.

Ja o jurista brasileiro Luis Roberto Barroso?? diferencia as regras dos principios
sustentando que estes sdo normas que consagram valores ou indicam fins publicos a
serem realizados por diferentes meios, ao passo que as regras sao classificadas como
comandos descritivos de determinadas condutas. Nesse sentido, definir principios
como a dignidade da pessoa humana ou da solidariedade, que possuem baixa
densidade juridica, € também papel do intérprete para a solu¢cdo dos casos que
envolvam os referidos principios.

Para finalizar, faz-se necesséario distinguir regras e principios do ponto de vista

do grau de abstracdo. Para Duque, ambos sdo normas juridicas. No entanto, o grau

2! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 25-26.
22 ALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.p. 95.
2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011
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de abstrac&o dos principios é superior ao grau de abstracdo das regras, salientando-
se que o0 modelo dos principios ndo exclui o de regras, surgindo, assim, um modelo

combinado de regras e principios.?*

2.2 Conflito entre regras e colisdo entre principios

A distingdo entre regras e principios, além de ter como critérios 0s
anteriormente relatados, também tem como critério uma perspectiva conexa, qual
seja, 0 modo como séo solucionadas as colisbes e os conflitos que séo implicados a
partir das no¢des dos principios como mandamentos de otimizacéo e das regras como
mandamentos definitivos.

Alexy?® preceitua que é comum o fato de que "duas normas, se isoladamente
aplicadas, levariam a resultados inconciliaveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos
de dever contraditorios”. Desse modo, a distingdo surge na forma de resolucdo desse
conflito.

De acordo com Dworkin?®, quando dois principios colidem, aplica-se aquele que
mereca prevalecer de acordo com as circunstancias concretas. Ainda que o outro
principio ndo seja aplicado, ele n&do sera invalidado e podera ser aplicado caso haja
mudanca nas circunstancias faticas.

Como ja referido anteriormente ao descrever a teoria proposta por Dworkin, 0s
principios, quando em atrito, operam na dimensdo do peso, sendo que, quando 0s
principios se intercruzam, o juiz que resolvera o conflito devera considerar a forca
relativa de cada um. "Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o
julgamento que determina que um principio ou uma politica particular é mais
importante que outra frequentemente sera objeto de controvérsia”.?’

Assim, os principios apontam motivos favoraveis a determinadas decisdes,
possibilitando-se que, no caso concreto e conforme as circunstancias, é possivel que
principios sejam contrapostos e afastados. No entanto, Dworkin ressalta que o

principio afastado ndo podera ser invalidado, haja vista que, caso se modifiguem as

24 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

25 ALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.p. 95.

26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 25-26.

27 |bidem. p. 24



18

circunstancias do caso anterior, 0 principio anteriormente afastado poderd vir a
receber maior importancia, passando a prevalecer.

No tocante as regras, 0 autor escreve que duas regras em conflito ndo podem
ser validas, pois para a tomada de decis6es com a finalidade de apontar qual regra
serd véalida e qual devera ser desconsiderada, € necessario ir além das regras em
guestdo. Nesse sentido, é possivel que tal regulamentacao seja considerada por meio
de outras regras, prevalecendo a regra promulgada pela autoridade de grau superior,
aregra mais recente e aregra mais especifica, também sendo possivel a possibilidade
de preferéncia da regra sustentada pelos principios mais importantes.?®

Além de Dworkin, e em seu contraponto, Alexy refere que o conflito entre regras
apenas sera solucionado caso seja introduzida uma clausula de exce¢cdo em uma das
regras, para que se elimine o conflito ou para que uma das normas seja declarada
invalida. No entanto, se a solugcdo nao for possivel, uma das regras devera ser

declarada invalida e extinta do ordenamento juridico. Assim

"N&o importa a forma como sejam fundamentados, ndo é possivel que dois
juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si sejam validos. Em um
determinado caso, s6 se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, e essa contradicao
nao pode ser eliminada por meio da introducéo de uma clausula de excecao,
entdo, pelo menos, uma das regras deve ser declarada invélida.
A constatacdo de que pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida
guando uma cldusula de excec¢éo néo é possivel em um conflito entre regras
nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma. Esse
problema pode ser solucionado por meio de regras como lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi generalli, mas também é
possivel proceder de acordo com a importancia de cada regra em conclito. O
fundamental é: a decis@o e uma decisdo sobre a validade"?°

Por sua vez, a colisdo entre principios ocorre quando, no caso concreto, um
principio permite algo que o outro principio proibe e é resolvida de maneira distinta do
conflito entre regras, pois obrigatoriamente um principio devera ceder perante o outro,
por meio da ponderacao. Contudo, como no modelo apresentado por Alexy, o fato de
um principio ceder perante o outro ndo significa que este sera declarado invalido, e,
poranto, excluido do ordenamento juridico, ndo havendo necessidade da introducéo
de uma clausula de excecao.

Em face de determinadas circunstancias concretas, um principio passa a ter

maior grau de importancia do que o outro, fato esse que ndo impede, mudadas as

28 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 43.
29 ALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.p. 92-93.
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circunstancias concretas, a situagdo se inverta. O que ha, precisamente, é uma
relacao de precedéncia condicionada entre os dois principios.

Alexy apresenta a denominada "lei de colisdo", que é um dos fundamentos da
teoria dos principios por ele defendida e que reflete a natureza dos principios como

mandamentos de otimizacao:

"em primeiro lugar, a inexisténcia da relacdo absoluta de precedéncia e, em
segundo lugar, sua referéncia a agées e situages que ndo sdo quantificaveis.
Ao mesmo tempo constituem eles a base para a resposta a objecdes que se
apbéiam na proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores".*°

Assim, o autor defende a ponderagcao entre normas, bens ou valores,
como a técnica a ser utilizada pelo intérprete, ocasiao na qual esse fara "concessdes
reciprocas, procurando preservar 0 maximo possivel de cada um dos interesses em
disputa e procedera a escolha do direito que ira prevalecer, em concreto, por realizar
mais adequadamente a vontade constitucional”, sendo que a interpretacdo dada pelo
juiz devera ser fundamentada de acordo com a norma constitucional ou legal que Ihe
servir de base, por meio de fundamentos juridicos que possibilitem uma generalizacao
aos casos equiparados, a fim de considerar as consequéncias de sua decisao.

Barroso®! concorda com Alexy ao afirmar que a existéncia da colisdo entre
normas constitucionais da luz a ponderacao, pois 0 método da subsunucdo passa a
ser ineficiente ao ndo enquadrar o mesmo fato em normas antagonicas, como 0s
critérios tradicionais de solucdo em caso de conflito de regras, quando a colisdo se da
no ambito da Constituicdo originaria.

Assim, ele descreve o método da ponderacdo em trés etapas: na primeira,
cumpre ao intérprete encontrar normas importantes para a solu¢do do caso no sistema
juridico, destacando eventuais conflitos entre elas; na segunda etapa, o intérprete
deve analisar os fatos, as circunstancias do caso e a interacdo entre eles com os
elementos normativos. Ainda que, especialmente, 0s principios e as regras possuam
carater abstrato, é nas situacdes concretas que seu conteudo se preenche de sentido,
possibilitando uma maior compreenséo de seu papel e extensdo de sua influéncia.
Por fim, na Ultima etapa, cumpre ao juiz decidir, por meio da analise conjunta das
normas e da repercusséao dos fatos do caso concreto, estabelecendo-se uma relacao

de peso aos diversos elementos e, por consequéncia, qual das normas devera

30 ALEXY, Robert. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.p. 99.
31 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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prevalecer sobre a outra, atentando-se aos principios da proporcionalidade e da

razoabilidade.32

3 DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E SISTEMAS DE PROTEC;AO
3.1 Direitos Humanos

Os direitos humanos séo direitos bésicos inerentes a todos os seres humanos,
para que tenham uma vida digna. S&o direitos irrevogaveis,
intransferiveis/intransmissiveis e irrenunciaveis.

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), publicada em 1948,
apos as atrocidades cometidas na Il Guerra Mundial, € o marco da universalidade e
ineréncia dos direitos humanos. De acordo com o artigo 1°, “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razéo e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.”*. Assim, a condicéo
humana é suficiente para que todos tenham a titularidade de direitos essenciais.

Ocorre que, ainda que a Declaracéo Universal de Direitos Humanos tenha sido
editada apenas em 1948, apds a ocorréncia de duas Guerras Mundiais, a concepgao
de uma dignidade inata a qualquer ser humano advém da Grécia Antiga, época em
gue houve um intenso trabalho filosofico em busca do conceito de justica. Aristoteles
salientava a importancia de se agir com justica, para o bem comum da pdlis. Nesta
época, os primeiros direitos de liberdades, que se expressavam na democracia
ateniense foram estabelecidos.3*

A religido judaico-cristd também contribui para a universalidade dos direitos
humanos, pois trata todos como filhos de Deus, razdo pela qual infere-se que todos
0s seres humanos possuem uma dignidade inerente.®®

A partir da ldade Moderna, as teorias naturalistas, enfocadas na ordem divina,
passaram a ser reformuladas pelas teorias racionalistas, para os quais todos 0s
homens séo livres por natureza e possuem alguns direitos inatos, dos quais nao
podem ser privados. Assim, os direitos humanos foram fundamentados em diversas

teorias, tais como a “jusnaturalista, segundo a qual os direitos humanos tém origem

32 |bidem.

33 Artigo 1° da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela Resolugdo
217A (lll) da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948

34 JGinior — revista AGU

35 |bidem. p. 10
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numa ordem superior universal; a teoria positivista, que tem na ordem normativa a
existéncia dos direitos humanos; a teoria moralista, segundo a qual os direitos
humanos surgem da prépria consciéncia moral de determinado povo”.%¢

No entanto, apenas apds a ocorréncia de duas Guerras Mundiais, as
Constituicdes Europeias passaram a estabelecer um programa politico, ideoldgico,
econbmico, juridico e social, o denominado walfare state (Estado de Previdéncia),
cujos textos passaram a impor, com forga normativa, que os poderes ou fungdes do
Estado deviam observar e cumprir 0 que estava escrito, dando inicio a evolugédo do
reconhecimento universal dos direitos humanos e da dignidade humana.?’

Com a proclamacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
comunidade internacional passou a reconhecer o individuo como membro direto da
sociedade humana, na condicao de sujeito direto dos direitos humanos. O individuo
nao € apenas cidadao de seu pais de origem, mas um cidaddo do mundo, pela
protecéo internacional que Ihe é assegurada. Deste modo, 0S povos comecgaram a ter
consciéncia de que o conjunto da comunidade humana se interessava pelo seu
destino.3®

Desde a sua edicdo, a universalidade destes direitos vem sendo
constantemente reafirmada por diversos tratados e declaracdes internacionais de
direitos pelos proprios Estados.®® A proclamacao de Teerd, emitida na 12 Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos da ONU, realizada na capital do Ird no ano de 1968,
determina ser “indispensavel que a comunidade internacional cumpra sua obrigacéo
solene de fomentar e incentivar o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo nenhuma por motivos de raca, cor, sexo,
idioma ou opinides politicas ou de qualquer outra espécie”.*°

Deste modo, os direitos humanos sédo universais, pois decorrem da ideia de

gue tais direitos sédo inerentes a todos 0s seres humanos, ndo importando nenhuma

3 CARVALHO. Direitos Humanos: A recepcdo dos Tratados Internacionais pela Constituicdo
Brasileira e sua protecdo através do Sistema Regional Interamericano. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Coord: Maria Garcia. Ano 22. N.° 89. Out/dez 2014. Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2014. P. 13.

37 CARVALHO. Direitos Humanos: A recepcdo dos Tratados Internacionais pela Constituicdo
Brasileira e sua protecdo através do Sistema Regional Interamericano. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Coord: Maria Garcia. Ano 22. N.° 89. Out/dez 2014. Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2014.

38 René Cassin, El problema de larealizaciéon de los derechos humanos en la sociedad universal,
in Viente afios de evolucion de los derechos humanos, p. 397.

39 RAMOS, Andre de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. Ed. Saraiva. p. 90

40 RAMOS, Andre de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. Ed. Saraiva. p. 90.
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outra qualidade adicional, como nacionalidade, orientacao sexual, opc¢ao politica, raca
e religido.*

Os direitos humanos sdo imprescritiveis, irrenunciaveis e inalienaveis. Estes
direitos ndo se perdem pela passagem do tempo, sendo que o préprio ser humano,
gue € a quem esses direitos pertencem, ndo pode renunciar a sua condicdo humana
e permitir a violagao desses direitos nem atribuir uma dimensao pecuniaria dos direitos
humanos para fins de venda. No entanto, o exercicio dos direitos humanos é
facultativo e o individuo nao ¢ livre para ndo exercer os direitos em casos de leséo a
dignidade da pessoa humana. Ainda, observa que, diante da ampliacdo dos direitos
humanos, certamente havera conflitos entre a prevaléncia desses direitos, motivo pelo
gual deveréao ser interpretados de maneira limitada, a fim de que nenhum direito tenha
prevaléncia sobre outro, sendo necessaria a analise do caso concreto.*

O mais forte argumento adotado contra os direitos humanos, especialmente no
gue tange aos direitos sociais, é a sua inexequibilidade, pois, ao serem anunciados, o
acordo é obtido com relativa facilidade. No entanto, quando se trata de efetiva-los,
ainda que o fundamento seja inquestionavel, comecam as reservas e oposi¢ées.*?

Ainda que a DUDH néo tenha previsto um orgao ou tribunal especifico para a

efetivacdo das normas de direito material que apresenta, o seu artigo 30 estabelece:

Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer
gualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado & destruicdo de
quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.**

A partir da leitura deste artigo, infere-se que o referido documento estabeleceu
uma regra interpretativa, qual seja, o principio pro homini, segundo o qual sempre
prevalece a regra que melhor proteja os direitos da pessoa humana, porque ressalta
gue nada e ninguém poderia utilizar seus preceitos para impedir, violar ou destruir os

direitos e liberdades nela estabelecidos.4®

3.2 Diferenciacéo entre direitos humanos e fundamentais

41 RAMOS, Andre de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. Ed. Saraiva. p. 89.

42 |bidem.

43 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.

44 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela Resolugéo 217A (lll) da
Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948

4 CARVALHO. Direitos Humanos: A recepcdo dos Tratados Internacionais pela Constituicéo
Brasileira e sua protecdo através do Sistema Regional Interamericano. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Coord: Maria Garcia. Ano 22. N.° 89. Out/dez 2014. Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, 2014. p. 16
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Os direitos humanos se diferenciam dos direitos fundamentais em virtude do
plano juridico no qual sdo inseridos e estdo sendo tratados. Os direitos humanos séo
normalmente tratados pela doutrina como aqueles que independem de positivacao no
direito interno de cada pais, pois possuem carater universal, atingindo maior
efetivagcdo, pois estdo inseridos no ambito externo e internacional. Ja os direitos
fundamentais estdo previstos expressamente na legislacao patria, possuindo carater
interno e constitucional.

No entanto, os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre
direitos humanos, pois o seu titular sempre sera o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos.*®

O termo “direitos fundamentais” se aplica aos direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado. Ja a expressao “direitos humanos” diz respeito aos direitos solenemente
proclamados nos documentos de direito internacional, por referir-se as posi¢coes
juridicas reconhecidas ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo a determinado Estado e, nessa perspectiva, assumem um carater
supranacional e aspiram validade universal para todos os povos e em todos 0s
tempos, estando sempre em condicdes e/ou ressignificacdo?’.

Assim, os direitos humanos, que sao inerentes a todos os seres humanos e
possuem carater internacional, estdo reconhecidos na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, bem como em Tratados e Convencgdes Internacionais, costumes e
principios juridicos. Quanto aos direitos fundamentais, estes estdo positivados no

direito interno de cada Estado, principalmente em suas respectivas Constituicdes.*®

“Importa, por hora, deixar aqui, devidamente consignado e esclarecido o
sentido que atribuimos as expressbes ‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’, reconhecendo, ainda mais uma vez, que ndo se cuida de
termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de
dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que ndo afasta a
circunstancia de se cuidar de expressfes reportadas a esferas distintas de
positivacdo, cujas consequéncias praticas ndo podem  ser
desconsideradas.”®

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006

47 LEITE. Carlos Henrique Bezerra. Manual de Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
33.

“8 |bidem.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 42.
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Nesse sentido, os direitos fundamentais séo tratados no mesmo sentido que o0s

direitos humanos, ainda que haja divergéncia em suas bases juridico-positivas.

“Os direitos humanos encontram o seu fundamento de validade na forma pré-
estatal, sendo considerados direito “sobre-positivo” — mesmo no caso de sua
eventual textualidade — de carater irrenunciavel, cuja caracteristica essencial
€ a sua transnacionalidade. Ja os direitos fundamentais encontram o seu
fundamento no direito posto pelo Estado, normalmente em constituicbes
escritas. Fato é que os direitos fundamentais sdo expressdo dos direitos
humanos, ja4 que em sua totalidade limitam-se, no essencial, a garantia dos
classicos direitos civis e humanos, sendo que muitas constituicdes fazem
mengao a ambos.”°

Assim, a Constituicdo prevé os direitos humanos garantindo-lhes de forma
efetiva. No Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, estes direitos e garantias
fundamentais foram consagrados de forma inovadora. Desde o seu preambulo, a
Carta Magna inclui direitos civis, politicos e sociais. Porém, ndo estdo limitados
aqueles previstos pelo texto constitucional, ante a abertura proporcionada pelo seu
artigo 5.0, 8 20, que permite a verificagdo de outros direitos e garantias fundamentais,
decorrentes de principios, leis ou tratados internacionais.

Neste ponto, deve-se fazer referéncia ao primeiro capitulo, no qual foram
estudadas as normas e principios. Como referido, os direitos fundamentais podem ser
tratados no mesmo sentido que os direitos humanos, visto que podem ter fundamento
no plano juridico interno de um pais e no plano internacional. Deste modo, os direitos
fundamentais sdo uma forma de expresséao dos direitos humanos, visto que garantem
os classicos direitos civis e humanos

No entanto, nem todos os direitos fundamentais sdo considerados direitos
humanos. Isto porque, se consideradas todas as garantias previstas na Constituicao
Brasileira, verifica-se que algumas nao podem ser classificadas como inerentes aos
seres humanos.

Afim de evitar esta inflacdo dos direitos fundamentais, foram estabelecidos
alguns critérios para que um direito seja reconhecido como fundamental. F. G. Jacobs
salienta trés critérios relevantes:

1) O direito deve ser fundamen- tal; 2) o direito deve ser universal, nos dois
sentidos de que é universal ou muito generalizadamente reconhecido e que
€ garantido a todos; e 3) o direito deve ser suscetivel de uma formulagao

suficientemente precisa para dar lugar a obrigagdes da parte do Estado e nao
apenas para esta- belecer um padrao®.

50 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

51 JACOBS, F.G. apud FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais. 15
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Para Alexy, os direitos humanos fundamentais devem ser direitos universais,
ou seja, devem concernir a todo e qualquer ser humano, devem ser direitos morais,
devem fazer jus a protecdo pelo direito positivo estatal, devem ser de grande
importancia, a ponto de serem protegidos, fomentados e fundamentados pelo direito,
e, por fim, devem ser abstratos, sendo, por isso, suscetiveis de restricdo.>

Deste modo, os direitos fundamentais e humanos sdo formulados com base em
principios juridicos, marcados pela vagueza e abstracdo, pois, caso ndo fosse assim,
dificilmente poderiam cumprir as funcdes para as quais se destinam, conforme a
natureza que lhes é atribuida. No entanto, o fato de serem abstratos nédo significa que,
através da argumentacao juridica e da ponderacédo de bens nao seja possivel obter
uma regra interpretativa, fazendo com que o Estado pratigue determinadas

condutas®s.

3.3 O sistema global de protecéo aos direitos humanos

Com o surgimento da Organizacao das Nacdes Unidas, em 1945, e a partir da
S4promulgacéo da Declaracéo Universal dos Direito Humanos, em 1948, a soberania
de cada Estado passou a ser afetada, tendo em vista que ambas demonstram um
cbdigo de principios e valores universais a serem respeitados pelos Estados. Assim,
comeca a se desenvolver o Direitos Internacional dos Direitos Humanos, mediante a

acao de inumeros instrumentos internacionais de protecao.

“A declaracao de 1948 confere lastro axiolégico e unidade valorativa a este
campo do Direito, com énfase na universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2001, texto digital).

Com o processo de universalizacdo dos direitos humanos, que resultou na
formacdo de um sistema internacional destes direitos, criou-se o0 sistema normativo
global de protecao dos direitos humanos, no ambito das Na¢des Unidas. Este sistema
€ integrado por tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a

consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que

52 ALEXY, Robert. Apud FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais.
15 ed. S80 Paulo: Saraiva, 2016.

%3 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

5 PIOVESAN, Flavia Cristina. Sistema Internacional de Protegdo dos Direitos Humanos. Texto
digital.
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invocam o consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos.>®

O Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos, cujos principios
iluminam, inspiram e influenciam o surgimento dos demais instrumentos normativos
posteriores, tem como fonte normativa imediata a Carta das Nagdes Unidas de 1945,
a qual, ao estabelecer que os Estados-partes devem promover a protecéo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais e, demarcar o inicio do processo de
universalizacdo dos direitos humanos, exige, consequentemente, a necessidade de
efetivacdo desses direitos, sob a vigilancia de um sistema de monitoramento,
supervisao e controle.

E a partir da atuacdo de um Sistema Global eficiente e eficaz de promocéo,
protecdo e reparacdo dos direitos humanos que ocorre 0 processo de
internacionalizagéo construido na historia recente da humanidade, a fim de que esses

direitos sejam aplicados para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana.

3.4 O sistema interamericano de protecao aos direitos humanos

Além do sistema global de protecdo aos direitos humanos, o sistema
internacional de direitos humanos € representado no ambito regional, especialmente
na Europa, América e Asia, cada um com seu respectivo aparato juridico, cujo objetivo
€ a internacionalizacdo dos direitos humanos no nivel regional, que demonstra maior
eficacia em virtude da especificidade regional de cada regido, possibilitando maior

fiscalizacdo e, por tais motivos, possui maior capacidade sancionatéria.>®

Enquanto o sistema global de protecdo dos direitos humanos geralmente
sofre com a auséncia de uma capacidade sancionatéria que tém os sistemas
nacionais, 0s sistemas regionais de protecdo de direitos humanos
apresentam vantagens comparativamente ao sistema da ONU: podem refletir
com maior autenticidade as peculiaridades e os valores histéricos de povos
de uma determinada regido, resultando em uma aceitacdo mais espontanea
e, devido a aproximacé@o geografica dos Estados envolvidos, os sistemas
regionais tém a potencialidade de exercer fortes pressdes em face de
Estados vizinhos em casos de violagBes (...) Um efetivo sistema regional
pode consequentemente complementar o sistema global em diversas formas
(Piovesan, apud. Heyns e Filjoen, 2010, p. 250).57

No continente americano, o sistema de protecdo internacional dos direitos

humanos esta previsto na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, na

55 |bidem.

56 |dem. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Intenacional. 11 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2010.
57 PIOVESAN, Flavia Cristina. Idem. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Intenacional. 11
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na Conveng&do Americana
de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, de
1969, que é o mais importante documento regional americano de defesa dos direitos

humanos fundamentais,

cabendo aos Estado signatarios do pacto respeitar e assegurar a fruicdo dos
direitos mencionados sem discriminacdo seja de raca, cor, sexo, religido,
idioma, opiniBes politicas, ou qualquer outro tipo de discriminagéao,
promovendo medidas legislativas e administrativas para assegurem o pleno
exercicio desses direitos (PINTO, 2013, texto digital). 58

A CADH nao enuncia especificamente qualquer direito social, cultural ou
econdmico, apenas limita a determinacéo de que os Estados, de forma progressiva,
consigam alcancar a plena realizacdo desses direitos, razao pela qual € obrigacéo do
Estado-parte respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio desses direitos e
liberdades, devendo adotar medidas legislativas necessarias para conferir efetividade
aos direitos e liberdades enunciados na Convengéo.%°

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, cuja competéncia atinge
todos os Estados-partes da Convencdo Americana de Direitos Humanos e da
Organizacdo dos Estados Americanos, € o 6rgdo competente para fiscalizar os
signatarios da Convencdo Americana, possuindo com objetivo principal promover o
cumprimento e a protecdo dos direitos humanos na Ameérica, através de
recomendacdes aos governos estatais prevendo a adogdo de medidas adequadas®.
Caso nédo sejam cumpridas as recomendac0Oes feitas pela Comissdo, o caso sera
submetido a Corte Interamericana, a fim de conferir a conformidade dos Estados com
suas obrigacGes internacionais em matéria de direitos humanos. Apesar deste
aspecto, a decisdo da Corte Interamericana tem carater vinculante e cumprimento
obrigatério e imediato pelo Estado-membro.5?

Desse modo, é cabivel a Comissao fazer recomendacdes aos Governos dos

Estados-partes,

prevendo a adoc¢do de medidas adequadas & protecdo desses direitos;
preparar estudos e relatérios que se mostrem necessarios; solicitar aos
governos informacdes relativas as medidas por ele adotadas concernentes a
efetiva aplicacdo da Convencéo; e submeter um relatério anual a Assembleia

%8 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Controle de convencionalidade na prote¢do dos direitos
humanos. Texto digital, 2013.

%9 PIOVESAN, Flavia Cristina. Temas de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

80 GUERRA, Sidney. Direitos humanos: na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sdo Paul: Atlas, 2014.

61 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Controle de convencionalidade na protecdo dos direitos
humanos. Texto digital, 2013.
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Geral da Organizagéo dos Estados Americanos (PIOVESAN, 2010, p. 259).52

Quanto a responsabilidade dos Estados, a reparacdo devida por violagdo de
norma da Convencdo Americana € um procedimento internacional de reparagao de
graves violagdes de direitos humanos, nao se tratando de revisédo da deciséo interna,
mas da condenacao do Estado infrator e da obrigacdo de reparar o dano.

Desse modo, “compete ao Estado a responsabilidade primaria e ao sistema
internacional uma ag&o suplementar e subsidiaria em relagéo aos direitos violados”83.
Nesse sentido, 0s sistemas interamericanos analisam internacional do Estado, sem
determinar qual autoridade nacional deve ser responséavel pela reparagdo nem os
instrumentos da mesma®.

O Brasil € membro da Organizacédo dos Estados Americanos, sendo parte de
guase todos os instrumentos de protecao dos direitos humanos vigentes no Sistema
Americano, tendo aceitado a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Desse modo, o Estado Brasileiro assumiu obrigacdes
convencionais no ambito do sistema interamericano, devendo respeitar os direitos e
liberdades previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos, a fim de garantir
seu livre e pleno exercicio, sofrendo a incidéncia de mecanismos de monitoramento

pelos orgaos da OEA, a fim de assegurar o seu adimplemento pelos Estados-parte.

4 A INTERNALIZACAO DAS NORMAS JURIDICAS INTERNACIONAIS

62 PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Intenacional. 11 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.

63 GUERRA, Sidney. Direitos humanos: na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sdo Paul: Atlas, 2014

64 RAMOS, Andre de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. Ed. Saraiva. p. 89.
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4.1 Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos a luz da Constituicdo
Federal de 1988

O artigo 4° da Constituicdo Federal prevé que entre 0s principios que regem a
Republica Federativa do Brasil estd a prevaléncia dos direitos humanos, sendo que,
a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, alguns limites e condi¢gbes
ao conceito de soberania nacional passaram a ser reconhecidos, pois sobre qualquer
lei nacional prevalecem os direitos humanos.

Ao celebrar um tratado internacional de direitos humanos, o Estado assume
uma série de deveres, posto que os direitos que estdo concebidos no referido
documento internacional alcancam pessoas e/ou grupos de pessoas®.

Com efeito, a partir da edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, que incluiu o
8§ 3° ao artigo 5° da Carta Magna brasileira, o qual dispbe que “os tratados e
convencdes 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”®, conferiu-se
aos tratados internacionais o valor constitucional. Incluiu, ainda, o 8§ 4°, pelo qual o
Brasil se submete a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.

No entanto, os Tratados Internacionais ja haviam sido abordados na
Constituicao Federal de 1988, que em seu artigo 5°, § 2° previu que “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, institucionalizando os direitos humanos no pais, que
passam a ter aplicacdo imediata, conforme 81° do referido artigo.

No direito brasileiro, os tratados internacionais de direitos humanos se aplicam
automaticamente, equivalendo-se a principios que devem ser observados pelo
Estado, ao passo que para os demais tratados se faz necessaria a incorporacao
legislativa no direito interno, por meio de ato normativo que torna o tratado
obrigatério.®’

Desse modo, é funcdo do Poder Judiciario e dos demais poderes publicos

% GUERRA, Sidney. Direitos humanos: na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sdo Paul: Atlas, 2014

66 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

57 PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Intenacional. 11 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.
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efetivar os direitos humanos previstos em normas internacionais e ratificadas pelo
Estado Brasileiro no ambito nacional, tendo em vista que as normas internacionais
gue consagram direitos e garantias fundamentais tornam-se passiveis de vindicacédo
e pronta aplicacdo ou execuc¢do perante o Poder Judiciario, na medida em que séo
diretamente aplicaveis e os individuos passam a ser beneficiarios diretos de

instrumentos internacionais voltados a protecdo dos direitos humanos.

4.2 O controle de convencionalidade

O controle de convencionalidade adota por paradigma a compatibilidade entre
a norma legal nacional e as obrigagcdes concernentes a protecdo dos direitos humanos
gue um pais se obrigou a respeitar por meio de tratados ou convencdes
internacionais.%8

No Brasil, a discusséo acerca do controle de convencionalidade se assentou a
partir da Emenda Constitucional 45/2004, que acrescentou o 83° ao artigo 5° da
Constituicdo Federal, prevendo a equivaléncia constitucional dos Tratados
Internacionais de direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros

No entanto, quanto aos Tratados, ainda que de direitos humanos, mas que
foram ratificados antes da promulgacdo da Emenda ou que nao forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 87.585-TO
e RE 466.343-SP, no dia 03/12/2008, pacificou seu entendimento acerca da hierarquia
dos tratados internacionais sobre direitos humanos, aqueles que ndo passaram pelo
rito previsto no 8 3o, terdo valor supra legal, ou seja, superior as normas ordinarias e
inferior a Constituicao.

Para Gomes, o Supremo Tribunal Federal adota a posi¢do de que os demais
tratados de direitos humanos vigentes no Brasil que néo forem aprovados
conforme o previsto no artigo citado conta com valor supralegal, ou seja, possuem

validade maior do que a lei e menor que a Constituicéo.%°

68 LEITE, Marcos Thadeu. Controle de convencionalidade e direitos humanos. Revista Jus
Navigandi, Teresina, 2013 (texto digital).

69 GOMES, Luiz Flavio. Controle de convencionalidade: Valerio Mazzuoli “versus” STF. LFG, jun.
2009. (texto digital).
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Dessa forma, o controle de convencionalidade € um dispositivo juridico
fiscalizador das leis infraconstitucionais que possibilita duplo controle de verticalidade.
Desse modo, as normas internas de um pais devem estar compativeis tanto com a
Constituicdo quanto com os tratados internacionais ratificados pelo pais onde vigoram
tais normas.©

Segundo preceitua Mazzuoli, por meio do controle de convencionalidade é
possivel garantir o controle sobre a eficacia das legislacBes internacionais, sendo
possivel diminuir os conflitos entre direito interno e normas do direito internacional. A
efetivagcdo do controle de convencionalidade, podera ocorrer tanto no ambito
internacional quanto no ambito nacional.”*

Embora os direitos humanos muitas vezes também possuam protecao
constitucional, a convencionalidade € uma espécie diferente de controle, para além
da constitucionalidade das leis, de modo que possui carater complementar em relacao
a propria Constituicdo, uma vez que a protecéo aos direitos humanos é fundamento
do Estado Constitucional de Direito, de sorte que um pais, quando firma compromisso
visando a protecao da pessoa humana, nada mais faz do que reforcar essa protecéo
ao individuo, de modo a sempre garantir a aplicacdo da norma mais benéfica a
dignidade individual, designio que se imiscui com a prépria ideia contemporanea de
Constituicdo’?.

Nos casos em que houver conflito entre uma norma de direito internacional e
uma norma infraconstitucional, deverdo ser aplicados o controle de
constitucionalidade e o de convencionalidade, sendo que a horma interna de natureza
infraconstitucional sera vélida se passar por estes dois dispositivos de controle,
adaptando-se 0s atos ou leis internas aos compromissos internacionais assumidos
pelo Estado, que criam para estes deveres no plano internacional com
reflexos praticos no plano do seu direito interno.”® Nesse sentido, Mazzuoli (2011)
entende que caso uma norma esteja de acordo com a Constituicdo, mas nao esteja

de acordo com os tratados ratificados pelo Brasil e em vigor no plano interno, essa

0 GUERRA, Sidney. Direitos humanos: na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. S8o Paul: Atlas, 2014.

"I MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed.
SaoPaulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

2 EITE, Marcos Thadeu. Controle de convencionalidade e direitos humanos. Revista Jus
Navigandi, Teresina, 2013 (texto digital).

3 GUERRA, Sidney. Direitos humanos: na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sdo Paul: Atlas, 2014.
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norma poderd ser considerada vigente, sem, no entanto, ser considerada valida, pois

ndo passou de forma imune ao controle vertical material.”

4.3 Critério valorativo para a aplicacdo da norma mais protetiva

O controle de convencionalidade possui carater subsidiario e complementar a
Constituicdo, sendo aplicado quando a protecdo interna é insuficiente e, ainda,
quando as normas ratificadas forem mais benéficas a protecado individual. Ao firmar
compromisso visando a protecao da pessoa humana, o Estado reforca essa protecao
ao individuo, de modo a sempre garantir a aplicacdo da norma mais benéfica a
dignidade individual.”

O critério da primazia da norma mais favoravel as pessoas protegidas é
fundamental para reduzir as possibilidades de conflitos entre instrumentos legais em
seus aspectos normativos, de modo a obter maior coordenacdo entre tais
instrumentos, bem como para demonstrar que a tendéncia e o proposito da
coexisténcia de distintos instrumentos juridicos - garantindo os mesmos direitos - sdo
no sentido de ampliar e fortalecer a protecéo: “O que importa € o grau de eficacia da
protecdo, e por conseguinte ha de impor-se a norma que no caso concreto melhor
proteja, seja ela de direito internacional ou de direito interno”.”®

A propria Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 4°, inciso |, “A Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relacfes internacionais pelos seguintes
principios: (...) prevaléncia dos direitos humanos”. Assim, sendo este um principio
fundamental a reger as relacdes internacionais do Estado brasileiro, havera
prevaléncia dos tratados internacionais de direitos humanos quando forem mais

benéficos as normas constitucionais em vigor’’. Desse modo,

a Constituicdo Federal de 1988 permite a derrogacédo de seu proprio texto,
quando uma norma decorrente do regime e dos principios por ela adotados,
ou inscrita nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte, for, no que respeita aos direitos e garantias nela expressos,
mais favoravel ao ser humano, pois € principio da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill) e a prevaléncia dos
direitos humanos, este a reger as relacdes do Estado brasileiro na ambito

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed.
SaoPaulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

S LEITE, Marcos Thadeu. Controle de convencionalidade e direitos humanos. Revista Jus
Navigandi, Teresina, 2013 (texto digital).

8 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito internacional e direito interno: sua interagcéo na
protecdo dos direitos humanos. Sdo José da Costa Rica, 1996. Texto digital.

" MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed.
SaoPaulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
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internacional (CF, art. 4°, 11). E o que chamamos de efeito derrogatorio. Ao
contrario, se o estatuido nos tratados pelo Brasil ratificados for, em confronto
com a Constituicdo, menos favoravel ao ser humano, ou seja, se os tratados
disciplinarem a mesma matéria, prevendo menos direitos e garantias do que
0S previstos pela norma constitucional, essa norma convencional, fruto do
direito internacional, ndo terd, em nosso ordenamento interno, nenhum vigor,
devendo prevalecer aquela norma constitucional mais favoravel’.

Tanto a norma interna como a internacional, devem ter um unico fim, qual seja,
a protecdo ao ser humano, utilizando-se da primazia da norma mais favoravel ao ser
humano em caso de conflito entre lei interna e lei internacional.”

Desse modo, resta caracterizado o principio pro homine que, de acordo com
compde-se de dois conhecidos principios juridicos de protecdo de direitos: o da
dignidade da pessoa humana e o da prevaléncia dos direitos humanos, sendo que o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana € o primeiro pilar (junto a
prevaléncia dos direitos humanos) da primazia da norma mais favoravel, tendo
inclusive autorizagao constitucional para ser aplicado como resultado do dialogo entre
fontes internacionais (tratados de direitos humanos) e de direito interno®.

O principio da primazia da norma mais favoravel faz comunicar a ordem juridica
internacional com a ordem interna, estabelecendo um critério hermenéutico de
solucdo de antinomias, consagrando-se o referido principio a fim de determinar que,
em caso de conflito entre a ordem internacional e a ordem interna, a prevaléncia deve
ser sempre do ordenamento que melhor proteja os direitos humanos.8!

O desafio da hermenéutica constitucional contemporanea consiste em inserir-
se na tradicdo hermenéutica, fazendo uma leitura do texto constitucional, analisando
as raizes da ordem juridica. Desse modo, séo criadas condi¢cdes de possibilidade a
fim de ser realizada uma nova leitura da dogmatica juridica e, em consequéncia, de

construir-se uma concep¢édo ndo exclusivamente dogmatica do direito.8?

Uma norma pode admitir vérias interpretacdes. Destas, algumas conduzem
ao reconhecimento de inconstitucionalidade, outras, porém, consentem
torna-la por compativel com a Constituicdo. O intérprete, adotando o método
ora proposto, h&a de inclinar-se por esta Ultima saida ou via de solugédo. A
norma interpretada “conforme a Constituicao” sera portanto considerada

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed.
SaoPaulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

" TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito internacional e direito interno: sua interagéo na
protecdo dos direitos humanos. Sdo José da Costa Rica, 1996. Texto digital.

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno.
Sao Paulo: Saraiva, 2010.

81 |bidem.

8 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2013.
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constitucional. Evita-se por esse caminho a anulacdo da lei em razéo de
normas dibias, nela contidas, desde naturalmente que haja a possibilidade
de compatibiliza-las com a Constitui¢do.®

No Brasil, quando se assume a postura de uma hermenéutica concretizadora
dos direitos fundamentais, faz-se necessério suspender a ideia do senso comum de
juristas brasileiros que empregam uma dogmaética juridica insuficiente, impedindo a
abertura do constitucionalismo a interacdo com o direito internacional ou a
consolidacdo de um direito constitucional internacional, o que mantém a baixa
compreensao dos direitos fundamentais.

Assim, conclui-se que néo existem regras perfeitas e acabadas para a fixagao
da jurisdicdo internacional. A abstracdo e generalidade das normas positivas nunca
serdo capazes de assegurar com certeza que, em todo e qualquer caso concreto em
gue a jurisdicdo seja firmada pela presenca de um elemento de conexao, estarao
respeitados os principios e garantias previstos no ambito internacional.?

Assim, é tarefa do magistrado flexibilizar as normas de competéncia
internacional, a fim de promover a correcdo e o0 ajuste das hipoteses positivas de
exercicio da jurisdicdo, sempre que 0O cumprimento mecanico represente um
desrespeito aos principios integrantes do ordenamento juridico que delineiam os
contornos da jurisdicdo internacional, dando-lhes indispenséavel aplicacéo imediata, a

fim de priorizar a efetivacao dos direitos humanos.

3 CONCLUSAO

Com a evolucao do direito no mundo atual, as normas juridicas passaram a ser
positivadas, ou seja, previstas em Constituicdes e outras legislacdes. A teoria
neoconstitucionalista buscou dar aplicabilidade a esses textos, pregando a maxima

efetividade dos direitos fundamentais. Desse modo, 0s principios passaram a ser

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. S&o Paulo: Malheirsos Editores,
2006.

8 GUERRA, Sidney. Direitos humanos: na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sao Paul: Atlas, 2014.
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amplamente utilizados.

Como consequéncia, faz-se necesséario maior ponderagédo do que subsuncdao,
a expansao da aplicacédo da Constituicdo no lugar da lei e a sublimagdo do Poder
Judiciéario, tendo em vista ser o responséavel pela aplicagdo das normas previstas na
Carta Magna.

Os Tratados e Convencdes Internacionais que versem sobre direitos
humanos possuem valor constitucional ou supralegal, de acordo com a maneira como
sdo aprovados, conforme previsto no artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.
Desse modo, fundamental e necessario que as normas internas do regimento juridico
brasileiro passem por um controle de convencionalidade, a fim de que se verifique a
eficacia das legislagdes infraconstitucionais, sendo possivel diminuir os conflitos entre
direito interno e normas do direito internacional.

Assim, no presente trabalho foi realizado um levantamento tedrico e
bibliografico acerca dos assuntos abordados. Realizou-se a conceituagcdo de normas
juridicas, diferenciando-se normas de principios e demonstrando um método de
ponderacédo em caso de conflito ou colisdo destas normas. Em seguida, foi realizado
um estudo acerca dos direitos humanos e fundamentais, conceituando-os e 0s
diferenciando. Por fim, a internalizacdo das normas internacionais foi estudada.

A hipotese levantada demonstrou-se confirmada, entende-se comprovando-se
gue é fundamental que os Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos
Humanos sejam internalizados pelos paises que os ratificaram. No Brasil, a
Constituicado Federal prevé que os tratados e convencdes 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. Deste modo, passam a ter um grau de hierarquia superior
as normas infraconstitucionais, razédo pela qual estas devem passar por um controle
de convencionalidade. No entanto, caso haja divergéncia entre a norma juridica de
direito interno e as normas internacionais, deve prevalecer aquela norma que for mais
favoravel ao individuo, segundo o principio pro homini.

Por fim, espera-se que esse trabalho possa servir de base para outros na area,
fornecendo importantes fontes bibliograficas para os pesquisadores que buscam
aprofundar ainda mais o entendimento sobre a internalizacdo das normas juridicas

internacionais.
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