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RESUMO

O presente trabalho intenciona examinar como o0 o0s direitos humanos se
desenvolveram na humanidade a partir de episddios chaves da Idade Média e
Moderna até o seu atual estado na Idade Contemporanea, ressaltando os principais
pontos necessarios para abordar a internacionalizacdo destes e posteriormente sua
inclusédo na legislacéo brasileira. Como ponto de analise, esta monografia optou pelo
estudo de doutrinas e jurisprudéncias. A partir dessa perspectiva, este trabalho
procurou incialmente abordar o contexto histérico a fim de exteriorizar sua conexao
internacional, para, entdo, inseri-lo na esfera juridica brasileira. Por conseguinte,
elucida-se todo o histérico de constituicdes que ja vigeram no Brasil e a evolucéo dos
direitos e garantias fundamentais destes. Com esses pontos esclarecidos, passa-se a
expor os tratados internacionais de direitos humanos e a sua hierarquia na legislacao
nacional. Isto posto, vé-se necessario demonstrar as cortes internacionais as quais o
brasil se sujeita.

Palavras-chave: direitos humanos, direitos fundamentais, tratados internacionais,
garantias, constituigao.



ABSTRAC

The present work intends to examine how human rights were developed in humanity
from essential episodes of the Middle and Modern Ages to their current state in the
Contemporary Age, highlighting the main points necessary to approach their
internationalization and later their inclusion in Brazilian legislation. As a point of
analysis, this monograph opted for the studying of doctrines and jurisprudences. From
this perspective, this work initially sought to address the historical context in order to
externalize its international connection, and then insert it into the Brazilian legal sphere.
Consequently, the entire history of constitutions that have once been in force in Brazil
are elucidated and the evolution of their fundamental rights and guarantees. With these
points clarified, the international human rights treaties and their hierarchy in national
legislation are exposed. That said, it is necessary to demonstrate the international
courts to which Brazil is subject.

Keywords: human rights, fundamental rights, international treaties, guarantees,
constitution.



INTRODUCAO

O objeto deste trabalho é a andlise dos direitos humanos sob a égide da
legislacdo Dbrasileira, abordando seus principais aspectos que sado a
internacionalizacdo, eficicia e aplicabilidade, demonstrando a correlacdo existente
entre estes.

O interesse por este tema partiu da conjectura de como os direitos
humanos — matéria de origem internacional — sao efetivados no &mbito nacional.

O objetivo desta monografia é analisar a evolucao dos direitos humanos e
diferencia-los dos direitos fundamentais, dissertando acerca da vigéncia dos tratados
internacionais do referido tema no ordenamento juridico brasileiro e seus reflexos.

Para tanto, a abordagem metodoldgica utilizada foram pesquisa teorica e o
método dedutivo. Destarte, a pesquisa bibliografica foi essencial, visto que ela
forneceu uma fundamentagao na lei e na jurisprudéncia.

Embasado na descricdo do tema, pretende-se realizar uma abordagem
histdrica, doutrinaria e jurisprudencial, tendo em mente demonstrar como os direitos
humanos internacional se inseriu na esfera brasileira.

Quanto a estrutura, esta monografia esta disposta em trés capitulos. No
capitulo I, apresenta-se o contexto histérico, descrevendo-se a jornada histérica dos
direitos humanos a partir da Idade Média, atestando sua importancia no decorrer das
décadas.

No capitulo Il, discute-se a eficacia e aplicabilidade dos direitos humanos
na legislacdo brasileira, demonstrando como estes se transmutam em direitos
fundamentais através das constituicdes que ja vigoraram no Brasil e a atual Carta

Magna.



Por fim, no ultimo capitulo, aborda-se as cortes penais internacionais e
suas consequéncias e influéncias sob o Brasil, destacando-se a Corte Interamericana

de Direitos Humanos.



CAPITULO |
EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Para que seja possivel compreender o surgimento, a internacionalizacéo e a
eficacia dos direitos humanos, € necessario abordar sua evolugao historica, que data
desde a Idade Média até os dias atuais, na Idade Contemporanea.

Aqui serd abordado, de maneira cronoldgica, como nasceram 0s conceitos que
futuramente se transformariam nos direitos inalienaveis aos seres humanos e como
os conflitos mundiais trouxeram, como consequéncia, a possibilidade de garantir a

internacionalizacdo destes direitos.
1.1CONTEXTO HISTORICO

A Europa, no século XVI, tem seu periodo marcado por conflitos religiosos e
ideolégicos que deram inicio a partir da Reforma Protestante (1517 — 1564), liderada
por Martinho Lutero e a publicacdo de suas 95 Teses, em 1517. Apesar de ter ficado
conhecida como um movimento de abertura critica a Igreja Catdlica, a Reforma
Protestante também teve suas razfes politico-sociais caracterizada, principalmente,
pela emergente classe da burguesia que desejava altos lucros econbmicos e
encontraram no protestantismo um refagio.

Segundo Francieli Arsego (2008, p. 13):

[...] o fato de a igreja contestar abertamente em relacdo a acumulagéo
capitalista, muito embora ela mesma acumulasse quantias exorbitantes. Logo
a burguesia ascendente passou a necessitar de uma religido que a redimisse
do pecado da acumulacao.

Procurando rebater esse levante, a Igreja Catolica convocou o Concilio de Trento
(1545-1563) e propds a Contrarreforma com o intuito de impedir o avango do

protestantismo e reparar, moderadamente, algumas das criticas realizadas. Embora



10

houvesse esta tentativa de recompor e restaurar a Igreja, este século ficou marcado
por este embate e pela primeira manifestacdo da burguesia, que sera protagonista
nos eventos que se deram nos séculos seguintes.

O proximo grande evento que se d& no continente europeu € o lluminismo. O
Século das Luzes que inicia no século XVII e tem seu apice no século XVIII, sera o
plano de fundo que influenciara as Revolucbes Burguesas (Revolucdo Inglesa,
Americana e Francesa). Este movimento é caracterizado pelo inicio da isonomia
politica, pela razdo e por ideais que serdo fortemente difundidos por toda Europa,
como a tolerancia, a liberdade, a fraternidade, o progresso e, principalmente, o
guestionamento a ortodoxia religiosa e ao absolutismo e seus privilégios de
nascimento.

Segundo Immanuel Kant (1985, p. 100), ao ser questionado sobre o lluminismo:

Esclarecimento é a saida do homem de sua menoridade, da qual ele préprio
e culpado. A menoridade é a incapacidade de fazer uso de seu entendimento
sem a direcdo de outro individuo. O homem é o préprio culpado dessa
menoridade se a causa dela ndo se encontra na falta de entendimento, mas
na falta de decisdo e coragem de servir-se de si mesmo sem a direcao de
outrem. Spare aude! Tem coragem de fazer uso de teu préprio entendimento,
tal € o lema do esclarecimento.

Para um exame completo, faz-se necessario destacar trés pensadores desta
corrente, que apresentardo as bases dos direitos humanos, sendo o primeiro John
Locke, que ficou conhecido como o pai do liberalismo. Ele defendia a liberdade e a
tolerancia religiosa, foi um dos principais teéricos do contrato social e defendia a
triparticdo dos poderes. Também, apresentou e foi defensor dos direitos naturais
(direito a vida, a propriedade e a liberdade), alegando que eles eram universais e
deveriam ser garantidos pelo estado, caso este ndo cumprisse esta prerrogativa, 0s
cidadaos teriam o direito de se revoltarem contra esse governante.

Nesta vertente, TARCOV (Apud Tomas Varnagy, 1983, p. 76):

Além disso, até quem nunca leu Locke, “ja ouviu que todos os homens
nascem iguais, que eles possuem certos direitos inalienaveis, entre eles a
vida, a liberdade e a procura da felicidade; que para garantir esses direitos
instituem-se os governos entre os homens, derivando seus justos poderes do
consenso dos governados e que, quando qualquer forma de governo destroi
estes fins, existe o direito do povo de altera-lo ou aboli-lo”

Ja o segundo autor é Montesquieu, simpatizante da teoria da separacao dos
poderes, sustentava que para que ndo houvesse tirania seria necessaria essa divisao
em trés, sendo um legislativo, aquele que propde as leis; outro executivo, aguele que

garantiria 0s meios e a aplicabilidade das leis; e por fim o judiciario, que fiscalizaria o
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cumprimento das leis. Desta maneira, Montesquieu seria quem definiria e classificaria
os trés poderes, conforme afirma Vinny Sousa de Queiroz (2015, p. 16),
demonstrando que eles sdo harmodnicos e autbnomos, de modo que um n&o existiria
sem o outro bem como um néao pode se sobrepor ao outro.

Por ultimo é apresentado Voltaire, um arduo defensor das liberdades civis,
religiosas e comerciais, criticava abertamente a nobreza e o clero, resguardava

ferrenhamente a tolerancia e a liberdade de imprensa.

1.1.1A REVOLUCAO INGLESA (1642 — 1689)

Com a roupagem do movimento supracitado, o continente europeu vivenciaria o
periodo que ficou conhecido como as Revolu¢gBes Burguesas. A populagédo europeia
ja ndo se via mais contente com o governo absolutista e o direito divino dos reis, assim

da-se o primeiro conflito, na Inglaterra. Conforme Castilho (2019, p. 65):

[...] em muitos paises, os cidaddos buscavam maneiras de limitar os poderes
dos governantes, em especial dos monarcas absolutistas. A tendéncia,
portanto, foi dar inicio a uma transicao do absolutismo para o Estado liberal
de Direito, em que o0 governo seria norteado por leis fundamentais, as
chamadas cartas constitucionais. Esse processo, entretanto, ndo ocorreu
sem lutas.

A Inglaterra enfrentava um periodo critico, apdés anos de guerras, a recém
insatisfacdo da Irlanda e a eclosédo de rebelides por toda a Escécia, o rei Carlos |
convocava o Parlamento. Desgostosos com a situacdo, os deputados apresentaram
a Petition of Rights (Peticdo de Direitos), assinada e aprovada pelo parlamento em
1628, reclamando que seu soberano a seguisse. Um dos pontos da Peticao de Direitos
afirmava que deveria ser delegado ao Parlamento o controle do exército e do
financeiro do Estado. Completamente desgostoso com essa exigéncia, o0 rei
rapidamente dissolveu o parlamento e por onze anos governou com maos de ferro.

Em 1640, Carlos | se viu, novamente, na urgéncia de convocar o Parlamento
para que fosse aprovado a verba necessaria para custear a guerra com a Escocia,
todavia um més apos foi dissolvido (CASTILHO, 2019, p. 66). Assim, a desavenca ja
havia se estabelecido e em 1642 deu-se inicio ao conflito civil, conhecido como
Revolugéo Inglesa, que se encerraria apenas em 1688 com a Revolugéo Gloriosa.

Em 1689, foi promulgada a Bill of Rights (Declaragcéo de Direitos) que firmava
uma relagao entre soberano e povo, sendo que os futuros monarcas séo obrigados a

respeita-la, segui-la e aceita-la.
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1.1.2 A REVOLUCAO AMERICANA (1776)

Mesmo tendo acontecido fora do continente europeu, Vvé-se necessario
mencionar a revolugdo que ocorreu nas terras que, futuramente, viriam a se tornar o
Estados Unidos da América, dado que o resultado desta restaria a instigar futuros
movimentos.

A América Latina foi completamente colonizada, sendo a Inglaterra responsavel
pela sua porcéo norte. Posto isto, o estado colonizador protagonizava, entre 1756 e
1763, a Guerra dos 7 Anos, contra a Franca. Ao sair vitoriosa do conflito, a fim de
custear os gastos da peleja, a Inglaterra interpds as 13 Colbnias uma série de
impostos abusivos. Sendo estes 0 estopim para 0 movimento de independéncia, visto
gue ja ndo era permitido aos norte-americanos a producéo de ferro ou tecido e, apés
a guerra, ndo foram autorizados a ocupar o0s territorios conquistados dos franceses.

Destarte, em 1776, era apresentada a Declaracdo de Virginia, redigida por
Thomas Jefferson, claramente baseada nos ideias e no liberalismo de Locke. E

importante expor alguns dos pontos defendidos, segundo Castilho (2019, p. 84):

Nessa declaracdo de independéncia surge pela primeira vez a afirmacéo do
“direito a vida” [...] traz o reconhecimento de direitos inatos de toda pessoa
humana e também o principio de que todo poder emana do povo e em seu
nome € exercido. Além disso, afirma os principios da igualdade de todos
perante a lei, rejeitando privilégios e hereditariedade dos cargos publicos.

Em 1789, ao ser redigida a Carta Magna dos Estados Unidos — a primeira
constituicdo do mundo —, estes direitos mencionados na declaracdo passam a ser
fundamentais constitucionais. Importante salientar que os estadunidenses também
promoveram sua Bill of Rights (as 10 primeiras emendas constitucionais), que

determinavam direitos basicos de seus cidadaos.

1.1.3A REVOLUCAO FRANCESA (1789 — 1799)

Tendo tanto o movimento lluminista quanto a Revolugéo Inglesa e Americana
como plano de fundo, a Franca vivenciaria sua propria rebelido, este periodo ficou
conhecido como Revolucdo Francesa — que, como 0s anteriores, viria a servir de

exemplo a outros movimentos.
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Em uma sociedade que era, historicamente, dividida em trés estados, sendo o
primeiro o clero; o segundo a nobreza; e o terceiro a plebe, de modo que este possuia
mais membros, ndo somente plebeus como também a emergente classe dos
burgueses (VOVELLE, 2012, p. 8). Em meio a uma crise tributaria, ja que este oscilava
conforme localidade e corpo social, o terceiro estado se encontrava em maior
descontentamento e desamparo por parte de seus governantes (VOVELLE, 2012 p.
10), a ma gestdo de Luis XVI afundava cada vez mais a Frangca em uma grande
depressao econdmica, de forma que faltava comida na mesa dos franceses, como

demonstra Vovelle (2012, p. 14) ao dizer que:

Se nos restringirmos ao campo demografico, é verdade que durante o século
XVIII, e sobretudo na segunda metade dele, as grandes crises ligadas a fome
e a carestia dos grdos recuam e desaparecem; mas esse novo equilibrio é
precério e, nessa economia de estilo antigo, a miséria popular € uma
realidade indiscutivel.

Assim, com a filosofia do periodo lluminista difundida pela populacao, conforme
afirma Vovelle (2012, p. 17), e a grande insatisfagéo com o absolutismo e o clero, deu-
se inicio a Revolucdo Francesa, marcada inicialmente pela célebre Assembleia
Nacional de 1789, onde foi feito o Juramento do Jogo da Péla, nos quais seus
participantes juraram nao se separarem enquanto ndo fosse redigida uma
Constituicdo para seu pais, e pela Tomada da Bastilha, uma prisdo politica
considerada simbolo do absolutismo francés.

Inspirados pelo lema “Liberté, Egalité, Fraternité” e pela Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos, a Assembleia Nacional Constituinte logo
aprovava a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789), entretanto na
época o conceito de cidaddo néo era tdo amplo quanto o que se tem nos dias atuais.
Vovelle (2012, p. 69) entende que:

Apesar das omissdes e das hesitacdes, a Declaracdo dos Direitos do Homem
assentou as bases de uma nova visdo do mundo. Tanto na Franca quanto no
estrangeiro, ele teve uma imensa repercusséo e deu origem a uma dindmica
da qual as declarac8es seguintes sdo o testemunho.

Lembrando que, Olympe de Gouges, ativista politica e feminista foi executada
por propor que, também, houvesse uma Declaracdo dos Direitos da Mulher e da
Cidada (CASTILHO, 2019, p. 94). Posteriormente, em 1791, foi promulgada a primeira
Constituicao da Franca, estabelecendo uma monarquia constitucional que foi malfada

em garantir a paz e a ordem social, como solidifica Castilho (2019, p. 95).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_de_Independ%C3%AAncia_dos_Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_de_Independ%C3%AAncia_dos_Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_dos_direitos_do_Homem_e_do_Cidad%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_dos_Direitos_da_Mulher_e_da_Cidad%C3%A3
https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_dos_Direitos_da_Mulher_e_da_Cidad%C3%A3
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Corroborando com o que Castilho (2019, p. 96) afirma ao dizer: “Mas,
descontadas as incongruéncias ocorridas, a Revolucdo Francesa serviu de inspiracao
para muitos paises que iniciavam movimentos de independéncia [...]". Ao longo da
histéria é evidente como as revolucdes aludidas neste capitulo induziram a inimeras
outras e inspiraram futuros textos constitucionais, com conceitos e direitos que até
hoje permanecem intactos.

Nota-se aqui os primeiros passos dos direitos humanos em dire¢do a sua eficacia
e internacionalizacdo, sendo defendido os conceitos expostos por John Locke,
Montesquieu e Voltaire, demonstrando uma igualdade juridica, de jeito que o
nascimento ou o sangue deixam de ser critérios de distincdo social, todavia, a partir

deste ponto, passa a existir uma nova divisdo social, a econémica.

1.1.4A 28 GUERRA MUNDIAL (1939 — 1945)

Para que seja possivel entender a 2° Guerra Mundial, seus motivos e suas
consequéncias € necessario fazer uma breve abordagem historica da 1° Guerra
Mundial.

O inicio do século XX se deu em um periodo conturbado, marcado pelo
Imperialismo e uma paz instavel entre os estados europeus que disputavam territorios,
assim a corrida armamentista que, a principio, era apenas entre Reino Unido e
Alemanha, se estendeu a todos os paises imperialistas (CASTILHO, 2019, p. 104-
105). Em meio a esta época fragilizada, em Sarajevo, o arquiduque Francisco
Ferdinando, da Austria, fora assassinado, consequentemente dando-se o estopim da
guerra (CASTILHO, 2019, p. 106).

Apbs 4 anos de conflito armado entre Triplice Alianca (Império Austro-Hungaro
e Alemanha) e Triplice Entente (Sérvia, Russia, Reino Unido, Franca, Bélgica, e
tardiamente Estados Unidos e Italia), em novembro de 1918, a Alemanha assinava os
termos de Armisticio, concordando com todas as condi¢cdes apresentadas pelos
paises vencedores.

Aqui da-se inicio aos motivos que levaram a um segundo conflito armado:

e A iminente revolta que aconteceu na Alemanha e derrubou a monarquia
estabelecendo assim um pais democrético. Deste modo, durante a negociacao do
Tratado de Versalhes, foi exposta a famigerada clausula de culpa, onde a

Alemanha era responsabilizada pela guerra e seus danos. No entanto, conforme
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Gilbert (2017, p. 472) apresentaria mais tarde, os alemaes desprezavam a ideia
de que fossem culpados pela guerra e solicitavam um inquérito neutro para apurar
essa responsabilidade. Destarte da-se inicio ao boato da ‘punhalada pelas costas’,
que propagava que o exército teria sido apunhalado pelas for¢as revolucionarias.
Em conformidade, Gilbert (2017, p. 472) afirma que:

Ao voltar em junho a sua casa em Handéver, Hindenburg comecou a escrever
suas memorias, culpando pelo colapso da Alemanha ndo s6 o exército, mas
as agitagoes e revolugdes na frente interna. Era a lenda do “apunhalado pelas
costas”, que seria explorada por muitos politicos alemdes na década
seguinte, em particular por Hitler [...]

e O Armisticio e, posteriormente, o Tratado de Versalhes, contavam com
penalidades, que adiante seriam vistas como excessivas, a Alemanha, como a
perda de territérios — principalmente o da Alsacia-Lorena —, pagamento de
indenizacdes aos paises vencedores, bloqueios econémicos, limitacdo de seu
exército e armamento. Essas clausulas, ulteriormente, criariam uma populacéo
patriota e zangada com as condi¢cbes extremamente onerosas impostas a seu
pais, construindo assim a ascensao de Adolf Hitler.

e O Tratado de Versalhes também apresentava a primeira iniciativa das poténcias
de criarem uma organizacao internacional com o objetivo de evitar outro confronto
armado (Liga das Nagdes).

Com as grandes poténcias abaladas pela Grande Depressdao (1929) que,
conforme Coggiola (2015, p. 27), influenciaria a ascenséo do nazifascismo, a quebra
das clausulas estabelecidas no Tratado de Versalhes, novamente a Europa era
submetida a uma paz instavel. Em setembro de 1939, da-se inicio a 2° Guerra
Mundial, com a invaséo alema a Pol6nia, e a Liga das Nac0des via seu fracasso diante
de seu objetivo.

Este conflito ficara marcado na histéria como um dos mais letais, ocasionando
entre 50 e 70 milhdes de mortes, contando com ataques a civis, o Holocausto e a
primeira vez em que armas nucleares séo utilizadas em confronto. S&o a partir destes
eventos que sera visto a fixacdo dos alicerces dos direitos humanos, juridicamente, a
partir da sua internacionalizacdo. Para a compreensao deste processo € necessario
esclarecer que a Itdlia e a Alemanha estavam sob um regime totalitarista, o
nazifascismo. Rémond (1999, p. 97.), apresenta de maneira suscinta, mas clara o

conceito de fascismo: “Antiliberal, o fascismo combate todas as liberdades que
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ameacam enfraquecer a autoridade do poder e a coeséo do grupo nacional, liberdade
de expressao das opinides, liberdade de discusséao oral e escrita”.

Adolf Hitler, o chefe de estado alemao, defendia a supremacia da raca ariana,
entdo qualquer pessoa que fugia deste padrdo (negros, ciganos, poloneses,
homossexuais, deficientes fisicos ou mentais, comunistas) eram perseguidas,
recordando ainda que ele também pregava o antissemitismo — a discriminacdo a
judeus. O posicionamento politico de Hitler, determinaria o destino de milhares de
pessoas, que seriam submetidas aos guetos e posteriormente aos campos de
concentracdo/exterminio, onde viveriam em condicbes inumanas, sob trabalho
forcado, tortura, seriam utilizados como cobaias em experimentos cientificos absurdos
e exterminados em fuzilamentos em massa ou camaras de gas.

Coggiola (2015, p. 84) demonstraria que:

Uma rede de mais de 40 mil instalagbes na Alemanha e nos territérios
ocupados pelos nazistas foi utilizada para concentrar, manter, explorar e
matar judeus e outras vitimas. A perseguicdo e o genocidio foram realizados
em etapas. Vérias leis para excluir os judeus da sociedade civil — com
destaque para as Leis de NiUremberg de 1935 — foram decretadas na
Alemanha antes da eclosdo da Segunda Guerra Mundial. Campos de
concentracdo foram criados; os presos enviados eram submetidos a trabalho
escravo até morrerem de exaustéo ou doengas. [...] Judeus e ciganos foram
confinados em guetos superlotados, até serem transportados, através de
trens de carga, para campos de exterminio, onde, se sobrevivessem a
viagem, a grande maioria era sistematicamente morta em camaras de gas.

Esse momento ficaria conhecido como Holocausto. E dificil determinar o nimero
total de vitimas, uma vez que ao se aproximar do final da guerra, com a derrota
iminente, os paises do Eixo (Alemanha, Itdlia e Japao) comecaram uma queima de
arquivos, destruindo provas tanto fisicas quanto documentais dos horrores praticados
nos campos. Contudo, com estudos atuais (Enciclopédia do Holocausto, 2019, p. 1),
a somatoria de todas as vitimas € possivel estimar mais de 10 milh6es de mortes.

O final deste conflito se deu com o langamento de duas bombas atdmicas contra
as cidades de Hiroshima e Nagasaki, no Japdo, que também demonstra uma
dificuldade em determinar seu niumero de vitimas, pois aquelas que nao faleceram
com e explosdo das bombas, sucumbiriam futuramente por doencas causadas pela
radiacdo. Coggiola (2015, p. 131) afirma que:

Dentro dos primeiros meses apés 0s ataques atdmicos, os efeitos agudos das
explosdes mataram entre 90 mil e 166 mil pessoas em Hiroshima e 60 mil e
80 mil seres humanos em Nagasaki; cerca de metade das mortes em cada
cidade ocorreu no primeiro dia. Durante os meses seguintes, Varios morreram
por causa do efeito de queimaduras, envenenamento radioativo e outras
lesbes, que foram agravadas pelos efeitos da radiacao.



17

1.2 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Assim, ao final do conflito mais sangrento ja visto pela humanidade, as poténcias
mais uma vez se viram na necessidade criar mecanismos que evitassem a eclosao
de outra guerra tdo destrutiva quanto esta, dessa maneira foi criada a Organizagao
das Nacdes Unidas (ONU), que no preambulo de seu documento oficial, — A Carta

das Nagdes Unidas, Decreto n° 19.841 — menciona que:

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as
geracgdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nacdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢fes sob as quais a justica e o
respeito as obrigacbes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos [...] E para tais fins praticar a tolerancia e
viver em paz, uns com 0s outros, como bons vizinhos, e unir as nossas forcas
para manter a paz e a segurancga internacionais, [...]

E através da ONU que é possivel observar o processo de internacionalizacg&o
dos direitos humanos, apo6s ser formada em 24 de outubro de 1945 e, inicialmente,
contar com 51 membros, em 10 de dezembro de 1948 a Organizacdo adota a
Declaracdo Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), que foi idealizada,
principalmente, visando garantir direitos basicos — aqueles que sao levantados desde
o lluminismo — aos cidadaos para que se evitasse as barbaries cometidas na 2° Guerra
Mundial. Assim, torna-se claro o processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, pois o homem passa a ser tratado como individuo perante o Direito
Internacional, onde, antes, apenas o Estado era considerado. Neste sentido, Guerra
(2017, p. 543) afirma: “Consolida-se, portanto, 0 movimento de internacionalizagao
dos direitos humanos, em que as relacdes dos Estados com seus nacionais deixam
de ter apenas o interesse doméstico e passam a ser de interesse internacional.”

Deste modo, mesmo que a DIDH nao seja um documento de obrigatoriedade
legal aos paises componentes da ONU, ela se tornou a base para varios tratados
internacionais — por exemplo o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e 0
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que fazem parte da
Carta Internacional dos Direitos Humanos, dos quais o Brasil faz parte — que viriam a
surgir e suas premissas apareceram em varias constituicbes, como a Constituicao
Federal do Brasil, de 1988.
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Também faz-se necessario destacar a importancia do Tribunal de Nuremberg —
que julgou 24 criminosos, considerados imprescindiveis aos atos realizados na guerra
— no movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos, uma vez que, conforme
Coggiola (2015, p. 144), esta seria a primeira vez onde pessoas eram condenadas,
com carater internacional, pelos crimes praticados em guerra.

Desde seu surgimento em 1948, os direitos humanos vem, frequentemente,
sofrendo avancgos significativos como a Convencgao sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo contra as mulheres (1979), Convencgao internacional sobre
os direitos da crianca (1989) e a Declaracao sobre orientacédo sexual e identidade de
género das Nacdes Unidas (2011).

E importante também, neste trabalho, destacar a atuagéo da Terceira e Quarta
Convencdo de Genebra, onde naquela pela primeira vez definia o conceito da
expressao ‘prisioneiro de guerra’ e determinava o tratamento deste, habilitando a Cruz
Vermelha a visitar qualquer campo de prisioneiros sem restricdes; ja nesta, que
acontecia logo apés a 2° Guerra Mundial (1949), foi acrescentada um amparo relativo
a protecado de civis em periodos de guerra. Assim, aos paises que tenham ratificado
a Convencéao de Genebra (no caso do Brasil € o Decreto n® 42.121, de 21 de agosto
de 1957) séo impostas uma série proibicdes, caso algumas delas seja violada, o pais
€ submetido a Corte Penal Internacional (CPI), que foi estabelecida pelo Estatuto de
Roma (1998). Deste modo, fica estabelecida, conforme Guerra (2017, p. 536), a triade
da protecao internacional da pessoa humana, sendo eles o direito humanitario; os
direitos humanos; e o direito dos refugiados.

Insta salientar a realizacdo da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de
Viena , realizada no ano de 1993, que trouxe como consequéncia a universalidade
dos direitos humanos, reconhecendo que eles ndo sdo mais matérias de competéncia
exclusiva de um Estado e demonstrando que sua violagdo ndo pode ser justificada
por uma particularidade cultural/histérica do pais (GUERRA, 2017, p. 559),
corroborando, assim, com o principio de que um pais ndo pode evocar disposi¢cdes de
sua lei nacional para legitimar o descumprimento de acordos internacionais.

Até os dias atuais € possivel observar as consequéncias catastroficas criadas
pela 2° Guerra Mundial — Guerra Fria, Guerra das Coreias, Guerra do Vietna, entre
outros — todavia ela possibilitou o processo de internacionalizacdo e protecdo dos
direitos humanos, obrigando os Estados a adotarem meios que impedissem outro

conflito de grande magnitude.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%2042.121-1957?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%2042.121-1957?OpenDocument
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CAPITULO II
EFICACIA E APLICABILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o processo de internacionalizacdo devidamente explicado no capitulo
anterior, agora sera apresentado como se deu sua eficacia na legislacao brasileira.
Para isto, € imprescindivel entender o conceito de direitos fundamentais, que nada
mais sao os direitos humanos positivados na Carta Magna de um pais, assim afirma
Marmelstein (2014, p. 17):

[..] os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que por
sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico.
Em um pais que ja redigiu 7 constituicbes, vé-se necessario abordar,
brevemente, como se deu a instituicdo destes direitos até a atual em vigor, redigida
em 1988, considerada, pela jurisprudéncia, muito nova — no Estados Unidos, por

exemplo, vigora até hoje sua primeira constituicdo, escrita no século XVIII.
2.1. AS CONSTITUIQC)ES BRASILEIRAS

A luz dos principios expostos no item 1.1 do presente trabalho, estabelecidos
no Illuminismo, principalmente por John Locke, Montesquieu e Voltaire, as
constituicbes brasileiras seriam escritas e a medida em que a historia avancava as

normas juridicas evoluiam em conjunto.

2.1.1 CONSTITUICAO DE 1824
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Apos a declaracéo de independéncia do Brasil, foi convocado, por D. Pedro I,
uma Assembleia Constituinte contudo, ao perceber que havia discordancia — pois o
rei tinha intento de manter seu poder autoritarista — rapidamente foi dissolvida,
estabelecendo, assim, um Conselho de Estado que ficou responséavel de redigir um
projeto que iria de acordo com as intencdes de seu monarca (CASTILHO, 2019, p.
196).

Desta maneira, em 1824, era outorgada a Constituicdo Politica do Império do
Brasil, que esforcou-se em implantar a triparticdo dos poderes, todavia, como atesta
Lenza (2020, p. 105), esta tentativa mostrou-se falha uma vez que foi inserido o Poder
Moderador, que era conferido, exclusivamente, ao Imperador do Brasil permitindo a
ele interferir da maneira que entendesse no Legislativo, Judiciario e Executivo. Nao
obstante, o poder Executivo era exercido pelo Imperador, as eleicoes referente a
composicdo do Legislativo eram indiretas e o sufragio estabelecido era censitario.
Ainda, influenciada pelos relatos do 1° capitulo, contava com um rol de direitos civis e

politicos e proibia prisdes arbitrarias (LENZA, 2020, p. 106).

2.1.2 CONSTITUICAO DE 1891

Depois da crise que foi o Governo Provisorio (1889 — 1891) e do declinio da
monarquia, em 1891, projetada por uma Assembleia Constituinte, era promulgada a
primeira Constituicdo da Republica do Brasil — especialmente motivada pela
Constituicdo norte-americana.

As principais alteracdes desta, conforme Castilho (2019, p. 198) e Lenza (2020,
p. 107-109) foram:

e a aplicacdo da teoria tripartidarista de forma correta (assim os trés poderes eram
harmonicos e independentes entre si, utilizando o sistema de freios e
contrapesos);

e adotava a organizacéao federalista;

e estabelecia o presidencialismo como forma de governo (utilizando o sufragio
direto);

e tornava o Estado laico;

e determinava o habeas corpus;
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e e apresentava a declaracdo de direitos (abolia a pena de morte, ditava as

garantias individuais, entre outros).

2.1.3 CONSTITUICAO DE 1934

Apés a Crise de 29 e da Revolucdo de 30, nascia a terceira constituicdo
brasileira, que teria curta duragéo. Barroso (Apud LENZA, 2020, p. 109) argumenta
que:

Barroso aponta dois aspectos mais graves a ensejar a ruina da Republica
Velha: o dominio das oligarquias e a fraude eleitoral institucionalizada.
Lembra, ainda, a grave crise econdmico-financeira de 1929 (“Grande
Depressé@o”), uma pequena burguesia em ascensdo, o Tenentismo
(movimento contra o regime oligarquico que dirigia o Brasil) e o surgimento
de uma classe operaria descontente em razdo do processo de
industrializacdo estimulado pela Primeira Guerra.

Algumas de suas inovagoes, segundo Castilho (2019, p. 198) e Lenza (2020,
p. 110-112) s&o:

e a constitucionalizacdo do voto feminino e do voto secreto (ambos, j& haviam sido
previsto no Codigo Eleitoral de 1932);

e além dos direitos e garantias fundamentais, também previam direitos de
nacionalidade e politicos.

e 0 mandado de seguranca,

e e aacao popular.
Segundo Castilho (2019, p. 198), esta constituicdo acabou prevendo a criacdo da

Justica Eleitoral e do Trabalho.

2.1.4 CONSTITUICAO 1937

Com o terror comunista assolando o pais, em 1937 Getulio Vargas executa um
golpe de estado com a justificativa de ser a Unica salvacdo da nacdo. Entéo, era
outorgada a Carta de 1937, conhecida, também, como Polaca.

O retrocesso era claro, desta maneira certifica Castilho (2019, p. 199) e Lenza
(2020, p. 112-114), o Senado Federal havia sido extinto; o voto indireto foi
estabelecido tanto para deputados quanto para o presidente; os direitos fundamentais
foram debilitados uma vez que, estava decretado estado de emergéncia, 0 que

suspendia estes; a censura foi instaurada; o tri partidarismo permaneceu todavia, era
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claro que nao havia harmonia ou mesmo independéncia entre os poderes, ja que 0
executivo era caracterizado pelo autoritarismo (ditadura do Estado Novo); a pena de

morte foi instituida; extinguiu a liberdade partidaria; entre outros.

2.1.5 CONSTITUICAO DE 1946

Durante a 2° Guerra Mundial, o Brasil se juntou aos Aliados a fim de combater
0 nazifascismo, gerando o descontentamento dos brasileiros com a ironia de estarem
sob um governo autoritario. Perto de ser deposto por um golpe militar, Vargas decide
renunciar.

Desta maneira, era promulgada a Constituicao de 1946, repudiando a ditadura
que viveu e procurando redemocratizar o pais. Foi livremente inspirada nas ideias
liberais e sociais das constituicdes anteriores; o equilibrio entre Legislativo, Judiciario
e Executivo era reestabelecido; o bicameralismo foi restaurado (Congresso Nacional
contando com a Camara dos Deputados e o Senado Federal); o mandado de
seguranca e a agao popular voltaram a vigorar; o direito a greve foi reconhecido; a
pena de morte, banimento, confisco e perpétua foram banidas; entre outros.

Consoante, Castilho (2019, p. 199) afirma que:

Os principais dispositivos béasicos regulados pela Carta de 1946, com relagédo
aos direitos individuais, foram estes: igualdade de todos perante a lei;
liberdade manifestacdo de pensamento, sem censura, a ndo ser em
espetaculos e diversdes publicas; inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia; liberdade de consciéncia, de crenga e de exercicio de cultos
religiosos; liberdade de associagdo para fins licitos; inviolabilidade da casa
como asilo do individuo; garantia de prisdo somente em flagrante delito ou
por ordem escrita de autoridade competente e a garantia ampla de defesa do
acusado.

2.1.6  CONSTITUICAO DE 1967

Mais uma vez, o Brasil sofria outro golpe de estado sobre a justificativa da
ameaca comunista assim (LENZA, 2020, p. 116), em 1964, dava-se o Golpe Militar.
Em 64, foi editado o Ato Institucional (Al) n°® 1 que institucionalizava o governo militar,
permitindo a eles alterar a constituicdo, suspender direitos politicos, entre outros,
ainda foi estabelecido, em seu art. 2°, a eleicdo indireta do Presidente e do Vice-
Presidente da Republica.

Logo em seguida, o Al-2 extinguia o pluripartidarismo — estabelecendo apenas

dois partidos, Arena (Alianca Renovadora Nacional) e MDB (Movimento Democratico
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Brasileiro) —, assim explica Castilho (2019, p. 200). O seu sucessor, Al-3, determinava
eleigdes indiretas estaduais, como demonstra seu art. 1° ao dizer que: “A eleicdo de
Governador e Vice-Governador dos Estados far-se-a pela maioria absoluta dos
membros da Assembleia Legislativa [...]", e municipais, imposta pelo art. 4° ao
expressar que: “[...] serdo nomeados pelos Governadores de Estado, os Prefeitos dos
Municipios das Capitais mediante prévio assentimento da Assembleia Legislativa ao
nome proposto”.

Em 1966, como forma de coercéo de seus componentes, o Congresso Nacional
havia sido fechado (CASTILHO, 2019, p. 200), entretanto foi novamente aberto,
conforme determinava o Al-4, para que fosse aprovada uma nova constituicdo
(LENZA, 2020, p. 117). Assim era outorgada a Constituicdo de 1967, que legitimava
as elei¢des indiretas e o poder de suspender os direitos politicos, por 10 anos; mais
uma vez desequilibrava os trés poderes — pois a junta militar atuava, sozinha, como
Executivo, Legislativo e Judiciario —; e, em 1969, era outorgada a Emenda
Constitucional n° 1, que instituia o Al-5 que, entre outros, dava ao chefe de estado o
poder de fechar o Congresso Nacional, que permaneceu encerrado pelo periodo de
10 anos (LENZA, 2020, p. 117-118).

2.1.7 CONSTITUICAO DE 1988

No final dos anos 70 despertava o periodo de abertura politica do Brasil que
culminaria na primeira presidéncia civil, desde 64, em 1985. Por meio de uma
Assembleia Constituinte legalmente convocada e eleita, como afirma Castilho (2019,
p. 201), em 5 de outubro de 1988 era promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CF), conhecida também como Constituicdo Cidada.

Tendo como prioridade valorizar a democracia e a cidadania, foi a pioneira em
permitir a populacdo a emendar seu texto; o sistema de freios e contrapesos voltava
a vigorar de maneira correta; o sufragio universal era estabelecido, permitindo o voto
a analfabetos e a menores de 16 anos; defendia 0 meio ambiente; tornava obrigatoria
a educacao fundamental; e, principalmente, ampliava e consolidava os direitos
individuais e as liberdades publicas, com a inten¢cdo de nunca mais ter um cenario
aterrador como os duros anos da Ditadura Militar que contou com prisées injustas,
censura, tortura, trabalho forcado, mortes por parte do governo, entre outros (GODOQY,
2014, p. 17-23).
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Assim, era claro como os constituintes se basearam no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais; na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica); e na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
transformando os direitos humanos em matéria constitucional. Em concordancia, diz
Castilho (2019, p. 203):

O constitucionalismo contemporaneo, que deu passos largos pela nocao
burguesa da propriedade privada, avancou sobre outras tematicas mais
sociais: liberdade de imprensa, liberdade de expresséao, respeito as minorias,
reconhecimento de diversidades culturais e étnicas e consciéncia real das
guestdes que envolvem a igualdade. Ai estd a importancia da Constituicdo
brasileira de 1988, e eis por que é conhecida como a “Constituicdo Cidada”.

A CF deixou muitas lacunas que, ao longo dos anos foram regulamentadas por
Leis Complementares e Emendas Constitucionais (EC) (até o momento em que este
trabalho foi feito, foram realizadas 108 EC’s).

A Constituicao Cidada, no histérico brasileiro, foi a que mais se aproximou da
eficacia dos direitos humanos na legislacédo vigente, adotando-os na lei maxima do
pais e os tornando assim, direitos e garantias fundamentais; sendo de grande

destaque seu art. 5°.

2.2 O ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL

Como apresentado, o termo ‘direitos humanos’ — caracterizado por ser um
conjunto de direitos civis, politicos, econémicos, nacionalidade, culturais e sociais — é
utilizado no ambito internacional, quando se trata do ambito nacional, quando
garantidos na Constituicdo, a nomenclatura correta passa a ser ‘direitos
fundamentais’. Lembrando que, como afirma Castilho (2019, p. 202): “O sistema de
protecao aos direitos humanos foi oficializado na Constituigcdo de 1988 [...]".

Estabelecido estes conceitos, o Titulo 1l da CF trata Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, entretanto nem todos os direitos abordados nesta secao se encaixam
na concepcgéo supracitada. Segundo Marmelstein (2014, p. 20), estes direitos sao
importantes, mas nao essenciais. Contudo, para manter a seguranca juridica, é
presumido que as normas previstas nos artigos 5° ao 17 possuem uma ligacéo,
mesmo que imperceptivel, com a dignidade da pessoa humana e a limitagdo do poder.
Desta maneira, pode-se concluir que ha uma correlacdo intrinseca entre direitos

fundamentais e matéria constitucional, como demonstra Sarlet (2010, p. 58):
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Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma

de Estado, do sistema de governo e da organizacéo do poder, a esséncia do

Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da

Constitui¢céo formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo material.

Dentre os artigos do Titulo Il, serd dado enfoque ao art. 5° pois, ele, em seus

78 incisos e 4 paragrafos, além de determinar direitos e garantias fundamentais,
também designa remédios constitucionais e estipula a possibilidade de novas leis que
tratem sobre a matéria do art. 5°, sem anulacdo deste, demonstrando ser um rol
meramente exemplificativo. Assim, é necessario trazer o significado e a diferenca

entre ‘direito e garantia’, demonstrado perfeitamente por Lenza (2020, p. 759):

Assim, os direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma constitucional,
enquanto as garantias sdo 0s instrumentos através dos quais se assegura o
exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara,
caso violados.

Apesar de terem acepcdes diferentes, eles compartiham algumas
caracteristicas em comum, tais qual: imprescritibilidade; universalidade; historicidade;
concorréncia; irrenunciabilidade; entre outros.

Assim dizendo, a propria CF, ao mesmo tempo que, assegura esses direitos
ela garante os meios de concretiza-los. Em relacdo aos remédios constitucionais,
estes sdo considerados modalidades de garantia, sendo eles: Habeas Corpus;
Habeas Data; Mandado de Seguranca; Mandado de Seguranca Coletivo; Mandado
de Injuncéo; e Acdo Popular.

Como o objeto de estudo deste trabalho é a eficacia dos direitos humanos na
legislacao brasileira, é preciso destacar o § 1° do art. 5° que determina: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. O uso do
termo ‘aplicacédo imediata’ € equivocado uma vez que, as normas relativas a este tema
produzem eficacia imediata.

Destarte, é possivel dividir a eficacia em plena e contida — que possui
aplicabilidade direta e imediata —, e eficacia limitada — com aplicabilidade mediata ou
indireta —. Deste modo, os direitos e garantias individuais tem aplicabilidade imediata
(por ex.: em relacdes entre particulares), ja os direitos sociais, culturais e econédmicos
nao, uma vez que, em sua maioria, dependem de leis posteriores para regula-los,
contemplando sua eficacia e possibilitando sua aplicacdo (SILVA Apud. LENZA, 2020,
p. 761). Ou seja, como demonstra Castilho (2019, p. 462), se houver legislacao
infraconstitucional tratando de algum direito, ela sera aplicada, caso néo os direitos

fundamentais serdo aplicados diretamente.



26

O art. 5° € uma das clausulas pétreas da CF devido ao art. 60, § 4°, IV, que
nitidamente determina que néo seréo passiveis de deliberacbes qualquer Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) que tente abolir, de alguma maneira, os direitos e

garantias individuais.

2.2.1 A NATUREZA DOS TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS NA
LEGISLCAO BRAISLEIRA

Apesar de ser bem abrangente, o 8§ 2° do art. 5° menciona que nenhuma das
garantias ou direitos expressamente ditos na CF excluem outros determinados em
outras fontes como, por exemplo, tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

Acrescentados pela EC n° 45/2004, o § 3° define que qualquer um desses
tratados e/ou convencgdes que abordarem direitos humanos, possuirdo hierarquia de
EC desde que sejam aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros (mesmo meio adotado
para que uma PEC se torne EC). Enquanto o § 4° submete o pais a jurisdicdo de
Tribunal Penal Internacional (TPI), estabelecendo, desta maneira, uma correlacéo
entre a eficacia e a internacionalizacéo dos direitos humanos.

Devido a atualidade do 8§ 3°, é possivel questionar se os tratados aderidos pela
Republica Federativa do Brasil antes da EC n° 45 tem ou né&o hierarquia constitucional.
A fim de responder essa davida é preciso entender o porqué da atribuicdo desse status
aos tratados internacionais de direitos humanos. Conforme supracitado, é
considerado clausula pétrea qualquer matéria constitucional que tratar de direitos e
garantias individuais assim, ao atribuir as mesma condicbes aos tratados
internacionais de direitos humanos, esta torna-se uma tentativa de mostrar que a
denuncia — clausula existente em alguns tratados que possibilita ao Estado praticar
ato unilateral com a finalidade de rompé-lo — seria, de certa maneira, inconstitucional.

Neste sentido, Piovesan (2010, p.72) afirma que:

[...] corrobora - se o entendimento de que os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados anteriormente ao mencionado paragrafo, ou
seja, anteriormente & Emenda Constitucional n. 45/2004, tém hierarquia
constitucional, situando-se como normas material e formalmente
constitucionais. Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a
interpretacao sistematica da Constituicao, de forma a dialogar os 88 2° e 3°
do artigo 5°, ja que o Ultimo n&o revogou o primeiro, mas deve, ao revés, ser
interpretado a luz do sistema constitucional; b) a logica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a
necessidade de evitar interpretacdes que apontem a agudos anacronismos
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da ordem juridica; e d) a teoria geral da recepcdo do Direito brasileiro.
Sustenta-se que essa interpretagdo € absolutamente compativel com o
principio da interpretacéo conforme a Constituicéo. Isto é, se a interpretagdo
do 8§ 3° do artigo 5° aponta a uma abertura envolvendo varias possibilidades
interpretativas, acredita-se que a interpretacdo mais consoante e harmoniosa
com a racionalidade e teleologia constitucional € a que confere ao § 3° do
artigo 5°, fruto da atividade do Poder Constituinte Reformador, o efeito de
permitir a 'constitucionalizacéo formal' dos tratados de protecéo de direitos
humanos ratificados pelo Brasil.

Conclui-se assim, mesmo que tenham sido ratificados antes da EC n°® 45, como
afirma Castilho (2019, p. 179): “[...]os tratados internacionais de direitos humanos, por

forca do artigo 5°, § 2°, possuirdo sempre status juridico de norma constitucional.”
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CAPITULO Il
A PERSPECTIVA INTERNACIONAL DO BRASIL EM RELACAO AS
CORTES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Consoante ao que foi apresentado nos dois primeiros capitulos, h4 uma
correlacdo intrinseca entre internacionalizacéo e eficacia dos direitos humanos, sendo
gue sem um, ndo seria possivel a existéncia do outro. Desta maneira, € correto afirmar
que os direitos fundamentais estdo conectados com a matéria de direitos humanos
internacionais, conforme a prépria CF demonstra no art. 5°, § 4°, ao sujeitar o Brasil a
qualquer Tribunal Penal Internacional em que tenha manifestado adeséao.

Dito isto, é indispensavel apresentar algumas organizacbes como o Tribunal
Penal Internacional (TPI), a Organizacéo dos Estados Americanos (OEA), a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

destacando, principalmente, os 6rgdos atuadores no continente americano.
3.1 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Como ja foi retratado, no capitulo I, as atrocidades cometidas pelos paises do
Eixo (principalmente a Alemanha) levaram os Aliados ao Acordo de Londres de 1945,
que instaurava o Tribunal Penal Militar — que ficou conhecido como Tribunal de
Nuremberg — com a finalidade de julgar crimes de guerra, contra a paz e contra a
humanidade. Desta maneira, além de utilizarem o direito consuetudinério internacional
(utilizando como exemplo a violagéo de costumes internacionais entre Estados), era
necessario estabelecer um rol de crimes passiveis de punigéo, assim Piovesan (2019,

p. 100) afirma:

Nos termos do artigo 6° do Acordo de Londres, sdo crimes sob a jurisdicdo
do Tribunal que demandam responsabilidade individual: a) crimes contra a
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paz (planejar, preparar, incitar ou contribuir para a guerra de agressdo ou
para a guerra, em violagdo aos tratados e acordos internacionais, ou
participar de um plano comum ou conspiracdo para a realizacdo das referidas
acoes); b) crimes de guerra (violagdes ao Direito Humanitario e ao Direito
costumeiro da guerra,; tais violagées devem incluir — mas n&o ser limitadas a
esses atos — assassinato, tratamento cruel, deportacdo de populacdes civis,
gue estejam ou ndo em territérios ocupados, para trabalho escravo ou para
gualquer outro propésito, assassinato ou tratamento cruel de prisioneiros de
guerra ou de pessoas em alto-mar, assassinato de reféns, saques a
propriedade publica ou privada, destruicdo de vilas ou cidades, devastacao
injustificada por ordem militar); e c) crimes contra a humanidade (assassinato,
exterminio, escravidao, deportacédo ou outro ato desumano cometido contra
a populacéo civil antes ou durante a guerra, ou perseguicfes baseadas em
critérios raciais, politicos e religiosos, para a execucdo de crime ou em
conexdo com crime de jurisdigcdo do Tribunal, independentemente de serem
praticados ou ndo em violag&o do Direito doméstico do pais).

A realizacdo do Tribunal de Nuremberg ndo aconteceu sem criticas, sendo que
as principais, conforme Piovesan (2019, p. 103) eram fundamentadas em: no fato de
gue os atos punidos, na época em que foram cometidos, ndo eram considerados
crimes; a sua precariedade e excecdo; o ato de que o bloco vencedor da guerra
condenava aqueles que haviam perdido; dentre suas sanc¢des havia a pena de morte;
e, hdo menos importante, os paises que conduziam o Tribunal, durante o conflito
mundial, também haviam cometido os tais crimes de guerra. Nesta vertente, Guerra
(2018, p. 560) demonstra que:

A despeito das criticas apresentadas, a criacéo do Tribunal de Nuremberg foi
importante, pois surgiam figuras que a sociedade internacional conhecia de
fato, mas néo conhecia de direito: o crime de lesa-humanidade, os crimes de
guerra e o crime de agressao.

Explicado a principal inspiracédo para a criacao do Tribunal Penal Internacional
(TPI), no final da década de 90 acontecia a Conferéncia de Roma que promovia o
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, ratificado pelo Brasil pelo Decreto n° 4.388,
de 25 de setembro de 2002.

Atentando-se a toda desaprovacao gerada pelo Tribunal Penal Militar, o TPI foi
baseado no principio da legalidade mediante a uma justica ja existente e aplicavel, em
igualdade, a todos os Estados que reconhecam sua jurisdicdo, sendo caracterizado
pela sua permanéncia e independéncia.

Uma das particularidades concernente a competéncia do TPl é que ela é
complementar as Cortes nacionais, ou seja, € incumbéncia do Estado julgar,
primariamente, violagdes aos direitos humanos, ficando o TPI com a responsabilidade

subsidiaria caso o Estado se demonstre falho ou omisso. Como o proprio Estatuo de
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Roma determina, o TPl é competente apenas para julgar os crimes de genocidio; de
guerra; agressao; e contra a humanidade.

As sancbes aplicadas podem ter carater tanto penal (pena privativa de
liberdade de 30 anos e, em caso excepcionais, prisdo perpétua) quanto civel
(reparacdo a vitima e a seus familiares) e sdo impostas a qualquer condenado,

independentemente de sua posicao social ou cargo.

3.2 A ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS

Desde o século XIX € notdria a vontade de criar uma organizacdo americana,
como demonstra o Congresso do Panama, realizado em 1826, com a finalidade de
criar uma Confederacdo de Estados Americanos. Como Accioly (Apud GUERRA,
2018, p. 348) apresenta:

Procurando também sistematizar esses momentos histéricos para a
“construcao” da Organizacao dos Estados Americanos, vale trazer a colagao
o magistério de Accioly, que enfatiza que a marcha foi lenta, “e durou varias
décadas tendo o movimento se concretizado num organismo internacional,
embora de forma muito rudimentar com a realizagdo da Conferéncia
inaugurada em Washington, a 2 de outubro de 1899 e cuja iniciativa se deve
a James Blaine, Secretério de Estado de Governo dos Estados Americanos.
Formou-se ali a associacao intitulada 'Unido Internacional das Republicas
Americanas’ criando-se, a0 mesmo tempo, 0 que se tornou mais tarde a
origem da atual Unido Pan-americana, isto €, um escritério ou secretaria, a
gue se deu o nome de 'Escritério Comercial das Republicas Americanas', o
gual se destinava a compilar, coordenar e publicar dados e informacgbes
concernentes a producao e comércio e regulamentos aduaneiros dos paises
do Continente ".

Por fim, no proximo século, na data de 30 de abril de 1948, acontecia a IX
Conferéncia dos Estados Americanos que estipularia, entre outros documentos, a
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos — que tem como nome oficial
Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem —, que entrou em vigor em
13 de dezembro de 1951. Assim surgia a OEA que tinha como principais fundamentos
consagrar a paz, a justica e a solidariedade entre as nagcdes membros (GUERRA,
2018, p. 350). Todavia, é notdria que nos anos seguintes esses principios seriam
ignorados, tendo em vista a onda de ditaduras que viriam a acontecer, principalmente
na América do Sul. Entdo, a partir dos anos 90 a OEA assume uma roupagem nova,
assumindo um compromisso com a democracia e fortalecendo a governabilidade, a

paz, a seguranca e os direitos humanos (GUERRA, 2018, p. 351).

3.2.1 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS



31

Tendo contextualizado, brevemente, como surgiu a OEA, & fundamental
destacar que em 1959 era criada a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), entrando em vigor em 1960. Conforme Steiner (Apud PIOVESAN, 2019, p.
120):

A respeito da criacédo do sistema regional de protecéo, explica Henry Steiner:
“Embora o Capitulo VIII da Carta da ONU faca expressa mengao aos acordos
regionais com vistas a paz e seguranca internacionais, €ele é silente quanto a
cooperacdo no que tange aos direitos humanos. Todavia, o Conselho da
Europa, ja em 1950, adotava a Convencao Europeia de Direitos Humanos.
Em 1969, a Conven¢do Americana era adotada. (...) Em 1977, as Nacdes
Unidas formalmente endossaram uma nova concepg¢do, encorajando ‘os
Estados, em areas em que acordos regionais de direitos humanos ainda néo
existissem, a considerar a possibilidade de firmar tais acordos, com vista a
estabelecer em sua respectiva regido um sélido aparato regional para a
promogéao e protegdo dos direitos humanos’ (Assembleia Geral, resolugao
32/127,1977)".

Os sistemas regionais permitem uma maior eficacia uma vez que ha uma
semelhanca histoérica e cultural dos paises que a integram, deste modo, o CIDH possui
um ordenamento juridico que se aproxima mais dessas afinidades. Com o objetivo de
promover, monitorar e defender os direitos humanos, uma das caracteristicas
principais da CIDH é que ela é um érgao autbnomo da OEA (CASTILHO, 2019, p.
161).

A CIDH possui competéncia para provocar a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, desta maneira caso um individuo queira submeter sua situacao a
Corte, ele deve inicialmente peticionar a CIDH, que, ao ser provocada, avaliara se
houve esgotamento de todos 0s recursos nacionais; se o caso foi apresentado no
intervalo de seis meses apods o critério anterior; se sua sentenca nao depende de outro
processo ativo; e se a peticdo contém nome, nacionalidade, profissdo, domicilio e
assinatura da pessoa ou do representante legal da entidade que submeteu a peticéo.

Feito isto, ela tentard promover uma solucédo amistosa por meio de um relatério
gue é encaminhado as partes, caso esta nao seja possivel no periodo previsto, sera
redigido um relatorio apresentando os fatos e as conclusbes. Desta maneira, se,
dentro do periodo de trés meses, o conflito ndo estiver solucionado ou o caso néao
tenha sido apresentado a Corte pelo Estado, sera permitido a Comissdo, mediante

voto da maioria absoluta, emitir sua opinido e conclusdes sobre.

3.2.2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
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Em 1969 acontecia a Convencao Americana de Direitos Humanos — conhecida,
também, como Pacto de Sédo José da Costa Rica — que implantou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, uma instituicdo independente e autbnoma,
encarregada de interpretar e aplicar o que era determinado em seu documento.
Segundo Guerra (2018, p. 589):

Os Estados reiteram o enunciado da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos no que tange a ideia de que o ser humano somente pode ser
realmente livre, isento de temor e miséria, se forem criadas condicdes que
permitam a cada pessoa gozar de seus direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais.

No Brasil, a Convencéo foi promulgada apenas nos anos 90, por meio do
Decreto n°® 678, de 6 de novembro do ano de 1992. Ja a Declaracdo de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatdria da Corte Interamericana se deu por
meio do Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002.

Como a propria Convencdo determina, além da CIDH, os Estados-partes
também possuem competéncia processual para suscitar a Corte, assim dizendo, um
individuo que tenha seus direitos violados ndo pode pleitear diretamente, devendo,
inicialmente, apresentar sua situagdo a Comissao.

A Corte pode ser dividida em competéncia consultiva e contenciosa, onde
aguela tem o objetivo de ser consultada pelos Estados a fim de interpretar o Pacto de
Sédo José da Costa Rica, bem como outros tratados versem sobre a protecdo dos
direitos humanos dentro dos Estados americanos e emitir pareceres, ja esta é

caracterizada por julgar os conflitos, como demonstra Guerra (2018, p. 594):

A Corte deve exercer sua competéncia contenciosa considerando a
responsabilidade do Estado pela violagdo, uma vez que este se obrigou, ao
ratificar a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, a ndo so6 garantir,
como prevenir e investigar, usando todos os recursos que dispuser para
impedir as violages da Convengdo Americana.

Assim, fica claro que a Corte s6 pode atuar como 6rgao julgador mediante
violacdo do que estiver disposta na Convencéo. Deste modo, ao impor a penalidade
de reparacdao, é criado um precedente a respeito da responsabilidade internacional do
Estado ja que, esta indenizacao representa uma grave violagdo dos direitos humanos
e ndo uma mera reparacao civel, jA que ndo é possivel restaurar o direito que foi
transgredido (GUERRA, 2018, p. 597-598). As decisfes proferidas sao definitivas, ou

seja, inapelaveis, ndo admitem precatorios e geram efeitos nacionais.
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Tem-se verificado que, ultimamente, a Corte vem determinando medidas
provisorias, como demonstra o art. 63.2 da Convencéo, quando é notoria a gravidade
e a possibilidade de que os danos sejam irreparaveis, caso nao haja urgéncia.

O Brasil ja teve sua cota de condenacdes na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, sendo que a primeira vez foi no Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, por

unanimidade.

3.2.2.1 CASO XIMENES LOPES VS. BRASIL

Conforme narra a peticédo inicial, em 1999, Damido Ximenes Lopes, deficiente
mental, foi internado por sua méae na Casa de Repouso Guararapes, que era mantida
pelo Sistema Unico de Saude (SUS), em Sobral — CE. Na noite de 3 de outubro de
1999, Damido acabou tendo um episédio de crise nervosa ap0s tomar um banho,
recusando-se a sair ocasido em que foi retirado com o uso de for¢a por funcionario e
pacientes do local. Horas mais tarde, a vitima sofreu, novamente, outra crise nervosa
que foi contida com forca fisica. No dia seguinte, ao visita-lo, sua mae o encontrou em
estado deploravel, sangrando, com as maos amarradas, sujo e com odor de fezes.
Ela notou que ele estava agonizando e com dificuldade de respirar enquanto clamava
pela policia, para que o ajudasse. Assim, o sr. Ximenes Lopes foi medicado pelo
diretor clinico do hospital e, logo apés, foi deixado sem supervisao, vindo a 6bito no
mesmo dia (MAZZUOLI, 2019, p. 651-652).

Pelos seus familiares foram requeridos e interpostos varios recursos, desta
maneira ndo houve maiores investigacdes sobre o caso, consequentemente, ficando
impune o crime. Colérica e inconformada com a morte de Damido e a falta de
punibilidade e diligéncias do proprio pais, sua irma apresentou a CIDH, através de um
e-mail, sua denuncia. Dada sua tramitacdo, a ONG Justica Global, ao tomar
conhecimento decidiu prestar assessoria a irma de Damido, passando assim a ser
copeticionaria e representante da familia perante a Comisséo e a Corte.

Assim, ao apresentar o caso a Corte Interamericana, a CIDH alegou que o
estado havia violado os direitos a vida (art. 4°); a integridade pessoal (art. 5°);
garantias judiciais (art. 8); protecao judicial (art. 25); e o dever de respeitar os direitos
(art. 1°). Ja o Estado, afirmou que reconhecia a responsabilidade de maneira parcial,
assumindo apenas o que era ditado no art. 4° e 5° (MAZZUOLI, 2019, p. 652).
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Passando a analise do mérito, a Corte admitiu o reconhecimento do Brasil, que
assumia a ocorréncia de maus tratos e, posteriormente, a morte de Damido Ximenes
Lopes, elucidando as acusacdes dos arts. 4° e 5°.

Ja o art. 1°, no entendimento dos magistrados, o Estado é responsavel,
internacionalmente, por seus atos e omissdes enquanto violarem os direitos humanos,
sendo este um dos principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Ao analisar as alegacdes dos arts. 8 e 25, a Corte constatou que havia dois
processos ativos no Judiciario brasileiro, sendo um na esfera penal e outro na civel
(acdo de reparacdo civil) contudo, este ndo havia nem mesmo sido analisado
enguanto aquele encontrava-se paralisado até a data em que aconteceu o julgamento.
Motivos estes que levaram a Corte a analisar todas as diligéncias adotadas nestes
processos. Utilizando de jurisprudéncia ja produzida na Corte, que determinava que,
segundo Mazzuoli (2019, p. 653):

[...] o esclarecimento das presumidas violagbes por parte do ente maior de
suas obrigagdes internacionais, por meio da atuagdo de seus 6rgéos judiciais,
pode conduzir a que o Tribunal examine o0s respectivos processos internos —
devendo estes ser considerados como um todo, j& que a funcao do tribunal
internacional é determinar se a integralidade dos procedimentos foi realizada
em observancia das obrigacdes internacionais contraidas.

Assim, ao analisar a investigacdo policial, o tribunal constatou a necessidade
uma intensa investigacéo da cena do crime tal como uma rigorosa autopsia e analise
do corpo considerando as circunstancias da morte. O que ndo ocorreu no caso
concreto, tendo em vista que a primeira analise do corpo e o processo penal nao foi
realizado com empenho por parte do Estado.

Portanto, por unanimidade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos admitiu
o reconhecimento por parte do Brasil (arts. 4° e 5°) e também o condenou no que
tange aos artigos 1°, 8 e 25.

Um dos reflexos desta decisdo na esfera juridica brasileira, como demonstra
Mazzuoli (2019, p. 654), levou a concepcao da Lei da Reforma Psiquiatrica (Lei n°
10.212/2001), que abordava a protecéo e direitos das pessoas com transtornos
mentais e alterava o modelo assistencial em satude mental. Seu art. 1° determinava
que esses direitos devem ser assegurados “sem qualquer forma de discriminacéo
quanto a raca, cor, sexo, orientacdo sexual, religido, opcéo politica, nacionalidade,
idade, familia, recursos econdmicos e ao grau de gravidade ou tempo de evolucao de

seu transtorno, ou qualquer outra”.
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CONCLUSAO

O presente estudo partiu de uma andlise da internacionalizacdo dos direitos
humanos até atingir a sua eficacia e aplicabilidade no corpo juridico brasileiro.

Procurou-se com este trabalho conhecer o caminho historico dos direitos
humanos, demonstrando como culminou na Declaracdo dos Direitos Humanos de
1948 e toda proteg&o nacional e internacional que é dada a estes direitos.

A pesquisa mostrou que a evolucdo destes direitos foi lenta — tanto
internacional como nacionalmente —, apesar disso culminou em um sistema de defesa
integrado por quase todas as na¢des do mundo através da ONU.

As premissas lancadas ao longo deste trabalho autorizam afirmar que os
direitos fundamentais nada mais sdo do que os direitos humanos positivados na
Constituicdo Federal. Também foi constatada a o avanco constantes dos direitos
fundamentais através das constituicfes brasileiras até atingir seu apice com a CF de
88, ao demonstrar um vasto titulo de direitos e garantias.

Em relagdo ao aspecto juridico, restou demonstrado, por meio da doutrina,
da jurisprudéncia e tendo em vista a legislacdo existente, que os tratados
internacionais que abordam direitos humanos tém hierarquia constitucional.

Quanto aos tribunais internacionais, percebeu-se que o Brasil se submete
a dois deles, sendo um o Tribunal Penal Internacional e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, inclusive sendo abordado um caso em que levou a condenacgao do

Estado brasileiro neste.
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