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HUMANOS

1. TEORIA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS

1.1. CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS. DISTINGAO ENTRE DIREI-
TOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressao direitos humanos esta intimamente ligada ao ambito do direito
internacional publico. E possivel definir tais direitos como o conjunto de normas
estatuidas pela ordem internacional e que visam a materializacao do principio da
dignidade da pessoa humana.

Ontologicamente, direitos humanos e direitos fundamentais sdo idénticos;
ocorre que a distincao entre ambos estd no plano em que estao positivados: en-
quanto os direitos humanos constituem os direitos tutelados pela ordem internacio-
nal, os direitos fundamentais estao afetos a protecao interna que cada pais confere a
tais direitos em sua ordem juridica doméstica pelas Cartas Constitucionais.

1.2. FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DOS DIREITOS HUMANOS

Qual é a razao de ser dos direitos humanos? Por qual motivo tais direitos de-
vem ser respeitados? A resposta é dada de acordo com a corrente doutrinaria que
analisa a pergunta feita.

Para a corrente positivista, os direitos humanos tém como fundamento sua
prépria regulamentacdo pelo direito positivo, pois normas de carater moral, além
de metafisicas, ndo possuem a coercibilidade inerente as normas juridicas. Sob esse
prisma, os direitos humanos, para serem validos, precisam ser reconhecidos legal-
mente no ambito doméstico de cada ordenamento juridico.

Por sua vez, para a corrente jusnaturalista, a pessoa é titular de tais direitos
pelo simples fato de ser pessoa. Os jusnaturalistas sequem a licdo kantiana segun-
do a qual as pessoas - diferentemente das coisas — possuem dignidade por serem
Unicas e insubstituiveis. Os direitos humanos, por serem naturais e inatos, existem
independentemente de positivacdo pelo Estado.

Importante frisar que o jusnaturalismo é movimento que melhor responde
a questao atinente aos fundamentos filoséficos dos direitos humanos. De acor-
do com o art. 1° da Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos (1948), “Todas as pes-
soas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razédo e consciéncia
e devem agir em rela¢do umas as outras com espirito de fraternidade”.

Quando os direitos humanos previstos no ambito internacional passam a ser
reconhecidos no ambito interno de determinado Estado, a essa positivacao da-se o
nome de “institucionalizagdo dos direitos humanos”.

1.3. TIPOS DE DIREITOS HUMANOS

De uma maneira didatica, é possivel elencar as seguintes espécies de direitos
humanos:
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(a) Direitos civis: estao relacionados com os direitos de liberdade que o
individuo possui para o pleno desenvolvimento de sua autonomia, que
devem ser respeitados pelo Estado (liberdade de expressao, liberdade de
reuniao etc.).

(b) Direitos politicos: representam o rol dos direitos humanos que permitem
ao cidadao a participacdo na vida politica do Estado, como por exemplo
organizar partidos, votar e ser votado.

(c) Direitos econémicos: relacionam-se com os direitos do trabalhador.

(d) Direitos sociais: sao os direitos que objetivam a reducao das desigual-
dades sociais mediante a pratica de acdes governamentais concretas (di-
reito a saude, educacdo, moradia etc.).

(e) Direitos culturais: compreende o rol dos direitos relacionados as prati-
cas culturais (direito de livre manifestacdo cultural, por exemplo).

(f) Direitos difusos: sao direitos titularizados pela coletividade, que nao per-
tencem exclusivamente a nenhuma pessoa especifica (exemplo: direito
ao meio ambiente equilibrado).

1.4. FONTES DOS DIREITOS HUMANOS

Entende-se como Direitos Humanos Internacionais a soma dos direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais, culturais e coletivos estipulados pelos instrumentos
internacionais e regionais e pelo costume internacional. Deste conceito extraem-
-se as principais fontes formais do DIDH, quais sejam: os tratados internacionais
e o costume internacional - os principios também sdo considerados como fonte
formal primaria. H4, ainda, as fontes auxiliares, tais como a doutrina e as decisées
judiciais.

O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica traz as fontes do Direito
Internacional.

Artigo 38

1. A Corte, cuja fungéo seja decidir conforme o direito internacional as controvér-
sias que sejam submetidas, deverd aplicar;

2. As convencgées internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

3. O costume internacional como prova de uma prdtica geralmente aceita
como direito;

4. Os principios gerais do direito reconhecidos pelas na¢ées civilizadas;

5. As decisées judiciais e as doutrinas dos publicitdrios de maior competéncia
das diversas nagbes, como meio auxiliar para a determinac¢do das regras de di-
reito, sem prejuizo do disposto no Artigo 59.

6. A presente disposicédo nao restringe a faculdade da Corte para decidir um liti-
gio ex aequo et bono, se convier ds partes.
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Segundo André de Carvalho Ramos, sdo fontes do Direito Internacional, apesar
de ndo mencionadas no supracitado artigo, os atos unilaterais e as resolugées vincu-
lantes das organizagdes internacionais.

1.5. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS HUMANOS
¢ Ineréncia

Essa caracteristica decorre da corrente jusnaturalista. Os direitos humanos sao
inerentes a cada pessoa, pelo simples fato de existir como ser humano, ou seja, a
ineréncia consiste no reconhecimento de que todos os individuos sao titulares dos
direitos humanos porque todos fazem parte da espécie humana.

« Universalidade. O embate entre universalismo e relativismo cultural.

Dizer que os direitos humanos sdo universais significa que os seres humanos
devem ser tratados como tais independentemente de quaisquer critérios distinti-
vos como etnia, orientacao religiosa ou sexual, opcao politica, nacionalidade etc.

O art. 1° da DUDH, ao dispor que “todos os seres humanos nascem livres e iguais
em direitos”, é considerado o marco normativo que pela primeira vez fez alusdo a
universalidade e a ineréncia dos direitos humanos.

Com efeito, diante da universalidade, os direitos humanos, para ser reconhe-
cidos, passam a ndo necessitar mais de positivacdo nos ordenamentos internos de
determinado Estado ou de um vinculo especifico de nacionalidade: ha doravante o
dever - de natureza internacional - de protecao aos individuos.

O processo de universalizacdo dos direitos humanos representa movimento
muito recente na histéria juridica e é delineado com maior concretude apds a Se-
gunda Grande Guerra Mundial (1939-1945). Segundo Flavia Piovesan, o sistema in-
ternacional de protecao dos direitos humanos constitui uma “garantia adicional de
protecao’, pois, a0 mesmo tempo que estabelece parametros protetivos minimos a
ser observados pelos paises, somente permite que o sistema internacional de pro-
tecao seja ativado caso as instancias domésticas dos paises sejam falhas ou omissas
no cumprimento do dever de protecdo.

O universalismo constitui relevante resposta diante da barbarie nazista, que
promoveu horrores em nome da legalidade. Os regimes nazista e fascista praticaram
atos atrozes contra os seres humanos, sob o argumento de que o direito ndo possui
qualquer vinculacdo com valores éticos. Apoés a Segunda Grande Guerra Mundial,
as constituicoes europeias, por exemplo, passaram a ser permeadas de principios
e valores, com destaque para a dignidade da pessoa humana. Intenta-se com isso
uma aproximacao indissocidvel entre ética e direito.

A concepcao universalista dos direitos humanos, embora consagrada nos do-
cumentos internacionais, é constantemente questionada pelos adeptos do chamado
relativismo cultural - corrente de pensamento que vé os direitos humanos como
fruto da evolucao e cristalizacdo dos valores da “civilizacdo ocidental”. Entendem
que conferir ao direito internacional dos direitos humanos carater cogente impli-
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caria uma tentativa de impor aos demais povos determinada cultura, prevalecente
apenas diante da conjuntura geopolitica. Em ultima instancia, os direitos humanos
universais fariam parte de projetos imperialistas das poténcias ocidentais.

Para os relativistas, a nocdo de direito esta atrelada aos sistemas politico, mo-
ral, social, econdémico e cultural de determinada sociedade. Dessa maneira, caberia
a cada comunidade o exclusivo direito de elaborar seu préprio discurso acerca dos
direitos humanos e fundamentais. A conclusao obvia, para os relativistas, é que a
pluralidade cultural ndo autoriza a formacdo de uma moral universal, sendo neces-
sario o respeito as diferencas culturais.

Ja para os universalistas, qualquer ataque ao “minimo ético irredutivel” que
afronte a dignidade humana - ainda que sob a alegacéo de se tratar de uma pratica
culturalmente aceita em dada sociedade - importa em violacao a direitos humanos.

Atencdo: os instrumentos e documentos internacionais de protecao dos
direitos humanos sao nitidamente universalistas, ja que visam assegurar o res-
guardo universal dos direitos fundamentais

Boaventura de Sousa Santos sugere um didlogo intercultural que conjugue os
diversos pontos de vista sobre os direitos humanos, de forma que a busca da uni-
versalidade seja o ponto de chegada do didlogo entre as diferentes culturas (e ndo o
ponto de partida). A esse processo de busca do consenso entre as distintas culturas
mundiais da-se o nome de hermenéutica diatdpica.

« Historicidade

Os direitos humanos ndo sao benesses conferidas por algum governante altru-
ista ou por alguma divindade; tais direitos surgem gradativamente ao longo de um
paulatino e drduo processo de conquistas histéricas. Cada momento histérico reco-
nhece os direitos que estdo em pauta naquele dado momento, e por isso os direitos
humanos nao podem ser reconhecidos todos de uma vez.

« Proibicao do retrocesso (efeito cliquet ou proibicao da evolucao reacionaria)

De acordo com essa caracteristica, os direitos humanos construidos e incor-
porados historicamente ao patriménio juridico da humanidade ndo podem ser su-
primidos, sob pena de aviltamento da dignidade humana. A vedacéo ao retrocesso
social permite afirmar que a historicidade dos direitos humanos é expansiva,
leia-se, os novos direitos tém sempre a funcdo de maximizar o ambito de protecao
da pessoa humana.

As tentativas de supressao das normas de direitos humanos — ou de diminui-
¢ao do seu alcance perante a coletividade — sao denominadas doutrinariamente de
“entrenchment” (ou entrincheiramento).

¢ Centralidade

A tutela da dignidade da pessoa humana constitui o principal fundamento
de legitimidade dos Estados Constitucionais modernos. Por isso afirma-se que, nes-
ses Estados, os direitos humanos constituem o aspecto central de atuacdo estatal.
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« Relatividade

Como néo existe direito absoluto, é licito que os direitos humanos — assim
como ocorre com os direitos fundamentais - sofram limitagdes, desde que tais limi-
tagoes: a) sejam justificaveis pela defesa de um outro direito também fundamental;
b) respeitem o principio da proporcionalidade e; c) ndo esvaziem o nucleo essencial
do direito envolvido.

« Irrenunciabilidade

Os direitos humanos séo irrenuncidveis, ndo podem ser abdicados, abjurados,
e qualquer manifestacdo de vontade nesse sentido é nula de pleno direito.

Essa caracteristica informa-nos que nenhuma pessoa possui o poder de dispor
sobre a protecdo de sua propria dignidade.

« Inalienabilidade

Os direitos humanos sao inaliendveis, ou seja, ndo constituem objeto de co-
mércio e ndo podem ser objeto de alienagdo onerosa ou gratuita.

o Imprescritibilidade

Os direitos humanos podem ser vindicados a qualquer tempo, ndo sendo jus-
tificavel a perda da pretensdo de defesa de tais direitos pelo seu nao-exercicio.

Atencao: o exercicio dos direitos humanos sdo imprescritiveis. No entanto, sdo
prescritiveis as pretensdes de reparacdo econdmica decorrentes da violacdo de tais
direitos.

« Unidade, indivisibilidade e interdependéncia

Os direitos humanos constituem um complexo — uno e indivisivel — de normas
cogentes, no qual as diferentes espécies de direitos inter-relacionam-se e sao igual-
mente importantes para o atingimento da dignidade. Uma geracdo (ou dimensao)
de direitos ndo exclui a outra, pelo contrario, com ela interage.

A indivisibilidade estd ligada ao objetivo maior do sistema internacional de
direitos humanos, que é a promocao e a garantia da dignidade humana. Nédo existe
meio-termo: s6 ha vida verdadeiramente digna se todos os direitos previstos no di-
reito internacional dos direitos humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e
politicos, sejam econdmicos, sociais e culturais.

1.6. EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

As grandes declaragdes de direitos na histdria relacionam-se com a limitagao
dos poderes dos monarcas e também com o reconhecimento de determinadas li-
berdades publicas.

Ha uma certa convergéncia doutrindria no seguinte ponto: as primeiras decla-
racoes de direitos humanos foram emanadas da Inglaterra, dos Estados Unidos da
América e da Franca.
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Para os fins a que esta obra se destina, serd feito uma sumaria — mas relevante
- exposicao cronoldgica acerca dos primeiros documentos que constituem a génese
e o processo evolutivo dos direitos humanos.

MAGNA CARTA DE 1215 (INGLATERRA): apesar de nao beneficiar dire-
tamente o povo inglés, teve sua importancia por conta das limitagdes im-
postas ao poder do monarca. Sua finalidade foi proclamar determinados
privilégios aos bardes e também conferindo liberdade a Igreja. Portanto,
pode-se afirmar que a Magna Carta de 1215 contribuiu para a afirma-
c¢ao de que o poder politico deve ser institucionalmente limitado pela
lei.

“HABEAS CORPUS ACT” DE 1679 (INGLATERRA): a lei do “habeas cor-
pus” consagra o aludido remédio heroico como instrumento processual
apto a proteger a liberdade dos individuos contra prisdes arbitrarias.

Atencao:em que pese a Magna Cartade 1215 tenhasido oinstrumento
que deu origem ao “habeas corpus’, foi 0 “Habeas Corpus Act” (1679)
que criou as regras procedimentais para o seu exercicio, robustecen-
do a referida garantia.

O“BILL OF RIGHTS” RESULTANTE DA REVOLUGCAO GLORIOSA DE 1689
(INGLATERRA): consagrou a supremacia do Parlamento em relacdo ao
monarca, instaurando a monarquia constitucional na Inglaterra, além de
prever alguns direitos fundamentais da populacdo inglesa. A Declaracdo
de Direitos de 1689 estatuiu elei¢des livres para o Parlamento, imunidade
material dos parlamentares; atribuiu ao Parlamento a competéncia para
cobrar impostos. Foi a aludida Declaragao (“Bill of Rights”) a precursora da
separacgao entre os poderes instituidos, que somente alguns anos depois
seria objeto de estudo de Montesquieu em sua célebre obra “O Espirito
das Leis"

AS DECLARACOES NORTE-AMERICANAS DE 1776: a Declaracio de Vir-
ginia, de 16 de junho de 1776, assim como a Declaragdo de Independén-
cia dos Estados Unidos da América, de 4 de julho de 1776, reconhecem a
igualdade e a liberdade dos homens como direitos inatos de todos. Para
além, estabelecem a separacgao entre os poderes do Estado, sendo de ine-
gavel importancia para o processo historico de afirmacéo dos direitos hu-
manos.

A REVOLUCAO DE 1789 E A DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E
0 DO CIDADAO (FRANCA): a Declaracio de Direitos do Homem e do Ci-
dadao, proclamada no dia 26 de agosto de 1789, apds a Queda da Batilha,
foi a referéncia para o restante do mundo ocidental. Suas bases ideolégi-
cas sao liberdade, igualdade e fraternidade, justamente os pilares (valo-
res) que representam as geracoes de direitos humanos. Diferentemente
do que ocorreu nas declaragdes inglesas e americanas, a Declaracao
Francesa de 1789 foi direcionada aos direitos do ser humano (cara-
ter universal e generalista da Declaracao); tinha por objeto proclamar
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os direitos civis e politicos a todos os povos do globo com validade
atemporal - independentemente da nacionalidade do individuo.

1.7. GERACOES (OU DIMENSOES) DOS DIREITOS HUMANOS

Primeiramente, destaca-se que a doutrina moderna prefere a expressao “di-
mensodes” - e ndo “geracdes’, pois esta Ultima traz a ideia de sucessao, contrariando o
carater indivisivel e interdependente dos direitos humanos. Uma geracao de direitos
nao exclui nem sucede a anterior, mas a ela se soma.

A expressao geragdo de direitos humanos simboliza um plexo de direitos reco-
nhecidos como tais em determinado momento historico, todos eles com o intuito
de afirmar um determinado valor. Apés a proclamacao da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo na Franca (1789), por exemplo, desenhou-se através dos direi-
tos civis e politicos a ideologia vigente a época - que ansiava pelo valor “liberdade”.

A doutrina afirma que a expressao “geracdo” deveria ser substituida por “di-
mensao’, uma vez que, como dito, o vocdbulo “geracao” remete a ideia de substitui-
¢ao de uma geracéo por outra. Vejamos as caracteristicas de cada uma das geragoes/
dimensoes:

(a) 12 Geragao/Dimenséao: surgiu com as revolucdes burguesas dos séculos
XVII e XVIIl. Englobam os chamados “direitos de liberdade” — direitos civis e politi-
cos, materializados através de “prestacdes negativas”, nas quais a inacdo do Estado
serve para tutelar a esfera de autonomia do individuo. Assim, o Estado ndo pode-
ria interferir na orbita individual, salvo para garantir a prevaléncia do maximo de
liberdade possivel para todos. Sao os marcos positivos dos direitos de primeira
geracao a Constituicao Americana (1787) e também a Declara¢ao dos Direitos
do Homem e do Cidadao (1789). Exemplos: direito a liberdade de expressao, igual-
dade perante a lei (igualdade formal) e direito de propriedade.

(b) 22 Geragao/Dimensao: compreende os direitos prestacionais, que nascem
com a funcdo de exigir do Estado uma atuacdo positiva para reduzir as desigualda-
des sociais e econdmicas causadas pelo excesso de individualismo do Estado Liberal.
Tais direitos visam a consecucao da igualdade material e compreendem os direitos
econdmicos, sociais e culturais. A auséncia do Estado no plano econémico - de-
corrente do liberalismo — conduziu a uma distribuicao desigual de riquezas, propi-
ciando o crescimento vertiginoso de uma populagao alijada das condi¢cbes mate-
riais necessarias para uma vida digna. O Estado Social chama para si a obrigacéo de
intervir na economia e promover politicas publicas capazes de reduzir as desigual-
dades social e econdmica. Nesse sentido, o Estado Social apresenta uma dimensao
positiva, que enseja do Estado uma acao, e ndo apenas a abstencao. A Constituicao
mexicana de 1917 foi a primeira Carta Politica a consagrar os direitos sociais,
seguida da Constituicao Alema de Weimar (1919). Exemplos: direito a saude, edu-
cacao, previdéncia social, habitacao.

(c) 32 Geragcao/Dimensao: sao direitos transindividuais, ou seja, extrapolam
os interesses individuais de cada um. Focam na protecdo do ser humano coletiva-
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mente considerado. Sdo os direitos difusos, ligados ao ideal de fraternidade que
deve reger a humanidade. Diferentemente do que ocorre nos direitos de primeira e
segunda geracdo, aqui nao se toma como ponto central a relagao entre individuo e
Estado. Exemplos: direitos de protecdo ao consumidor e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Se fala ainda em direitos de quarta geracao - relacionados com o direito a de-
mocracia (Paulo Bonavides) e também com os direitos relacionados a manipulagdo
genética (Norberto Bobbio).

Paulo Bonavides cogita ainda a existéncia de uma quinta geragao de direitos
humanos, que se constitui nas normas que visam materializar o direito a paz.

1.8. A INTERPRETACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Por conta da centralidade que os direitos humanos adquiriram no ordenamen-
to juridico, alguns critérios hermenéuticos de interpretacao foram delineados para
conferir a validade e a eficacia dos direitos humanos em seu maior grau possivel.

De acordo com o principio da interpretacao conforme os direitos huma-
nos, dentre as vérias possibilidades de interpretacdo da norma impugnada, deve-se
conferir a ela a interpretacdo que se compatibilize com os direitos humanos.

Ha ainda os principios da mdxima efetividade e também da interpretacéo mais
favordvel ao ser humano (“pro homine”).

A maxima efetividade dos direitos humanos exige do intérprete que o seu
trabalho hermenéutico conduza ao maior grau de eficicia do direito posto em ana-
lise; no entanto, o referido principio interpretativo exige também que os titulares do
direito sacrificado sofram o menor sacrificio possivel.

Ja o principio da intepretacao mais favoravel ao ser humano (“pro homi-
ne”) orienta que a interpretacao dos direitos humanos seja sempre aquela mais fa-
voravel ao individuo. Esse principio serve para solucionar conflito entre normas do
direito doméstico de cada pais e o direito internacional dos direitos humanos. No
Brasil, v.g., o STF, no julgamento do RE 466.343, reconheceu que a regra que veda a
prisdo do depositario infiel prevista no Pacto de San Jose da Costa Rica (Convencao
Americana de Direitos Humanos) teria prevaléncia sobre a Constituicdo Federal de
1988, que prevé tal modalidade de prisao civil, justamente porque na tematica dos
direitos humanos deve prevalecer a interpretacdo mais favoravel ao individuo. Apos
a decisdo proferida pela Suprema Corte no mencionado Recurso Extraordinario, foi
editada a Simula Vinculante 25, cujo enunciado dispde que “E ilicita a prisdo do de-
positdrio infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”.

2. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS (DIDH)
2.1. PRECEDENTES HISTORICOS DO DIDH

O Direito Internacional dos Direitos Humanos representa o conjunto de nor-
mas internacionais vocacionadas para a tutela dos direitos humanos.
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A doutrina costuma elencar como os seguintes precedentes histéricos do pro-
cesso de internacionalizacéo (e universalizacdo) dos direitos humanos:

(1) O DIREITO HUMANITARIO: trata-se do direito aplicavel na hipétese de
guerra, fixando limites a atuacao dos Estados em casos de conflitos béli-
cos. Visa assegurar o resguardo dos direitos fundamentais dos militares
postos fora de combate (prisioneiros de guerra, feridos, doentes etc.) e
também da populacao civil que se vé entrincheirada pelo conflito. Re-
presenta importante limitagao a autonomia das nag¢des, ainda que diante
de conflito armado.

(2) A CRIACAO DA LIGA DAS NACOES: também com o intuito de relativizar
a soberania dos Estados-membros, a Liga das Nacoes foi criada apos a
Primeira Grande Guerra Mundial (em abril de 1919) com a finalidade ins-
titucional de promocao da paz, da cooperacdo entre as nacoes e da se-
guranca internacional. A Liga das Nagdes constitui o embrido do que pos-
teriormente viria a ser a Organizagao das Nacdes Unidas (ONU).

(3) A CRIACAO DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT):
assim como a Liga das Nagdes, a OIT foi criada apds a Primeira Grande
Guerra Mundial. Sua finalidade precipua é promover a padronizacdo de
condicdes dignas de trabalho e o bem-estar dos trabalhadores.

A verdadeira consolidagdao do DIDH ocorre em meados do século XX, apés
a 22 Grande Guerra Mundial (1939-1945). Houve uma crenc¢a na comunidade inter-
nacional de que as atrocidades cometidas na Era Hitler poderiam ter sido evitadas se
houvesse um sistema global de protecdo internacional dos direitos humanos. A cria-
¢ao da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) pela Assembleia-Geral da ONU em 1948 demonstram claramente
que os direitos humanos assumem um espaco de legitimo interesse na agenda das
nagoes.

Nesse contexto de internacionalizacdo dos direitos humanos, o Tribunal de
Nuremberg (1945-1946) significou relevante acontecimento histérico. O Acordo de
Londres (1945) aprovou a instalacdo de um Tribunal Militar Internacional para pro-
cessar e julgar os alemées pela guerra e pelos abusos nazistas cometidos durante a
22 Guerra Mundial. Os juizes que compunham o Tribunal de Nuremberg aplica-
ram o costume internacional para condenar varios réus por crimes de guerra,
crimes contra a humanidade e crimes contra a paz. A tese de defesa dos alemaes
envolvidos baseou-se com veeméncia nos principios penais da legalidade e da irre-
troatividade da lei penal mais gravosa: alegaram que os nazistas, além de atuarem
no estrito cumprimento do dever legal, estavam sendo processados e julgados por
crimes internacionais que ndo eram formalmente delitos no momento em que fo-
ram cometidos. Para além, alegaram que havia sido criado um tribunal de excecao
para julga-los, em afronta ao principio do juiz natural.

O processo em tramite em Nuremberg iniciou no dia 20 de novembro de 1945
e finalizou do dia 1° de outubro de 1946. Houve 403 sessdes publicas e ao final trés
réus foram absolvidos, doze foram condenados a morte por enforcamento, trés fo-
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ram condenados a prisdo perpétua e quatro foram condenados a perda privativa da
liberdade ambulatorial por tempo determinado.

2.2. SISTEMA GLOBAL E SISTEMAS REGIONAIS DE PROTEGAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Como visto anteriormente, o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos visa estabelecer pardmetros minimos de protecdo de tais direitos pelos Es-
tados. O DIDH, através de seus inimeros instrumentos, ndo tem por objetivo substi-
tuir os ordenamentos domésticos dos paises, mas sim complementa-los.

O DIDH, com efeito, é uma garantia adicional de protecao dos direitos huma-
nos, uma vez que atua diante da falha ou omissao das instancias nacionais.

No ambito do sistema internacional global, as normas sobre direitos humanos
sao instrumentalizadas pelas numerosas declaragdes, tratados e convengdes apro-
vadas pela Organizagao das Nagdes Unidas (ONU).

Paralelamente ao sistema global, foram desenvolvendo-se sistemas regionais
(ou continentais) de direitos humanos, com a finalidade de internacionalizar regio-
nalmente os direitos humanos ja afirmados no ambito global. Atualmente, ha trés
sistemas regionais: o europeu, o interamericano e o também o africano. Ha ain-
da um rudimentar sistema arabe e a proposta de um sistema asiatico.

Enquanto o instrumento global contém parametros minimos de protecdo dos
direitos humanos, incumbe aos sistemas regionais ir além, incluindo novos direitos
em sua estrutura protetiva e aperfeicoando outros direitos, levando em considera-
cao as peculiaridades do seu recorte regional. Por isso, ndo ha qualquer incompati-
bilidade na tutela do mesmo direito pelo sistema global e pelos sistemas regionais:
ao contrdrio, a protecao simultanea de um direito pelos sistema global e regional
reforca e fortalece a tutela do direito.

No ambito do continente americano, o sistema regional é desenvolvido pela
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), e sera objeto de estudo em tépico pro-
prio.

2.3. MECANISMOS GLOBAIS CONVENCIONAIS E NAO CONVENCIO-
NAIS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O DIDH é composto por mecanismos de natureza convencional e por meca-
nismos ndao convencionais de protecao dos direitos humanos: a distincao basica
entre eles reside no fato de que os mecanismos convencionais sao formados
por convencoes e tratados e os mecanismos nao convencionais nao decorrem
de tais instrumentos.

Os mecanismos convencionais somente podem ser aplicados aos Estados que
vierem a aderir a convencao ou ao tratado de direito internacional de direitos hu-
manos.
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capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida didria, causada ou
agravada pelo ambiente econémico e social” Jd a expressao "discriminagéo contra as
pessoas portadoras de deficiéncia” quer dizer “toda diferenciacéo, exclusé@o ou restri¢céo
baseada em deficiéncia, antecedente de deficiéncia, consequéncia de deficiéncia ante-
rior ou percep¢do de deficiéncia presente ou passada, que tenha o efeito ou propésito de
impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por parte das pessoas portado-
ras de deficiéncia de seus direitos humanos e suas liberdades fundamentais”.

A Convencao estabelece uma Comissao prépria, mas o Ginico mecanismo de
monitoramento da Convencdo sdo os relatérios encaminhados pelos Estados-par-
tes a Comissao para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra as pes-
soas portadoras de Deficiéncia.

4.6.6. Carta Democratica da OEA

A Carta Democratica da OEA reconhece em seu primeiro CONSIDERANDO que
“a democracia representativa é indispensdvel para a estabilidade, a paz e o desenvolvi-
mento da regido, e que um dos propdsitos da OEA é promover e consolidar a democra-
cia representativa, respeitado o principio da ndo-intervengéo’.

Foi aprovada pelos 34 paises da Organizacdo dos Estados Americanos no dia
11 de setembro de 2001, na capital do Peru. A Carta Democratica é, na verdade, um
norte para aprimorar o funcionamento dos sistemas democraticos na América.

A Carta Democratica da OEA, em seu art. 3°, elenca os “elementos essenciais
da democracia representativa’, dentre os quais encontramos o respeito aos direi-
tos humanos, o Estado de direito, elei¢oes livres e periddicas através do voto
universal, pluralidade de partidos politicos e a separa¢ao dos poderes publicos.

5. QUESTOES RELEVANTES SOBRE OS DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

5.1. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS HUMANOS
NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

De acordo com a CF/88:

a) A dignidade da pessoa humana representa um dos fundamentos da Re-
publica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso Ill);

b) A prevaléncia dos direitos humanos é um dos principios que rege a Re-
publica Federativa do Brasil nas relacdes internacionais (art. 4°, inciso Il);

¢)  "O Brasil propugnard pela formagéo de um tribunal internacional dos direi-
tos humanos” (art. 7° do ADCT). Posteriormente, a EC 45/2004 incluiu o
§4¢° a0 art. 5° da CF para informar que “O Brasil se submete a jurisdicdo de
Tribunal Penal Internacional a cuja cria¢do tenha manifestado adesdo”;

d) “Asnormas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata” (art. 5°, §1°);
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e) “Osdireitos e garantias expressos nesta ConstituicGo ndo excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, §2°);

f)  “Os tratados e convencoées 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” (art. 5°, §3°);

g) “Nas hipdteses de grave violagao de direitos humanos, o Procurador-Geral da
Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacées de-
correntes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qual-
quer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competén-
cia para a Justica Federal” (art. 109, §5°);

h) “A Defensoria Publica é instituicGo permanente, essencial a fungdo jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democrdtico, fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promogao dos di-
reitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos di-
reitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal” (art. 134,
“caput’, com redacdo dada pela EC 80/2014).

5.2. A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E O PROCESSO DE
FORMAGCAO DOS TRATADOS E CONVENGCOES INTERNACIONAIS.
TEORIAS MONISTA E DUALISTA. A HIERARQUIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Duas teorias relevantes devem ser conhecidas acerca do processo de incorpo-
racao dos tratados internacionais.

Para a teoria monista, o sistema normativo internacional e o sistema juridico
interno compdem uma unidade sistémica. Com efeito, os tratados internacionais
passam a vigorar no ordenamento interno de um pais imediatamente, sem que
haja a necessidade de um processo interno de recepcao das normas internacionais
(entende-se que ha uma cldusula geral de recepcao). A teoria monista nao é ado-
tada no Brasil.

A teoria dualista entende que o direito internacional e o direito domésti-
co do pais constituem duas ordens juridicas distintas, e, portanto, a norma inter-
nacional somente poderd produzir efeitos internos quando for convertida em lei
interna (ndo ha recepcao automatica do direito internacional pelo ordenamento
doméstico).

Diz-se que o Brasil adota a teoria dualista moderada. Isso porque o orde-
namento juridico brasileiro, apesar de reconhecer a distingao entre a ordem juridi-
ca internacional e a ordem juridica interna, ndo exige que o tratado seja convertido
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formalmente em lei; no Brasil, a vigéncia e eficicia de uma norma de direito inter-
nacional ocorre através de um jter procedimental complexo, que inicia-se com as-
sinatura do tratado; uma vez assinado, segue para aprovagao do Congresso Nacio-
nal, e, apés ratificado pelo Poder Executivo, é promulgado e publicado através de
decreto. Vejamos cada uma dessas fases procedimentais.

1°) ASSINATURA DO TRATADO: constitui um aceite (provisério e precario),
sem eficdcia juridica vinculante. A competéncia para “celebrar tratados, conven-
¢Oes a atos internacionais” é privativa do Presidente da Republica, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional (art. 84, inciso VIII).

2°) APROVAGCAO PELO PODER LEGISLATIVO: uma vez assinado o tratado
pelo Poder Executivo, o proximo passo consiste na aprovacao pelo Poder Legisla-
tivo. De acordo com o art. 49, inciso |, da CF/88, é de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimé-
nio nacional’. Segundo o art. 59, inciso VI, da CF/88, o instrumento idoneo para
referendar a assinatura do tratado é o decreto legislativo. Uma vez referendado
pelo Poder Legislativo, o Chefe do Executivo estara apto para ratificar a assinatura
do instrumento internacional.

Atencao: nao ha prazo fixado para que o Presidente da Republica enca-
minhe ao Poder Legislativo o tratado por ele assinado. Também nao ha prazo
para que o Congresso Nacional aprecie o tratado que foi assinado pelo Poder
Executivo.

39) RATIFICACAO DO TRATADO: uma vez editado o decreto legislativo, o ato
ha de ser ratificado pelo Executivo. A ratificacao significa o aceite definitivo, a con-
firmacéao formal de que o Estado encontra-se obrigado aos termos do tratado
no plano internacional. Uma vez ratificado, o instrumento deve ser depositado no
orgdo internacional responsavel pela custédia do tratado (por exemplo: ratificado
um tratado da ONU, o depdsito deve ser feito na propria ONU).

Atencao: a CF/88 nao estabelece prazo que o Presidente da Republica ra-
tifique o tratado aprovado pelo Poder Legislativo.

Atencao: apds a ratificagao do tratado, o tratado internacional somente
adquire forga juridica vinculante no plano interno do pais quando o Presiden-

te da Republica, mediante decreto, promulga o texto do tratado, publicando-o
em lingua portuguesa em 6rgao da imprensa oficial.

Em regra, o tratado internacional promulgado e publicado na imprensa ofi-
cial adquire “status” de lei ordinaria, podendo, por exemplo, ser alvo de controle de
constitucionalidade perante o Poder Judiciario.

Com a inclusdo do §3° ao art. 5° da CF/88 pela EC 45/2004, o STF passou a en-
tender que a natureza juridica das normas dos tratados internacionais pode variar,
conforme quadro explicativo que segue:
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NATUREZA JURIDICA DO TRATADO
INTERNACIONAL

HIERARQUIA NORMATIVA

Tratados tradicionais

Sao equiparados a lei ordindria

Tratados de direitos humanos referendados
com o quérum especial previsto no art. 5°,
§30, da CF/88

Tém “status” de emenda constitucional.

Até o momento dois tratados foram incorpo-
rados com status de emenda constitucional:

1. A Convencao da ONU sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo;

2. O Tratado de Marraqueche para Faci-
litar o Acesso a Obras Publicadas as
Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual
ou com Outras Dificuldades para Ter
Acesso ao Texto Impresso, promulga-
do no Brasil pelo Decreto n. 9.522/2018.

Tratados de direitos humanos que néo fo-
ram aprovados com o quérum previsto no
art. 5°, §3°, da CF/88

Tém “status” de norma infraconstitucional,
mas supralegal.

A supralegalidade permite que tais tratados

paralisem a eficacia das leis e atos normati-
Vos internos que sejam contrarios aos enun-
ciados do tratado (ndo se trata de revogacao
da norma interna pela internacional, mas
sim de um efeito especifico que paralisa a
eficacia da norma interna).

5.3. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Controle de convencionalidade significa a atividade de verificacdo da compati-
bilidade das normas e atos juridicos internos em face de algum tratado internacio-
nal de direitos humanos. Um dos fundamentos do controle de convencionalidade
reside no enunciado do art. 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados:
“Todo tratado obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé".

Vale frisar que o controle de convencionalidade ndo é uma atividade exclusiva
dos juizes: no modelo brasileiro sdo possiveis, ainda, os controles legislativo e exe-
cutivo. Afinal, o tratado internacional de direitos humanos com forca juridica vincu-
lante deve ser respeitado por todas as esferas de Poder.

Diz-se que o magistrado deve efetuar um duplo controle de validade da nor-
ma impugnada, uma vez que ha a obrigacao de verificar se a norma impugnada é
contraria a Constituicdo e também se é (in)compativel com os tratados internacio-
nais de direitos humanos.

Pode ocorrer de uma mesma lei ou ato normativo violar a constituicdo e o
tratado internacional de direitos humanos: nesse caso, a norma impugnada sera in-
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constitucional e inconvencional. No entanto, pode acontecer de a norma impugna-
da ser constitucional e ao mesmo tempo inconvencional (foi o que ocorreu no jul-
gamento da ADPF 653, na qual o STF reconheceu que a Lei federal n. 6.683/79 - Lei
de Anistia - é compativel com a Constituicdo Federal de 1988; ja de acordo com a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Lei n° 6.683/1979 contraria a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos entende que o controle de con-
vencionalidade das normas domésticas que efetua no exercicio de sua funcéo ju-
risdicional pode ter como parametro todo o corpo juridico internacional de prote-
¢ao (leia-se: a Corte Interamericana pode, por exemplo, valer-se de um tratado de
direitos humanos da ONU para declarar a inconvencionalidade da lei de algum pais
sujeito a sua jurisdicao). Inclusive, a Corte Interamericana de Direitos Humanos nao
utiliza apenas os tratados internacionais de direitos humanos como paradigmas do
controle de convencionalidade, valendo-se também da sua propria jurisprudéncia.

5.4. A FEDERALIZAGAO DAS VIOLAGOES DE DIREITOS HUMANOS
(INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA - IDC)

A Emenda Constitucional n. 45/2004 incluiu o §5° ao art. 109 da CF/88:
§5°. Nas hipdteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral
da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacées de-
correntes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja
parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase
do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Jus-
tica Federal.

A federalizacdo permite que a Unido nédo se exponha perante a comunidade
internacional como um pais que viola os direitos humanos. Isso porque é o Estado
Federal que possui responsabilidade internacional - mesmo que a conduta violado-
ra tenha sido decorrente da falha ou omissao de uma de suas unidades federativas
(Estados-membros); com efeito, nada mais correto que conferir a Unido a possibili-
dade de evitar ser responsabilizado e sancionado pelas instancias internacionais. Eis
arazao de ser do deslocamento da competéncia para a Justica Federal.

LEGITIMIDADE PARA REQUERER O IDC | Somente o Procurador-Geral da Republica

ORGAO QUE JULGA O IDC ST

MOMENTO PARA REQUERER O IDC Qualquer fase do inquérito ou do processo

De acordo com pacifica jurisprudéncia do STJ, é necessario a demonstragao
concreta da falha, negligéncia, inércia, auséncia de vontade politica ou de condi-
¢coes reais do Estado-membro, por suas préprias instituicdes, em realizar a devida
persecucao penal.

O caso do homicidio da missionaria Dorothy Stang foi o primeiro caso de pedi-
do de federalizacao. O pedido foi julgado improcedente porque o Tribunal da Cida-
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