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RESUMO

A luta pelo reconhecimento e efetivagcdo dos direitos humanos ja possui uma longa
trajetéria. Neste processo, varios aspectos podem ser ressaltados e novos desafios
indicados. A presente pesquisa volta-se paras os avangos alcancados pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e suas consequéncias no Brasil. Para tanto, resgata
o chamado mundos dos Estados, formado a partir da Paz de Vestfalia, e destaca a
fragilidade do chamado sistema de equilibrio de poder (um cenario de paz meramente
negativo). Em seguida, analisa as transformag¢des do Segundo Pés-Guerra Mundial e
neste contexto, destaca a nova visdo sobre a soberania dos Estados e o surgimento de
novos atores internacionais. Esta nova realidade fortalece a presenca do Direito
Internacional e a busca de solug¢ao pacifica para os conflitos internacionais. Além disso,
impulsiona o fortalecimento da protecdo internacional dos direitos humanos e a
emergéncia da defesa do chamado monismo juridico internacionalista (Hans Kelsen).
Assim vai se formando um mundo mais interdependente e as legislagbes dos Estados
véo sendo influenciadas pelas normas internacionais. E neste contexto também que véo
sendo construidas formas de protecao dos direitos humanos para além das jurisdi¢cdes
dos Estados, o que passa a proteger os individuos até mesmo, por vezes, contra o proprio
respectivo Estado. Isto significa que foram criados, no periodo, também orgaos
internacionais para promover e proteger os direitos humanos. Este fato aconteceu tanto
no ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas, na esfera mundial, como também na
Europa e no continente Americano. Neste ultimo caso, teve um papel fundamental a
criagdo da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA). E que foi esta iniciativa que
desencadeou, em seguida, o que € denominado hoje de Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Atualmente, este sistema possui um papel significativo e conta com
dois principais 6rgdos de protecdo dos direitos humanos: a Comissdo e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Estes 6rgaos analisam os casos que lhe sao
submetidos e emitem pareceres e recomendagdes aos paises na seara dos direitos
humanos para que do Estados possam aprimorar seus instrumentos de promocgao e
protecdo, e por vezes julgando quando necessario os paises a violadores de direitos
humanos com instrugcbes para a n&o recorréncia da violacdo. Portanto, a criagcéo e
consolidacao do Sistema Interamericano foi um avanco extraordinario, mas nem sempre
efetivo. Neste contexto, o Brasil também fez alguns avangos importantes na protegédo dos
direitos humanos desde a Constituicdo de 1988, mas ainda precisa avangar muito no
respeito e na promogao aos direitos humanos. Neste sentido, é fundamental a adogéo
pelos tribunais brasileiros, em especial pelo Supremo Tribunal Federal, do monismo
juridico internacionalista e um sistema institucionalizado de controle de
constitucionalidade. Esta € a tese central do presente trabalho. O método de pesquisa
utilizado para a realizagao do trabalho foi o0 método hipotético-dedutivo e a técnica de
pesquisa utilizada foi a técnica da pesquisa bibliografica, com a leitura de livros e artigos
sobre o tema.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Direitos humanos. Direito
Internacional; monismo juridico internacionalista. Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.



ABSTRACT

The struggle for the recognition and enforcement of human rights already has a long
history. In this process, several aspects can be highlighted, and new challenges indicated.
This research focuses on the advances achieved by the Inter-American System of Human
Rights and its consequences in Brazil. To this end, it rescues the so-called worlds of
States, formed from the Peace of Westphalia, and highlights the fragility of the so-called
balance of power system (a merely negative peace scenario). Then, it analyzes the
transformations of the Second Post-World War Il and in this context, highlights the new
vision on the sovereignty of States and the emergence of new international actors. This
new reality strengthens the presence of International Law and the search for a peaceful
solution to international conflicts. In addition, it drives the strengthening of the international
protection of human rights and the emergence of the defense of the so-called
internationalist legal monism (Hans Kelsen). This is how a more interdependent world is
being formed and the laws of the States are being influenced by international norms. It is
also in this context that forms of protection of human rights are being built beyond the
jurisdictions of the States, which starts to protect individuals even, sometimes, against the
respective State itself. This means that international bodies were also created in the period
to promote and protect human rights. This fact happened both within the scope of the
United Nations Organization, in the world sphere, as well as in Europe and in the American
continent. In the latter case, the creation of the Organization of American States (OAS)
played a fundamental role. It was this initiative that subsequently triggered what is now
called the Inter-American System of Human Rights. Currently, this system plays a
significant role and has two main bodies for the protection of human rights: the
Commission and the Inter-American Court of Human Rights. These bodies analyze the
cases submitted to them and issue opinions and recommendations to countries in the
area of human rights so that States can improve their instruments of promotion and
protection, and sometimes when necessary, judging countries against human rights
violators with instructions to the non-recurrence of the violation. Therefore, the creation
and consolidation of the Inter-American System was an extraordinary advance, but not
always effective. In this context, Brazil has also made some important advances in the
protection of human rights since the 1988 Constitution, but it still needs to make a lot of
progress in respecting and promoting human rights. In this sense, the adoption by the
Brazilian courts, by the Federal Supreme Court, of internationalist legal monism and an
institutionalized system of constitutionality control is fundamental. This is the central thesis
of the present work. The research method used to carry out the work was the hypothetical-
deductive method and the research technique used was the bibliographic research
technique, with the reading of books and articles on the subject.

Keywords: Conventionality Control. Human rights. International right; internationalist legal
monism. Inter-American Human Rights System.
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1 INTRODUGAO

O Estado soberano, como o entendemos tradicionalmente, nasce com a Paz de
Vestfalia (1648). E que foi neste momento que os paises estabeleceram quais os
requisitos que um Estado deveria preencher para ser reconhecido pelos outros Estados
como um Estado pleno. Nos moldes que se conhece hoje, os requisitos basicos para
esse reconhecimento passaram a se concentrar na presenca de trés elementos centrais:
territorio, soberania e o povo. Assim, 0 mundo passou a ser organizado a partir desta
forma de organizag&o politica e a sociedade internacional adquiriu as feigdes de um
verdadeiro mundo dos Estados.

Esta formacao politica chegou até o final da Segunda Guerra Mundial. De fato, foi
somente com as grandes tragédias deste nefasto periodo historico que comegou a ser
questionada a chamada liberdade soberana dos Estados. Assim, foi neste periodo, que
varias iniciativas foram tomadas para a limitagdo da soberania dos Estados e para a
construgdo de uma sociedade internacional mediada por outras instituigbes (a
Organizacao das Nagdes Unidas € um dos maiores exemplos) e pelo reforgo a solugao
pacifica dos conflitos internacionais. Isto fortaleceu o Direito Internacional e, em
consequéncia, a busca da paz e da seguranca coletiva de forma institucional e de forma
abrangente.

A transformacgao referida foi muito importante e deu um novo formato para a
sociedade internacional. Este processo foi ampliado com as mudancgas trazidas pela
crescente protecao internacional dos direitos humanos, com a globalizagdo e novas
tecnologias. Assim, faz-se necessario repensar as questdes que envolvem o chamado
poder soberano dos Estados, uma vez que os direitos humanos perpassam questdes
fronteiricas e estdo enraizados junto ao sujeito, ou seja, a pessoa humana carrega
consigo os direitos humanos, pois uma de suas caracteristicas principais € a
universalidade.

Alguns paises com a justificativa da soberania acabam marginalizando alguns
direitos humanos que deveriam ser protegidos e justificando esses posicionamentos em
legislagbes nacionais e até mesmo em posicionamentos culturais ou ainda em suas

constituicdes nacionais. Assim, ha a necessidade de se verificar e repensar o conceito



de soberania, verificando se existe espaco para uma nova modelagem de Estados a nivel
mundial e principalmente a criagdo de uma “Constituicdo Universal” que versaria sobre a
universalidade dos direitos humanos e a sua aplicabilidade nos paises, como pensa
Ferrajoli e que poderia ser pensada para ser aplicada em determinada regido, como uma
“Constituicdo Regional’.

A problematica envolvendo os direitos humanos advém de anos, ndo obstante
ainda se tem muito o que caminhar para a real efetivacdo desses direitos. No mundo
tivemos uma ascensao a sua protegao logo apds a Segunda Guerra Mundial momento
em que paises, principalmente europeus, procuraram dialogar para a criagdo de uma
declarac&o que viesse a proteger esses direitos, elaborando a Declaragao Universal de
Direitos Humanos.

Movimento semelhante se instalou nas Américas com a criagao da Organizagao
dos Estados Americanos e adog¢ao da Declaragdo Americana dos direitos e deveres do
homem (1948). Foi este documento legal que criou a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Este processo foi complementado posteriormente com a adogao da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 1969, e com a criagcdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Assim, atualmente o Sistema Regional tem
estes dois documentos legais e os dois 6rgédos de supervisdo e de controle dos direitos
humanos.

No Brasil, logo ap6s a redemocratizagdo houve uma maior preocupagao na
protecdo dos direitos humanos, muitos foram internalizados em forma de direitos
fundamentais no intuito de haver a sua efetivagdo dentro do pais. E apenas em 1992 é
que o Brasil adere e ratifica a Convengdo Americana, mas somente em 1998 é que o pais
reconhece a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana.

Em 2004, por meio da Emenda Constitucional n. 45, o legislativo brasileiro
acrescentou na Constituicdo Federal o reconhecimento de que se Tratados
Internacionais que versassem sobre direitos humanos e fossem aprovados em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, seriam equivalentes as emendas constitucionais.
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Embora essa medida parecesse eficiente para que os direitos humanos pudessem
ser reconhecidos no pais a nivel interno, a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos
nao passou por esse quorum de votagdes e hoje ndo é compreendida como norma
constitucional no nosso pais, levando a implicagdes negativa de reconhecimento desses
direitos.

Desde 1977, o entendimento jurisprudencial era de que os tratados internacionais
que versassem sobre direito humanos seriam enquadrados como leis ordinarias, nao
demonstrando a importancia que tém os tratados internacionais sore direitos humanos.
Com a emenda houve uma busca de tentar enquadrar de forma constitucional esse tipo
de tratado, mas até o momento apenas trés tratados passaram pelos tramites da emenda,
como requer a Constituicido Federal.

O que resta é a pergunta de o que acontece com os tratados anteriores a emenda
e que nao passaram por uma equivaléncia constitucional, eles continuariam a ser
equivalente a leis ordinarias? Esse grande debate juridico teve varios momentos e
somente foi parcialmente sanado com o julgamento do RE 466.343, momento em que o
STF passou a entender que os tratados de direitos humanos anteriores a emenda teriam
um carater diferenciado, sendo supralegais. Isto foi importante para a afirmagédo da
Convencao Interamericana, mas nao o suficiente para um sobressalto na protecdo dos
direitos humanos.

Nesse momento, ha por parte do Brasil a aceitagdo de que organismo internacional
passe a fiscalizar suas agdes no sentido de protecao e efetivagcdo dos direitos humanos.
Ocorre que nem todas essas estratégias de vigilancia séo suficientes para que em alguns
momentos o pais “feche os olhos” para situagdes de violagcido deles.

O pais, desde 2004, quando teve seu primeiro caso submetido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tem dificuldade em cumprir de forma total as
decisdes que advém do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Ha por tras do
cumprimento das decisdes a problematica da soberania nacional, que muitas vezes pode
ser utilizada como justificativa para a aplicabilidade pelo pais da sentencga internacional

e a prevaléncia do direito interno sob os tratados internacionais de direitos humanos.
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A soberania nacional € um dos elementos do Estado, sendo de extrema
importancia para questdes envolvendo seguranga nacional e tomadas de decisdes
internacionais. Usada como “escudo” por alguns paises para a ndo concretizagdo dos
direitos humanos, se faz necessario repensa-la para uma melhor efetivacdo desses
direitos, pode-se repensar a aplicagao do direito internacional com a teoria de Kelsen que
utiliza o direito internacional como parametro para a tomada de decisbes no cmapo
interno dos paises, devendo esses observarem o que demanda o direito internacional
para sua validade.

Tem-se falado sobre a interconstitucionalidade e/ou transconstitucionalidade, que
pode ser um caminho para o dialogo entre Cortes, para uma melhor concretizagado dos
direitos humanos em esfera internacional e direitos fundamentais em esfera interna. Faz-
se necessario discutir meios de cumprimento das decisdes da Corte IDH no pais, propde-
se a criacao de mecanismos internos.

Pode-se pensar no monismo juridico internacionalista, baseado em Kelsen a ideia
de que os direitos internacionais teriam uma predominancia ao direito interno, fazendo
parte os dois sistemas de uma unica unidade, um unico ordenamento. Nao sendo a
soberania um problema juridico, nesse contexto, tendo em vista que poderia ser pensado
o Estado como um ente independente e autdnomo, quando trabalha-se a ideia de
efetivagdo de direitos humanos.

Nao se pode pensar o direito interno de forma separada do direito internacional,
pois aquele se desenvolveu as custas deste, principalmente no desenvolvimento das
suas teorias constitucionais, os Estados ndo podem ser absolutos quando se trata de
matérias que estéo relacionadas com a paz mundial, ou seja, a paz por meio do direito
(paz institucional).

Dessa forma, este trabalho possui importédncia no repensar o controle de
convencionalidade por meio do monismo juridico internacionalista de Kelsen como
caminho para execugao das sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
como forma de concretizacdo dos direitos humanos e a possivel criagdo de uma
Constituicdo Regional Americana ou de mecanismos internos e constitucionais para que

as sentengas da Corte Interamericana se tornem vinculativas.
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Propde-se uma nova releitura para a protec¢ao dos direitos humanos, sendo assim,
a cidadania torna-se efetiva permitindo com que as pessoas tenham seus direitos
protegidos de forma efetiva e permitindo que se sintam mais cidadaos do seus Estado,
na medida que perceberao a preocupacao que ha do Poder Publico com a concretizagao
de direitos humanos e fundamentais. O método de pesquisa utilizado para a realizacéao
do trabalho foi o método hipotético-dedutivo e a técnica de pesquisa utilizada foi a técnica
da pesquisa bibliografica, com a leitura de livros e artigos sobre o tema.



