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RESUMO
O presente artigo propde-se a definir os elementos constitutivos dos Tratados sobre
Direito Humanos albergados pela nocdo de regra juridica e os planos desenhados por

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Verifica de que maneira ocorre a previsao
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de protecéo via legislacdo Constitucional de grupos minoritarios ao incorporarem 0s
Planos de validade e eficacia de Pontes de Miranda. Procura ainda, a partir do estudo
da Teoria das Fontes do Direito analisar de que modo o dialogo entre as fontes atua
de maneira sistemética a qual se perfaz o mundo juridico abrindo possibilidades para
a valorizacdo de outras formas de expresséo juridica como o estudo sobre as decisdes
da Corte Interamericana de Direitos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Objetiva este artigo verificar de que maneira e se ha previsdo de protecdo via
legislacdo Constitucional de grupos minoritdrios ao incorporarem os Planos de
validade e eficacia de Pontes de Miranda. Ainda, como se dara frente as
desigualdades sociais enfrentadas no século XXI pelos diversos fatores sociais. O
trabalho serd orientado pelo método fenomenolégico- hermenéutico a partir de

bibliografia especifica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos; Plano de Validade; Fato Juridico; Tratados.

ABSTRACT

This article proposes to define the constituent elements of the Treaties on Human
Rights harbored the notion of rule of law and the plans designed by Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. Checks how occurs Constitutional law via protection
forecasting minority groups to incorporate Plans validity and Pontes de Miranda
effectiveness. It also seeks, from the study of law sources of theory to analyze how the
dialogue between sources operates in a systematic way which is amounts to the legal
world opening up possibilities for the recovery of other forms of legal expression as the
study of decisions the Inter-American Court of rights and the American Convention on
Human rights. This article aims to verify how and whether there is constitutional
protection legislation via prediction minority groups to incorporate Plans validity and
Miranda Bridges effectiveness. Still, how it will face the social inequalities faced in the
twenty-first century by many social factors. The work will be guided by the hermeneutic
phenomenological method from specific bibliography.
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INTRODUCAO

Este artigo propde-se a definir quais os elementos constitutivos dos Tratados
sobre Direito Humanos, a fim de serem albergados pela nocéo de "regra juridica” e os
diversos planos desenhados por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda.

A obra de Pontes de Miranda obedece um programa rigorosamente cientifico:
a distincdo entre mundo fatico e mundo juridico, que é o do sistema juridico, vem a
frente, e concorre imensamente para clarear os assuntos e para a solucdo de
problemas delicados que perturbavam a ciéncia européia; depois, a distincao entre o
plano da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia, sem a qual em tantas
confusdes incorrem os juristas. A ciéncia do direito, colhendo das regras juridicas, da
sistematica e da pratica dos conceitos, obedece as diferencas: os juristas, aqui e ali,
perdem-nas de vista.

Sobre a incidéncia e aplicacdo do Direito diz-se que é falsa qualquer teoria
gue considere apenas provavel ou suscetivel de ndo ocorrer a incidéncia das regras
juridicas, mas é essencial a todo estudo sério do direito considerar-se, em ordem.
Sobre o suporte fatico, a que se refere, ainda, a incidéncia resulta a eficacia do fato
juridico, isto é, as relacg@es juridicas e mais efeitos dos fatos juridicos. Com isso, fatos
Juridicos e eficacia juridica no direito, com a dose de elemento estabilizador que o
caracteriza, ou promete que o que €, juridicamente, continuara de ser, ou que
produzira tais e tais efeitos.

Segundo Pontes, todo fato &, pois, mudanca no mundo. O mundo compde-se
de fatos, em que novos fatos se ddo. O mundo juridico compde-se de fatos juridicos.
Os fatos, que se passam no mundo juridico, passam-se no mundo; portanto: sao.
Com isso, h& pretensao neste artigo, de realizar o estudo da Teoria das Fontes do
Direito a fim de ser verificado o didlogo entre normas juridicas. A partir desta ideia,

uma analise da Teoria do Fato Juridico ndo podera apresentar apenas uma
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perspectiva, mas abrir possibilidades para a valorizacdo de outras formas de
expressao juridica.

Quanto as fontes do Direito podem ser consideradas as materiais, as quais
incluem fatores sociolégicos, econémicos e culturais, 0s quais conduzem a instituicdo
da norma juridica; e formais, regras juridicas elaboradas por processo legislativo,
costumes, analogia e principios do Direito. Os tratados s&o considerados fontes
externas e neles encontram-se 0s costumes, a doutrina e a jurisprudéncia.

A concepgédo contemporanea de direitos humanos conjuga liberdade e
igualdade, no sentido de decorrerem de direitos concebidos como uma unidade
interdependente e indivisivel, em decorréncia, ndo ha como entender que ha uma
sucessado de fatos sociais e ha uma interacdo de direitos. Para Piovesan, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de normas,
procedimentos e instituigdes internacionais desenvolvidos para implementar esta
concepgao e promover o respeito dos direitos humanos em todos os paises, no ambito
mundial (2014, p.72). Assim, pode-se afirmar que a normatividade internacional de
protecdo dos direitos humanos, conquistada através de incessantes lutas historicas
foi fruto de um lento processo gradual de internacionalizacdo e universalizacao de
direitos.

Pretende-se por fim, demonstrar a legalidade de direitos provenientes da
ordem juridica internacional, contidos na Declaracao Universal dos Direitos do Homem
(1948), nos pactos que a regulamentaram, especialmente na Convencdo Americana
de Direitos Humanos, chamada de Pacto de San José da Costa Rica (CADH),
demonstrando alguns julgados da Corte Interamericana.

O objetivo do artigo é verificar como, e se ha previsdo de protecao via
legislacdo Constitucional de grupos minoritarios ao incorporarem os Planos de
validade e eficacia de Pontes de Miranda. Se houver, como se dara frente as
desigualdades sociais enfrentadas no século XXI pelos diversos fatores sociais.

O trabalho sera orientado pelo método fenomenoldgico- hermenéutico
desenvolvido por Hans- Georg Gadamer e Martin Heidegger, com base na literatura
de Pontes de Miranda e Direitos Humanos.
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2 PLANOS DA EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA PARA PONTES DE
MIRANDA

O estudo de Pontes de Miranda provém de uma analise da Ciéncia do Direito,
o qual verifica cientificamente os problemas fundamentais da causalidade, liberdade,
espaco- tempo social e outras variaveis. Desenvolve criteriosa critica da explicacao e
elaboracédo do Direito, além de deter-se na evolucdo moderna filosofia social, com a
apreciacdo rigorosa das teorias politico-sociais, ora do individualismo, quer do
socialismo. Ainda versa o estudo sobre os elementos Idgicos da lei, ocupando-se do
conceito, da palavra, das formulas, das definicbes e dos julgamentos, com a defini¢do
dos perigos do raciocinio dedutivo. Para Engelmann, “o pano de fundo que sustenta a
obra, decorrente do momento histérico em que foi produzida, ou seja, pouco antes da
metade do Século XX, é fortemente influenciado pelo positivismo juridico, notadamente
na sua vertente legalista” (2011, p.1).

O Tratado de Direito Privado de Pontes de Miranda, coloca que os sistemas
juridicos séo sistemas logicos, compostos de preposicdes que se referem a situacoes
da vida, criadas pelos interesses mais diversos. Essas preposicdes, regras juridicas,
prevéem situacdes ocorrem, e incidem sobre elas, como se as marcassem. Para quem
estd no mundo em que elas operam, as regras juridicas marcam, dizem o que se ha
de considerar juridico e, por exclusao, o que se ndo ha de considerar juridico. A funcéo
social do direito é dar valores a interesses, a bens da vida, e regular-lhes a distribuicao
entre os homens. Comenta Engelmann que “a logicidade do sistema juridico encontra
respaldo na caracteristica de inexisténcia de contradicdo, pois ao Direito cabe
apreender o fato social e compara-lo as regras existentes na configuracdo do mundo
juridico” (2011, p.3).

O jurista, no entendimento de Pontes, é o especialista em conhecimentos das
regras juridicas e da interpretagcdo delas. Segundo ele, para chegar a essa
especializacdo e ser fecunda, leal, exata, a sua funcéo, torna-se necessario conhecer
o passado do sistema juridico e, de cada regra juridica, assim como o sistema juridico
do seu tempo, pois no momento em que pensa, ou pensa e fala ou escreve, ha uma

atuacao diferenciada do sistema juridico. O sistema juridico contém regras juridicas e
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essas se formulam com os conceitos juridicos. Nesse sentido, tem-se que estudar o
fatico, isto é, as relacbes humanas e os fatos, a que elas se referem, para se saber
qual o suporte fatico, isto é, aquilo sobre que elas incide apontado por elas. Segundo
ele “[...] interpretar leis é 1é-las, entender-lhes e criticar-lhes o texto e revelar-lhes o
conteudo”’(MIRANDA, 1954a, p.XII).

Repensando a nocao fundamental do direito com base em Pontes de Miranda,
diz-se que é a de fato juridico depois a de relagdo juridica. S6 ha direitos subjetivos
porque ha sujeitos de direito, e sé h& sujeitos de direito porque ha relacdes juridicas.
O grande trabalho da ciéncia juridica tem sido o de examinar o que é que
verdadeiramente se passa entre homens, quando se dizem credores, titulares ou
sujeitos passivos de obrigacodes.

O pensamento de Pontes de Miranda obedece a um critério rigorosamente
cientifico onde a distingdo entre mundo fatico e mundo juridico, que € o do sistema
juridico, vem a frente, e concorre imensamente para clarear os assuntos e para a
solucéo de problemas delicados que perturbaram a ciéncia durante muito tempo. A
disting@o entre o plano da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia, sem

a qual em tantas confusdes incorrem os juristas, baralhando “ser”, “valer” e “ter feito”,

como se fossem equivalentes “ser”, “ser valido”, “ser eficaz”, ou “nédo ser”, “nao ser
valido”, “ser ineficaz” foi muito importante e continua permeando o pensamento dos
juristas no sentido de fazer entender e redescobrir se a ciéncia do direito, colhendo
das regras juridicas, da sistematica e da pratica dos conceitos.

Os conceitos de Regra Juridica e suporte fatico desenvolvido por Pontes
asseveram que a regra juridica € norma com que o homem, ao querer subordinar 0os
fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida
(MIRANDA, 1.954 a, p.3). Sobre sua incidéncia e aplicacdo diz-se que é falsa qualquer
teoria que considere apenas provavel ou suscetivel de ndo ocorrer.

Com relagdo a incidéncia da regra juridica, sua eficacia ndo se confunde com
ela, nem com a eficécia do fato juridico, a eficacia da regra juridica é a sua incidéncia,
a do fato juridico irradia-se, é juridicializacdo das consequéncias dele, devido a

incidéncia. “A causalidade, no juridico, prende-se a estrutura do pensamento humano
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e a sua descoberta de poder adotar, para os fatos, regras que incidam” (MIRANDA,
19544, p. 18).

A respeito do suporte fatico da regra juridica, aquele fato, ou grupo de fatos
que compde, e sobre o qual a regra juridica incide, afirma-se que o suporte fatico ainda
esta no mundo fatico; a regra juridica colore-o, fazendo-o entrar no mundo juridico.
Ato juridico néo é regra juridica. Passa-se com os atos juridicos 0 mesmo que com 0s
demais fatos juridicos (MIRANDA, 1954a, p.19).

O mesmo fato ou complexo de fatos pode ser suporte de mais de uma regra
juridica. Entao as regras juridicas incidem e fazem-no fato juridico de cada uma delas,
com a sua respectiva irradiacdo de eficacia. Se, no mesmo Estado, o mesmo fato é
suporte de duas ou mais regras juridicas, cada uma incide; e do fato juridico produzido
irradiam-se os efeitos respectivos, salvo se outro elemento do suporte faz sé uma ter
de incidir. Fato juridico entdo € o suporte fatico que o direito reputou pertencer ao
mundo juridico. A entrada dele nesse mundo, e ndo a sua permanéncia eficaz é que
0 pode definir.

Pontes faz uma divisdo de matérias em sua obra a partir de uma ordem légico-
cientifica. Primeiro expde o0 que concerne ao plano da existéncia, depois, 0 que se
refere ao plano da validade, finalmente, o que refere ao plano da eficacia. O fato
juridico primeiro €; se €, e somente se é, pode ser valido, nulo, anulavel, rescindivel,
resollvel, etc; se €, e somente se é, pode irradiar efeitos, posto que haja fatos juridicos
que nao os irradiam, ou ainda n&o os irradiam (1954, p.XX).

Para que algo tenha valor é necessario que exista, pois ndo ha sentido falar
de validade a respeito do que nao existe. Existéncia é questao prévia, pois somente
depois de se afirmar que existe é que é possivel pensar em Validade. Segundo
Miranda, os conceitos de validade ou de invalidade s6 se referem a atos juridicos, isto
€, a atos humanos que entraram (plano da existéncia) no mundo juridico e se tornaram
atos juridicos (MIRANDA, 2000).

Quando se fala de fatos alude-se a algo que ocorreu, ocorre ou vai ocorrer,
com isso, o direito com a dose de elemento estabilizador que o caracteriza ou promete

gue o é, juridicamente, continuara a ser, ou produzir tais e tais efeitos. Eficacia juridica
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€ 0 que se produz no mundo do direito em decorréncia dos fatos juridicos e nado, a
mudanca que atua nas relacfes juridicas. Os elementos do suporte fatico séo
pressupostos do fato juridico, o fato que entra do suporte fatico, no mundo juridico,
mediante a incidéncia da regra juridica sobre o suporte, ou seja, s6 de fatos juridicos
provém eficacia juridica. O suporte fatico da regra juridica é aquele fato, ou grupo de
fatos que o compde, e sobre o qual a regra juridica incide.

Para que o ato juridico possa valer, € preciso que o mundo juridico o tenha
por apto a nele atuar e permanecer, € aqui que ele vai exigir eficiéncia e por aqui €
que seus efeitos terdo de irradiar (eficacia) (MIRANDA, 2000, p. 35).

Somente o fato que esteja regulado por norma juridica pode ser considerado
um fato juridico, ou seja, um fato gerador de direitos, deveres, pretensoes, obrigacdes
ou qualquer outro efeito juridico. Somente o fato previsto em suporte fatico de um texto
legal podera receber, por subsuncgéo, os efeitos decorrentes da juridicizacao do fato.
Por isso, os principios ndo cabem na estrutura da regra juridica planejada por Pontes
de Miranda (ENGELMANN, 2012).

Cabe lembrar que Pontes de Miranda, ao construir seu sistema de ciéncia
positiva do direito utilizou categorias pertencentes a sociologia, onde desenvolve
etapas referentes a aquisicao, integracdo e adaptacdo ao ambiente social, onde a
ciéncia positiva apontem caminhos a crescente adaptacdo social e civilidade
(SARMENTO, 2008).

“Os tratados internacionais voltados a protegao dos direitos humanos, ao
mesmo tempo em que afirmam a personalidade internacional do individuo e
endossam a concepgao universal dos direitos humanos, acarretam aos Estados que
os ratificam, obrigagdes no plano internacional” (PIOVESAN, 2014, p.75). Com isso,
pode-se dizer que a partir da teoria do fato juridico e seus planos, percebe-se sua
preocupacdo com a adaptacdo social sob um prisma de justica e efetivacdo de
direitos, a fim de salvaguardar a dignidade da pessoa humana, e a partir isso, analisar-
se-a a incidéncia dos tratados de Direitos Humanos no direito brasileiro sob o conceito

de regra juridica proposto.
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3 A CONSTRUCAO DA NORMATIVIDADE JURIDICA DOS TRATADOS DE DHS,
DENTRO DA TEORIA DO FATO JURIDICO

A concepcéao do ser humano para Pontes de Miranda é fato juridico stricto
sensu. A partir deste fato juridico ndo se irradia o efeito de personificacdo, havendo a
possibilidade de prole (persona futura) como elemento de suporte fatico de alguns
fatos juridicos (1954 b).

Regra juridica em seu conceito € norma com que o homem, ao querer
subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens
da vida (MIRANDA, 1954). Para Miranda, h&a o fato de legislar, que é editar a regra
juridica, ha o fato de existir, despregada do legislador, a regra juridica, ha o fato de
incidir o que ela prevé, e regula. “O que € por ela previsto e sobre o qual ela incide é
0 suporte fatico, conceito da mais alta relevancia para as exposicoes e as invencoes
cientificas” (MIRANDA, 1954, p.2).

A regra juridica foi a criacdo mais eficiente do homem para submeter o mundo
social, e os homens as mesmas ordenacao e coordenacdo a que ele como parte do
mundo fisico e submete. O mundo juridico leva consigo muito de imitacao do natural,
de modo que a vida inter-humana regrada faz um todo fisico, vital, psiquico, dito social,
em que as determinacdes se entrelacam, com as incidéncias das regras juridicas
colorindo fatos a medida que se produzem, persistem, desaparecem ou se extinguem.
A proposta dos planos e a caracterizacao do suporte fatico também se embasam na
perspectiva legalista do Direito e na sua cientificidade, pois para Pontes, um fato social
apenas ingressa no mundo juridico quando se enquadra no suporte fatico previamente
especificado na lei, no Cédigo (ENGELMANN, 2011, p.4).

Como ja& mencionado, Pontes chamou a incidéncia de regra juridica de
respeitabilidade, e com este pensamento tentou e continua através de sua teoria,
chegar a solugdes para o problema social das pessoas. O debate acerca dos Direitos
Humanos tem se intensificado em todo o mundo a partir de violagbes a tratados
internacionais de todos os segmentos. A incidéncia das regras juridicas proposta pelo

autor estudado coloca que ainda ha lugar e tempo para a incidéncia da regra juridica,
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ela é fato no espacgo e no tempo, a sua incidéncia situa-se no espaco e no tempo. Se
esta premissa € verdadeira, a ratificacdo de tratados internacionais pelo Brasil, por
exemplo, deve ser considerada como primordial para teoria, ja que os fatos sociais
existem e necessitam de uma regulamentagéo eficaz.

A normatividade internacional de protecéo dos direitos humanos, conquistada
através de incessantes lutas historicas, e consubstanciada em inumeros tratados
concluidos com este proposito, foi fruto de um lento e gradual processo de
internacionalizacdo e universalizagcdo desses mesmos direitos (MAZZUOLI, 2001,
p.212). O intuito desta legislacdo foi o reforco a concepgcdo da necessidade de
relativizacdo da soberania dos Estados ap0s a primeira Guerra Mundial, da Liga das
Nacodes, cuja finalidade era de promover a cooperacgao, paz e seguranca internacional.
A OIT (Organizagédo Internacional do Trabalho) teve grande importancia na
consolidagéo e formacao do direito internacional dos direitos humanos.

Da mesma forma que ocorre com o sistema de protecdo global, existem
instrumentos de alcance geral — 0os que abrangem todas as pessoas- e especial- sdo
0S que visam apenas determinados sujeitos de direito, ou determinada categoria de
pessoas como: idosos, criancas, grupos étnicos, refugiados, deficientes e etc.

O Direito Internacional dos direitos humanos como ramo do Direito
Internacional Publico emerge de principios préprios, autonomia e especificidade além
de apresentar hierarquia constitucional, suas normas passam a ter caracteristica da
expansividade decorrente da abertura de seus enunciados. Ainda, rompem com a
distin¢ao rigida entre o publico e o privado (MAZZUOLLI, 2001).

O que interessa € dizer que o fato da regra juridica existir no mundo das
relacbes humanas, e do pensamento humano, e o fato de se comporem suportes
faticos e o fato da incidéncia, tudo leva a tratar os problemas do direito vendo-os no
mundo dos fatos seguido do mundo juridico que é parte dele. Neste sentido, pode-se
dizer que os tratados de direitos humanos inserem-se no contexto de regra juridica
pelo simples fato de sobrevir a duas grandes guerras e demonstrar clara preocupacao

com a situacéo da pessoa humana.
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Para Douzinas, as lutas por direitos humanos sédo simbdlicas e politicas, pois
seu campo de batalha é o significado de palavras, tais como diferenca, igualdade ou
semelhanca e liberdade, mas, se bem- sucedidas elas acarretam conseqiéncias
ontoldgicas, transformam radicalmente a constituicdo do sujeito juridico e afetam a
vida das pessoas (2009, p.265).

O mundo juridico confina segundo Miranda, com o mundo dos fatos
(materiais, ou enérgicos, econdmicos, politicos, de costumes, morais, artisticos,
religiosos, cientificos), donde as multiplas interferéncias de um no outro. Segundo
Pontes, o mundo do direito deveria se render a outras areas, as quais pudessem
dirimir questdes importantes ao mundo juridico. Segundo Saramago, o Sistema de
Direito Positivo concebido por Pontes de Miranda n&o se restringia ao normativismo,
mas acreditava que todos os ramos do saber eram Uteis para a ciéncia do direito. O
jurista ndo poderia desprezar os indicativos de outras ciéncias na formulacgdo do direito
positivo (SARAMAGO, 2010, p.259). Fato juridico provém do mundo fatico, porém, nem
tudo que o compunha entra, sempre, no mundo juridico.

O estudo dos fatos juridicos, a partir de revisdo dos processos logicos e
metodoldgicos empregados para se classificarem os fatos juridicos, devem verificar
gue os fatos juridicos sdo quaisquer fatos, ou suportes faticos, que entrem no mundo
juridico, sem contar com a exclusdo de fatos contrarios a direito. Para Del’ Olmo, as
fontes do Direito podem ser materiais: fatores socioldgicos, econdmicos, e culturais,
entre outros, que conduzem a instituicdo da norma juridica; e formais: as regras
juridicas elaboradas por processo legislativo, os costumes, a analogia e 0s principios
gerais do Direito (DEL’ OLMO, 2014).

Dentre as mudancas mais significativas no ambito dos direitos humanos
encontram- se a possibilidade de os juizes exercerem o controle de
constitucionalidade das leis com base na Convencao Europeia de Direitos Humanos,
além de indicios de desenvolvimento de um sistema monista, no que se refere a
Convencéo, em paises tradicionalmente dualistas (como o Brasil) e a modificacdo das

visOes tradicionais de separacdo de poderes no que se refere ao papel do judiciario.
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A respeito da pluralidade das regras juridicas importa colocar a importancia
do estudo de recepcao de outros institutos pelo direito brasileiro. Para Bragato, com a
afirmacéao do Direito Internacional dos direitos humanos na segunda metade do século
XX, baseado no principio da mesma dignidade dos seres humanos, que reconhece e
celebra a diversidade de cada ser humano, a igualdade e a n&o discriminacao
tornaram-se seus elementos fundamentais (2013, p.78).

Diz-se que o ato humano- ato-fato- humano € o fato produzido pelo homem e
nem sempre estdo de acordo com a vontade do homem. “Se o direito entende que é
relevante essa relacdo entre o fato, a vontade e o homem, que em verdade é dupla
(fato, vontade-homem), o ato humano é ato juridico, licito ou ilicito, e ndo ato- fato,
nem fato juridico stricto sensu”(MIRANDA, 1954. p.372-373).

Na especificacdo, o suporte fatico ha de conter a formacao de novas espécies,
coisa nova, pelo ato de se elaborar com uma, ou mais matérias, ou de se
transformarem duas ou mais matérias ou uma so. O conceito de novo é o da vida de
todos os dias: supde, apenas, que se reconheca o elemento trabalho humano.

O mundo social é o circulo, porque € dentro de cada grupo que se opera a
evolucdo. Nunca nos esquecamos de que os circulos sociais sdo sistemas mais ou
menos fechados, que livram, da dura selecdo os membros que os compdem, e em
que € possivel a intervencdo eficaz, a fim de substituir a violenta equacéo
correspondente ao processo bioldgico da luta pela vida o processo sociolégico do
maior aproveitamento de valores, segundo o critério, ndo somente vital, mas social,
de adaptacao. “No terreno do direito, opera-se de modo téo caracteristico a evolucao
gue muitas regras ndo sO desaparecem das legislacbes e dos codigos, como se
integram os proprios movimentos e na estrutura organica da sociedade”(MIRANDA,
1983, p.190).

Segundo Del’OImo, existem divergéncias quanto as fontes, mas em esséncia
as classificam em fontes internas: leis de cada pais; e fontes externas: os tratados.
Nos dois pélos encontram-se 0s costumes, a doutrina e a jurisprudéncia (2014, p.29).
A lei é a principal fonte de Direito Internacional Privado na maioria dos paises,

encontrada em seus Cdédigos Civis ou em leis especiais. No Brasil, ela detém essa
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primazia como fonte de Direito Internacional Privado contida em varias normas
juridicas. Para Piovesan, os tratados sdo acordos internacionais celebrados entre
sujeitos de Direito Internacional, sendo regulados pelo regime juridico do Direito
Internacional (PIOVESAN, 2010, p.105).

A Constituicdo de 1988 apresenta em seu texto postulados referentes a
estrangeiros, extradicdo, homologacéo de sentenca estrangeira. A Lei de introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) traz normas sobre o conflito de leis no espaco,
seguida pelo Estatuto do Estrangeiro.

A respeito dos tratados, versa a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, a qual teve como preocupacédo definir o que se entende por tratado e sua
finalidade, pois havia a necessidade de disciplinar e regular o processo de formagao
dos tratados internacionais, resultando nesta carta que teve por finalidade servir como
a Lei dos Tratados (PIOVESAN, 2014). Pode-se dizer que o tratado, acordo
internacional celebrado por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional
visa produzir efeitos juridicos entre as partes contratantes (MAZZUOLI, 2002, p.19),
e, na impossibilidade de uma lei supranacional com poder de coercao sobre os paises,
os tratados assumem excepcional importancia, pois uma vez promulgado, passa o
tratado a ter forca de lei. No Brasil, o tratado deve ser aprovado pelo Legislativo e
promulgado pelo Presidente da Republica, necessitando, ainda de troca de cartas de
ratificacao.

O Supremo Tribunal Federal j& consagrou a teoria da paridade entre o tratado
e a lei nacional, de modo que o tratado prevalece sobre as leis internas anteriores a
sua promulgacédo. A Emenda Constitucional n° 45 de 2004, inseriu 0 83° no artigo 5°,
determinou que os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos
guando forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais (DEL’'OLMO, 2014).

O artigo 5° paragrafo 2° da Constituicdo de 1988 inovou ao prever a
incorporacao dos direitos reconhecidos em tratados internacionais, embora o STF

mantivesse a jurisprudéncia firmada sob o regime da Constituicdo de 1969, segundo
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a qual os tratados possuiriam o mesmo nivel hierarquico das leis ordinarias. Nota-se
que antes de 1988, o STF havia firmado o entendimento de que os tratados
internacionais incorporam-se ao direito interno no mesmo nivel das leis, podendo ser
revogados por lei posterior ou deixar de ser aplicados em favor de lei especifica.

Os julgados do STF sobre a matéria ndo diziam respeito aos direitos humanos
e a mencao aos tratados feita pelo artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo de 1988,
criou a expectativa onde a ratificacdo desses instrumentos internacionais pelo Brasil
pode provocar mudanca no entendimento do STF. Na ADIn n® 1.480 (1997), o tribunal
reafirmou que ndo apenas os tratados internacionais estdo subordinados a
Constituicdo, como também se situam no mesmo plano de validade, eficacia e
autoridade das leis ordinarias (MAUES, 2013).

Com a promulgagédo da Emenda Constitucional n° 45, acrescentou-se trés
disposicbes sobre direitos humanos, séo elas: a previsdo de incorporacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos com status de emendas constitucionais
(desde que aprovados pelo mesmo quérum minimo exigido), a constitucionalizacéo
da adesao do Brasil ao Tribunal Penal Internacional, e a criagcdo do incidente de
deslocamento de competéncia para a justica federal nos casos de grave violagcédo dos
direitos humanos. Dessa forma, o paragrafo 3° teria vindo reforcar a constitucionalidade
dos tratados de direitos humanos, uma vez que ndo seria razoavel colocar em niveis
hierarquicos distintos tratados que dispdem sobre a mesma matéria (MAUES, 2013,
p.218).

A tese da supralegalidade foi a posicdo adotada no STF, e, as razdes
apresentadas em favor dessa decisdo, podem ser destacadas da seguinte forma: em
primeiro lugar a supremacia formal e material da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico, consubstanciada na possibilidade de controle de
constitucionalidade inclusive dos diplomas internacionais; o risco de uma ampliagao
inadequada da expresséao “direitos humanos”, que permitiria uma produgcao normativa
alheia ao controle de sua compatibilidade com a ordem constitucional interna; e o
entendimento que a inclusdo do paragrafo 3° do artigo 5° implicou reconhecer que 0s
tratados ratificados pelo Brasil antes da Emenda n° 45 ndo podem ser comparados as

normas constitucionais. A partir da adoc¢ao da tese da supralegalidade verifica-se que
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esses precedentes se consolidam e novos precedentes sao estabelecidos, utilizando
os tratados de direitos humanos, especialmente a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, para interpretar a Constitui¢o [...] (MAUES, 2013, p.220).

Nota-se que a tendéncia contemporanea do constitucionalismo mundial de
prestigiar as normas internacionais destinadas a protecdo dos direitos humanos, sob
a evolucdo do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e 0s
principios do direito internacional no tocante ao cumprimento de obrigacGes
internacionais ndo permitem mais a manutencéo da tese da legalidade, neste caso, a
supralegalidade seria uma solugéo para compatibilizar a jurisprudéncia do STF com
essas mudancas, sem 0s problemas que seriam decorrentes da tese da
constitucionalidade. Assim, os tratados de direitos humanos passam a paralisar a
eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com eles
conflitante.

Na auséncia de previsdo constitucional sobre a hierarquia dos tratados, esses
podem vir a adquirir nivel constitucional e serem aplicados diretamente em virtude de
diferentes regras de interpretacao constitucional, tais como aquelas que prevéem que
os direitos declarados na Constituicdo devem ser interpretados de acordo com 0s
instrumentos internacionais; as que estabelecem uma orientacao geral para a atuacao
dos 6rgéos do Estado com relacéo ao respeito e garantia dos direitos humanos; e as
que estabelecem que os direitos humanos sejam interpretados com base no principio
da progressividade, segundo o qual ndo se admite interpretacdo que resulte em
diminuicdo de seu gozo, exercicio e protecdo efetivos (MAUES, 2013, p.225).

O diélogo entre as fontes do Direito, no qual se busca a no¢ao de regra juridica
para as demais fontes, além do texto da lei, quer dizer, juridicizar fatos sem estarem
previstos especificamente nos textos legais, com isso, pode-se dizer que a recepcao
dos tratados internacionais pelo Brasil pode sim, estar de acordo com o conceito de
regra juridica estudado por Pontes no momento em que ha um tratamento adequado
para a recepcao destas regras e se constituem como complemento da legislagao

interna.
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4 AS NORMAS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL NO PLANO DA VALIDADE
DE PONTES DE MIRANDA

A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui um movimento surgido
com o pés-guerra, advindo dos acontecimentos monstruosos como o nazismo. Em 10
de dezembro de 1948 foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
qual traz em seu texto a concepcdo contemporanea de direitos humanos:
universalizagéo e indivisibilidade de direitos. Os direitos definidos na Declaracdo de
1948 correspondem, integralmente, ao que o costume e 0s principios juridicos
internacionais reconhecem como normas imperativas de direito internacional geral
(COMPARATO, 2007, p.227). A partir deste texto, as preocupacbes foram de
converter os direitos humanos em tema legitimo de interesse da comunidade
internacional.

A consolidacdo dos direitos humanos através deste processo permitiu a
formacéo de uma rede de protecdo internacional destes direitos, o que significou uma
evolucao do direito interno ao recepcionar normas de direito Internacional. “Pode se
dizer que na era das Nac¢bes Unidas consolidou-se, paralelamente o sistema de
seguranca coletiva, que, no entanto, deixou de operar a contento em razao dos
impasses gerados pela guerra fria” (TRINDADE, 2006, p.110).

Com a formacédo do sistema normativo global de protecdo dos direitos
humanos no ambito das Nac¢des Unidas coloca-se a integragao por instrumentos de
alcance geral como Pactos e de interesses especificos como as Convencdes
Internacionais, as quais buscam dirimir violacbes como: discriminacao, tortura e outras
formas de violacdes.

Se os planos de Pontes de Miranda e a caracterizacdo do suporte fatico se
encontram alicercadas na perspectiva legalista do Direito e na sua cientificidade, pois
para ele um fato social apenas ingressa no mundo juridico quando se enquadra no
suporte fatico previamente especificado na lei, no cédigo, veja como esta teoria pode
ter incidéncia na recepc¢ao dos tratados de direitos humanos. A regra juridica esta

catalogada com um elemento fundamental na caracterizacdo do Direito, que se
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entende como um ‘dever ser’, ou seja, que algo deve acontecer, ou que alguém deve
conduzir-se de determinada maneira (ENGELMANN, 2011, p.6).

O Sistema Americano de Direitos Humanos tem como principal instrumento a
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, a qual estabelece a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana, constituindo um
sistema regional de protecéo de direitos o qual se complementa com o sistema global
(PIOVESAN, 2014).

No caso brasileiro, a Constituicdo de 1988 determina que seja da competéncia
privativa do Presidente da Republica celebrar tratados, convencbes e atos
internacionais (art. 84 VIII) e segundo a Emenda Constitucional n° 45, aprovada no
ano de 2004, prevé no 83° que os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. Ainda, por forca do artigo 5° § 1°, prevé- se que os tratados
tem aplicacdo imediata. Para Mazzuoli (2002), a constituicdo de 1988, seguindo a
tendéncia do constitucionalismo contemporaneo de se igualar hierarquicamente os
tratados de protecdo dos direitos humanos as normas constitucionais deu grande
passo rumo a abertura do sistema juridico brasileiro ao sistema internacional de
protecdo aos direitos entendido no artigo 5° §2° da CF/88.

A Constituicdo estabelece que direitos e garantias nela elencados néo
excluem outros provenientes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (art. 5 § 2°), € porque ela prépria esta a autorizar que
esses direitos e garantias internacionais constantes dos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil “se incluem” no nosso ordenamento juridico interno, passando
a ser considerados como se escritos na Constituicdo estivessem. E dizer, se os
direitos e garantias expressos no texto constitucional “ndo excluem” outros
provenientes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, € porque, pela
l6gica, na medida em que tais instrumentos passam a assegurar certos direitos e
garantias, a Constituicao “os inclui” no seu catalogo de direitos protegidos, ampliando

assim, o seu bloco de constitucionalidade.
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Ao incorporar seu texto no direito internacional, esta a Constituicao atribuindo-
Ihes natureza especial e diferenciada, a natureza de norma constitucional, o qual
passa a integrar o rol dos direitos constitucionalmente protegidos. Qual seja a
Constituicdo além de incorporar valores provenientes de tratados internacionais Ihes
d& juridicidade, na medida em que lhes reconhece como fazendo parte do direito
constitucional efetivamente valido. Deixando claro que estas normas ndo possuem
carater infraconstitucional, pois possuem funcao de proteger e promover a dignidade
da pessoa humana, complementando o rol dos direitos e garantias e ampliando o
nucleo de direitos. “O ciclo das Conferéncias Mundiais das Nag¢des Unidas deste final
de século tem procedido a uma reavaliacdo global de muitos conceitos a luz da
consideracéo de temas que afetam a humanidade como um todo” (TRINDADE, 2006,
p.110).

A respeito da validade na incorporacdo dos tratados, Pontes de Miranda
coloca que para que o ato juridico possa valer, é preciso que o mundo, onde deu
entrada, o tenha por apto a nele atuar e permanecer, e neste momento, vai se exigir
a eficiéncia, pois seus efeitos irdo se “irradiar” (MIRANDA, 2000, p.2).

A evolucdo humana, segundo Miranda, € a maior adaptacdo dos individuos
entre si: dai resulta diminuicdo do despotismo, reducéo das assimetrias, tais como as
classes sociais. Ainda, que a maior liberdade provoca maior igualdade e sendo assim,
maior igualdade provoca maior liberdade. Pode-se, por outro lado, verificar que em
um processo democratico hd necessidade de liberdade, assim como a liberdade
precisa de democracia e ambas de igualdade. A liberdade cresce na razéo inversa do
despotismo, da vontade de um ou de alguns, ou de muitos, e na razao direta da
intervencao de julgamentos de fato e critérios de verdade: a democracia pode levar
ao despotismo, mas as probabilidades s&o menores.

Para Pontes, o grande mal do publico, no século XX, com a sua preocupacao
absorvedora do imediato e do prético, estd em crer que as convicgdes filosdficas,
metafisicas, ou as tendéncias emocionais, ndo sdo causa de atitudes decisivas na

vida e nas instituicbes. Segundo ele, no mesmo tempo em que se faz a analise das
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almas e comportamentais, seja tdo discrepante descrer de causagao entre o interior e
o exterior dos homens.

Acerca das liberdades, o estado de espirito em muitos paises de governos
fortes teve, por um periodo, uma reflexdo e elaboracdo de leis honestamente mais
favoraveis ao homem comum. Nestes periodos, é importante salientar, 0s grupos
internacionais colocam os perigos de se conservar a liberdade. A partir deste
pensamento, “a liberdade € garantida se e enquanto ndo se cogita de melhorar a
situacdo de classes favorecidas” (MIRANDA, 1979, p.256), com isso, 0 espirito
democréatico segue ameacado, de modo que a Constituicdo, inconscientemente,
passe a incorporar valores sociais basicos.

A igualdade pode ser considerada como processo social, o qual interage aos
poucos, e segundo Pontes, ndo pode ocorrer com a mesma rapidez com que obteve
a liberdade pela raz&o de que os homens néo estao preparados para ela e ndo sao
capazes de assegura-la. “Convencer em vez de vencer’ (1979, p.258), pois toda a
democracia sa tende a isso, pois dentro da condicdo humana, o de poder corrigir o
erro de um, ou de alguns, com a critica de todos. A maior igualdade serve para pensar
no outro, pensando—se em todos, pensa-se em si mesmo e pensa-se nos outros.

Ao se pensar no contexto brasileiro, pode-se colocar que a luta pela liberdade
comecou cedo e ndo se pode dizer que o povo nao lutou, lutou e foi infeliz. Perdeu
sempre, OU venceu sempre, Ou venceu por pouco, e nao foi insignificante.

O ordenamento juridico somente atribui validade ao ato juridico que
corresponde a suporte fatico que é suficiente e eficiente, isto é, suficiente e néo-
deficiente ou ndo deficitario, isto €, suficiente. Os pressupostos de validade apontados
por pontes sdo: ao sujeito do ato juridico que consentem ou devem assentir; ao objeto
do ato juridico; a elementos do ato juridico relativos. Toda validade se liga ao momento
em que se faz juridico o suporte fatico, pois toda eficacia sera producao da juridicidade
do fato juridico (MIRANDA, 2000, p. 16).

A categoria desenvolvida por Pontes de Miranda é um tipo que fica entre ato

e fato, e consiste em um comportamento que mesmo sendo proveniente da atuacao
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humana é desprovido de consciéncia. Os elementos da validade é que qualificam o
negaocio juridico.

No tocante ao plano da validade, o ato juridico pode ser latu sensu, onde a
presenca da agdo humana no nucleo do suporte fatico pode contaminar o ato juridico
latu sensu com isso, o referido ato sai do plano da existéncia e vai para o plano da
validade. Seja ele strictu sensu ou negécio juridico, sera analisado sob o aspecto do
sujeito, objeto e forma. Se ele for valido, produz efeito, como ja mencionado, se nao,
sera obstacularizado, pois ndo produz efeito imediato, embora mais tarde possa vir a
subir ao plano da eficicia, ou seja, ser eficaz. Quando o ato juridico vai para o plano
da validade, é feita a analise de sua eficiéncia, se foram observados seus
pressupostos ou deficiéncias. Todo ato juridico, para ser valido, tem que ser realizado
por agente capaz. A validade também depende da licitude do objeto. O objeto significa
objetivo, é finalidade. Todo ato juridico latu sensu tem forma livre, salvo se a norma
juridica estabelecer outra coisa. A invalidade pode ser considerada como género. No
mundo fatico, ndo ha nulidades, nem anulabilidades. No proprio mundo juridico
semente h& nulidades e anulabilidades de negdcios juridicos e de atos juridicos stricto
sensu.

Tratados internacionais enquanto acordos, juridicamente obrigatorios e
vinculantes constituem a principal fonte de obrigacdo do Direito internacional. Na
reivindicacdo de seus direitos, a pessoa humana € sujeito do direito interno assim
como do direito internacional, dotada em ambos de personalidade e capacidade
juridicas. Em ultima analise, a primazia é sempre da norma que melhor proteja
(TRINDADE, 2006).

Faz-se importante perceber o valor dos direitos humanos na sociedade
moderna e a importancia a sua adequacéo a teorias como a de Pontes de Miranda. A
importédncia a que os Estados tem de compatibilizar os comandos do produto
normativo com normas de direito interno permitem que o ordenamento juridico em
detrimento de determinado pais demonstre sua indole constitucional. Se para Pontes
a importancia da evolugdo humana era peca chave em suas teorias as adaptacdes as

normativas regras de direito se fazem de suma importancia.
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5 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SEUS JULGADOS

Pontes de Miranda demonstrou uma teoria dos direitos, a teoria do fato
juridico, de grande importancia para o Brasil, e com isso, de certa forma, garantiu o
comprometimento dos governos com a efetivagao de direitos, bem como dos direitos
humanos, a fim de promover o desenvolvimento e a justica social. Segundo sua teoria,
a humanidade dependia da substituicdo do Estado pelo equilibrio entre fatores como:
democracia, liberdade e igualdade. Ele compreendeu que isso s seria possivel a
partir da consolidagdo dos direitos humanos através dos tratados internacionais e da
constituicdo. Menciona George Sarmento que “[...] a caracteristica material mais
acentuada das normas juridicas é a for¢ca de incidéncia, através da qual se opera a
transformacao do suporte factico em fato juridico” (SARMENTO, 2005, p.7).

Com relacdo aos direitos e garantias fundamentais, apresentam-se duas
linhas: a supra-estatal que nada mais é do que o direito internacional, e a estatal a
qual se refere aos direitos internos do estado nacional. A ordem juridica supra-estatal
disciplina desde a criacdo de novos Estados até a previsibilidade das relacdes que se
travardo entre eles. O mesmo acontece com a ordem interna, que vai da Constituicéo
até o mais simples ato estatal (legislativo, administrativo ou judicial) (SARMENTO,
2005, p.2).

Direitos fundamentais estatais sdo de grande importancia para o
fortalecimento do Estado Democrético de Direito na teoria de Pontes de Miranda, pois
podem ser considerados como um ponto de equilibrio na evolugéo de grandes nacgdes,
pois é possivel verificar a partir deles o nivel de desenvolvimento da liberdade,
igualdade, solidariedade e democracia nos ordenamentos de cada Estado (MIRANDA,
1979).

Acerca da supralegalidade de direitos, pode-se mencionar que sao
provenientes da ordem juridica internacional. Estdo contidos na Declaracao Universal
dos Direitos do Homem (1948), nos pactos que a regulamentaram e especialmente
na Convengdo Americana de Direitos Humanos, chamada de Pacto de San José da
Costa Rica (CADH) de 1.969 a qual sera tratada neste ponto. A incidéncia destas leis

nao depende apenas de reconhecimento constitucional, ja que pertencem a ordem
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juridica exterior e acima do Estado, mas de todo o ordenamento. Em relagéo a eles,
o Estado atua como definidor de excecdes e clarificador de conteudo pela mediacao
do legislador constituinte ou ordinario. Para Sarmento,“os direitos fundamentais
supra-estatais sdo paradigmas de validade das normas de direito interno, inclusive
das normas constitucionais”.

Normas juridicas podem ser consideradas como meio para a realizacdo do
direito como processo de adaptacdo social, as quais sdo capazes de criar um
fenbmeno juridico, pois sem ela ndo se pode falar de direitos, mas de aspiracdes
sociais ou valores éticos. Os direitos fundamentais supra-estatais sdo paradigmas de
validade das normas de direito interno, inclusive das normas constitucionais.

E preciso delimitar algumas reflexdes e com isso, faz-se importante o
entendimento acerca dos tramites necessarios para recep¢ao de um tratado. Iniciam-
se as negociacdes internacionais preliminares através do Chefe de Estado, ministros
e diplomatas. Estes sdo encarregados de estudos prévios, analise de implicacdes
juridicas de modo a assegurar a constitucionalidade dos tratados, convencdes e
outros documentos internacionais. Assim, a celebracdo de tratados é competéncia
exclusiva do Presidente da Republica, conforme menciona o artigo 84 VI, da
Constituicao Federal do Brasil.

Contudo, firmado o tratado, o Presidente encaminhard ao Congresso
Nacional, acompanhada de exposi¢cdo de motivos, para ser apreciada pela Camara
dos Deputados e pelo Senado Federal, conforme mencionam os artigos 64 e 65 da
Constituicdo. A discussdo da matéria se da na Comissdo de Rela¢gBes Exteriores,
seguida pela Comisséo de Constituicdo e Justica e de Redacédo sendo dirigida para
as comissfes tematicas da Camara dos Deputados, terminando em plenario. Apos,
enviado ao Senado Federal, o projeto de decreto legislativo serd debatido na
Comisséo de Relacdes Exteriores e Defesa Nacional e plenario. O projeto s6 sera
aprovado se tiver a maioria dos votos, exigindo-se a presenca da maioria dos
parlamentares na sessao em ambas as casas.

Obtida a aprovacédo das casas, 0 Presidente do Senado editara decreto

legislativo autorizando o Presidente a ratificar o tratado, contudo, a autorizagdo nao
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obriga o Chefe do Executivo a fazé-lo, e ndo assegura vigéncia do tratado, ele permite
que se promulgue e publigue o decreto presidencial no Diario Oficial da Unido.
Havendo entendimento contrario onde o Presidente desista ou se negar a ratifica-lo,
o tratado nao tera aplicabilidade interna. Sendo assim, a ratificacédo, conditio sine qua
non de vigéncia do tratado no direito interno. Por fim, sera feito o depdsito do ato nos
orgaos internacionais competentes. A ratificacdo dos tratados é ato discricionario e
irretratavel, € manifestacdo expressa do compromisso estatal de executar em seu
territério normas juridicas de direito internacional. A partir da promulgacao, o tratado
entra em vigor e pode ser aplicado em todo o pais e sua incorpora¢do no sistema
juridico brasileiro se d4 em forma de lei ordinaria, submetendo-se, portanto, a controle
de constitucionalidade.

Mas ainda assim, existia uma lacuna a qual representava um atraso que
precisava ser corrigido urgentemente pela técnica da recepcédo formal dos tratados.
Essa medida seria um grande salto evolutivo na protecdo dos direitos humanos no
Brasil, ocorrendo apenas no ano de 2004, onde, a Emenda Constitucional n® 45 foi
aprovada, introduzindo o paragrafo 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil.

A partir de entdo, ha a possibilidade de recepcédo constitucional de tratados
internacionais sobre direitos humanos mediante processo legislativo especial, onde é
necessario que a matéria seja discutida e aprovada em dois turnos pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, sendo aprovada em ambos, necessitando esta ter
a aprovacao de quorum qualificado de 3/5 dos membros de cada Casa do Congresso
Nacional.

Os tratados e documentos de protecéo aos direitos humanos passaram a ser
incorporados com mais intensidade nas Constituicdes a partir da criacdo da
Organizagcdo das Nacbes Unidas no ano de 1945 e da Organizacdo dos Estados
Americanos de 1948. Apd0s, outras organizacdes regionais, como a Unido Européia e
0 Mercosul se sensibilizaram. Importante salientar que o documento mais importante
produzido pela OEA foi, a Convencdo Americana de Direitos Humanos datada de

1969, mais conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, (ratificada pelo Brasil
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em 25 de setembro de 1992), pois além de proclamar direitos e garantias
fundamentais, a Convencao criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos, esta pode ser definida
como um 6rgéo judicial autbnomo com sede em San José da Costa Rica, a qual
possui o propoésito de aplicar e interpretar a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e outros tratados de Direitos Humanos. Ela faz parte do chamado Sistema
Interamericano de Proteg&o aos Direitos Humanos?.

A Corte exerce competéncia contenciosa e consultiva. Consultiva, pois tem
competéncia litigiosa para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e
aplicacao das disposi¢cdes da Convencdo Americana de Direitos Humanos a que lhe
seja submetida apreciacdo, sempre que os Estados signatarios reconhecam esta
competéncia, por declaragcéo ou convencdes especiais. Conhece 0s casos em que se
diga que um dos Estados-membros tenha violado um direito ou liberdade protegido
pela Convencdo, com isso, sendo necessario que se tenham esgotados 0s seus
procedimentos.

A funcdo Contenciosa da Corte determina que nos casos submetidos a sua
jurisdicao, se um Estado incorreu em responsabilidade internacional pela violagéo de
algum direito reconhecido na Convencdo Americana ou em outros tratados de direitos
humanos aplicaveis ao sistema interamericano este dispde de medidas necessarias
para reparar as consequéncias derivadas da vulneracéo de direitos. O Tribunal deve
realizar a supervisdo de cumprimento de suas proprias sentencas. Com isso, 0
procedimento seguido pelo Tribunal para resolver os casos contenciosos submetidos
a sua jurisdicao possui duas fases: a contenciosa, onde se da a apresentacao do caso
pela Comissado, em seguida a apresentacdo por escrito das solicitacbes, argumentos
e provas por parte das supostas vitimas, também a apresentacdo do escrito de
contestacdo aos dois escritos anteriores por parte do Estado demandado, apés os
escritos de contestacao as excecoes preliminares interpostas pelo Estado, no caso de
gue corresponda seguido do escrito de lista definitiva de declarantes e por fim a

resolucado de convocatéria a audiéncia. Segundo esta primeira etapa se da a etapa

1 Sistema Interamericano de Direitos Humanos. CIDH, 2006.
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oral ou de audiéncia publica, apos a etapa de escritos de alega¢bes e observacdes
finais das partes e da Comissao, entdo a etapa de estudo e emisséo de sentenca. A
segunda fase é a de Supervisdo de cumprimento de sentencas?.

A fase contenciosa se inicia com o envio do caso a Corte, seguindo do
pressuposto que e as partes contem com toda a informagdo necessaria para a
adequada tramitacao do processo. Exige o regulamento da Corte que a apresentacao
do caso inclua, entre outros aspectos: a) os motivos que levaram a Comissao a
apresentar o caso; b) uma cépia do relatério emitido pela Comissao previsto no artigo
50 da Convencao Americana; e ¢) uma copia da totalidade do expediente de tramite
perante a Comissao, incluindo toda comunicacgéo posterior ao relatério do artigo 50 da
Convencado. Uma vez apresentado o caso, a Presidéncia realiza um exame preliminar
do mesmo para comprovar que tenham sido cumpridos os requisitos essenciais de
apresentacao. Em caso afirmativo, a Secretaria notifica o caso ao Estado demandado
e a suposta vitima, a seus representantes, ou ao Defensor Publico Interamericano, se
for este o caso.

O procedimento feito pela Corte possui carater contraditério, pois se encerra
com sentenca judicial motivada, obrigatéria, definitiva e inapelavel. Caso haja
desacordo sobre o sentido ou alcance da decisdo, a Corte o interpretard por
solicitacdo de qualquer das partes, sempre que esta solicitacdo seja apresentada
dentro de noventa dias a partir da notificacdo da sentenca.

Sobre a Competéncia consultiva, ainda, os Estados-membros da OEA podem
consultar a Corte sobre sua interpretacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos ou de outros tratados concernentes a protecédo dos Direitos Humanos no
ambito dos Estados Americanos, que podem consulta-la, dentro de sua competéncia,
bem como os érgaos da Organizacado dos Estados Americanos. Pode ainda, a pedido
de um Estado-membro da OEA, emitir parecer sobre a compatibilidade entre qualquer
de suas leis internas e os mencionados tratados internacionais. A Corte é composta
por sete juizes pertencentes aos Estados-membros da OEA, eleitos a titulo pessoal

entre juristas da mais elevada autoridade moral, de reconhecida competéncia em

2 Texto do site da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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matéria de Direitos Humanos, os quais relnam as condi¢Bes requeridas para o
exercicio das mais elevadas fun¢des judiciais conforme da lei do pais do qual seja
nacional ou do Estado que lhe proponha a candidatura. Importante ressaltar que nao
pode haver mais de um juiz da mesma nacionalidade.

A Convencdo consagra direitos civis e politicos, bem como o direito ao
reconhecimento da personalidade juridica, o direito a vida, direito a integridade
pessoal, direito a liberdade pessoal e garantias judiciais, direito a protecdo da honra e
reconhecimento a dignidade, a liberdade religiosa e de consciéncia, a liberdade de
pensamento e de expressdo, e livre associacdo. Os Estados signatarios da
Convencao se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacao alguma por motivo de racga, cor, sexo, idioma, religido, opiniées politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condicéo social, conforme coloca seu artigo 1° 3.

Se o0 exercicio de direitos e liberdades nao for assegurado na legislacéo ou
outras disposicoes, os Estados membros estdo obrigados a adotar as medidas legais
ou de outro carater para que estes direitos venham a tornar-se efetivos. Piovesan
comenta que ao lado do sistema geral de protecéo, organiza-se o sistema especial de
protecdo, que adota como sujeito de direito o individuo historicamente situado, isto, €,
o sujeito de direito “concreto”, na peculiaridade e particularidade de suas relagdes
sociais (PIOVESAN, 2010, p.242).

A partir destas explicacdes, entende-se conveniente apresentar dois
julgados pela Corte Interamericana referentes a fatos ocorridos no Brasil. O primeiro
denominado “O caso Ximenes Lopes x Brasil” e o segundo “O caso Gomes Lund e
outros ‘ Guerrilha do Araguaia’ x Brasil” 4.

O caso Ximenes Lopes foi o primeiro caso brasileiro julgado pela Corte desde
o reconhecimento da obrigatoriedade da competéncia desta pelo pais, a primeira

condenacédo do Brasil em uma instancia internacional de direitos humanos e também

8 Texto do site da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
4 O inteiro teor das decisdes, bem como o resumo pode ser encontrado no site da CIDH.
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a primeira sentenca da Corte relativa a violagGes de direitos de pessoas portadoras
de transtornos mentais. Nesse caso a Corte condenou o Brasil pela morte violenta de
Damido Ximenes Lopes, ocorrida em 4 de outubro de 1999, nas dependéncias da
Casa de Repouso Guararapes, em Sobral, no Ceara. Na sua denuncia apresentada a
Corte, a CIDH referiu-se as condi¢cdes desumanas e degradantes as quais Damiéo
teria sido submetido durante sua internacao na referida instituicdo, que era acreditada
no Sistema Unico de Saude (SUS) do governo brasileiro. Supostamente por causa
dos maus tratos sofridos Dami&o faleceu enquanto internado para receber tratamento
psiquiatrico na Casa de Repouso.

A CIDH alegou a falta de investigacdo e de garantias judiciais no tratamento
do caso por parte do Estado, bem como a gravidade dos eventos ndo sé pela situacao
de vulnerabilidade das pessoas com incapacidade mental, mas também em razao da
obrigacao especial do Brasil de conferir prote¢cdo as pessoas que estejam sob os
cuidados de clinicas de saude que operam em convénio com o SUS. Em sua sentenca
a Corte fixou a responsabilidade internacional do Brasil por violar, no caso o direito a
vida, a integridade pessoal, a protecdo judicial e as garantias judiciais consagradas
nos artigos 4°, 5°, 25 e 8°, da CADH, nao tendo proporcionado a familia de Damiao
um recurso efetivo para garantir acesso a justica, a determinacdo da verdade dos
fatos, a investigacéo, a identificacéo, o processo e a puni¢cao dos responsaveis. Tais
violagOes se relacionavam com o fato de Damiéo ter um transtorno mental e a demora
do Judiciario brasileiro nos processos criminal e civel ajuizados pela familia.

No caso Gomes Lund, a Corte condenou o Brasil pelo desaparecimento
forcado de integrantes da Guerrilha do Araguaia durante as operacfes militares
ocorridas na década de 1970. Essa decisdo se alinha a jurisprudéncia da Corte,
especialmente, aquela consolidada no caso Barrios Altos vs. Peru, no qual este pais
fora condenado pelo massacre de 15 pessoas realizado por membros das Forcas
Armadas peruanas. Na denuncia, a CIDH alegou a responsabilidade do Estado
brasileiro pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas,
entre membros do Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e camponeses, como
resultado das acdes conduzidas pelo Exército na regido entre 1972 e 1975. A partir
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dai, solicitou a responsabilizacdo do Brasil por néo ter investigado tais violacdes com
a finalidade de julgar e punir os respectivos responsaveis, com respaldo na Lei n°
6.683 de 28 de agosto de 1979, a chamada Lei de Anistia. Com base nessas
alegacoes, a CIDH entendeu que o Estado violou os seguintes direitos: direito ao
reconhecimento da personalidade juridica, direito & vida, direito a integridade pessoal,
direito a liberdade pessoal, direito as garantias judiciais, direito a liberdade de
pensamento e expressao e direito a protecdo judicial, referentes aos artigos 3°, 4°, 5°,
7°,8° 13 e 25 da CADH.

Com base nas alegacdes das partes e nas provas apresentadas, a Corte
concluiu que ndo ha controvérsia quanto aos fatos do desaparecimento forcado dos
integrantes da Guerrilha do Araguaia, nem da responsabilidade estatal a esse
respeito. A Corte reitera que o desaparecimento forcado de pessoas constitui uma
violagdo multipla que se inicia com uma privacao de liberdade contraria ao artigo 7°
da CADH. A sujeicdo de pessoas detidas a 6rgaos oficiais de repressao, a agentes
estatais ou a particulares que atuem com sua anuéncia ou tolerancia, que
impunemente pratiquem a tortura ou assassinato representa, por si s0, uma infracao
ao dever de prevencdo de violacdes dos direitos a vida e a integridade pessoal,
consagrados nos artigos 4° e 5° da CADH. A Corte também assevera que a pratica
de desaparecimento implica, com frequéncia, a execucéo dos detidos, em segredo e
sem julgamento, seguida da ocultacdo do cadaver, com o objetivo de eliminar toda
pista material do crime e de buscar a impunidade daqueles que o cometeram, violando
brutalmente o direito a vida. Esse fato em conexdo com a falta de investigacao dos
acontecimentos representa uma violacdo a obrigacdo estatal de garantir a toda
pessoa sujeita a sua jurisdicdo a inviolabilidade da vida e o direito a ndo ser dela
privado de forma arbitréria.

Ao realizar a leitura destes casos apresentados e julgados pela Corte,
percebe-se que o Brasil caminha a passos lentos para a protecdo de grupos
vulnerabilizados. Os direitos humanos atuam de forma incisiva também em demandas

referentes as diferencas culturais, e atacam a pobreza e a alienagéo, deste modo o
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conceito de igualdade é enriquecido de maneira a incluir em seu bojo a discriminacao
positiva e os direitos coletivos.

Enfim, se para Pontes, todo fato €, mudanca no mundo, entdo se afirma que
o mundo compde-se de fatos, e que novos fatos se dao a partir de decisbes nas quais
pode-se ter esperancas de respeito e nao violagdes de Direitos Humanos a fim de que
sua legalidade seja plenamente aceita no ordenamento. A pretensao neste artigo, de
realizar o estudo da Teoria das Fontes do Direito a fim de ser verificado o diadlogo entre
as fontes do Direito, ora, lei, doutrina, costumes fazem parte de uma sistematica a
qual se perfaz o mundo juridico.

Com isso, pode-se dizer que a Teoria do Fato Juridico ndo podera apresentar
apenas uma perspectiva, mas abrir possibilidades para a valorizacdo de outras formas
de expressao juridica. Como se verificou no estudo sobre a Convenc¢do, a qual
estabelece, ainda, a obrigacdo dos Estados para o desenvolvimento progressivo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais contidos na Carta da OEA, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou outros meios apropriados. Como meios de

protecdo dos direitos e liberdades.

CONCLUSAO

A obra de Pontes de Miranda apresenta distingdes entre mundo féatico e
mundo juridico, sistema juridico, o qual concorre imensamente para clarear 0s
assuntos e para a solucdo de problemas delicados que perturbavam a ciéncia
europeia; depois, a distingcdo entre o plano da existéncia, o plano da validade e o plano
da eficacia, sem a qual em tantas confusdes incorrem os juristas. O artigo objetivou
verificar de que maneira, a protecdo via legislacdo Constitucional de grupos
minoritarios poderia incorporar os Planos propostos por Pontes de Miranda a partir da
Teoria do Fato juridico.

A matriz teérica de direitos humanos conjuga liberdade e igualdade, no
sentido de decorrerem de direitos concebidos como uma unidade interdependente e

indivisivel, em decorréncia, ndo ha como entender que ha uma sucesséo de fatos
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sociais e ha uma interacdo de direitos. Assim, pode-se afirmar que a normatividade
internacional de protecao dos direitos humanos, conquistada através de incessantes
lutas historicas.

A ordem juridica supra-estatal esta em permanente evoluc¢do, nos ultimos
anos, testemunhamos muitos avancos na protecao aos direitos humanos, e durante
este periodo, dezenas de tratados foram incorporados aos ordenamentos juridicos de
todo o mundo. Intervencdes humanitarias, inspecdes internacionais e outras acoes
destinadas a consolidacdo, expansao, aperfeicoamento e efetivacdo dos direitos
fundamentais tém sido implementadas de maneira a assegurar a protecao de grupos
vulnerabilizados.

A partir do estudo da teoria de Pontes pode-se afirmar que € possivel ter
esperancas de que os Direitos Humanos possam ser respeitados e sua legalidade
plenamente respeitada e aceita no ordenamento. A pretenséo do artigo, de realizar o
estudo da Teoria das Fontes do Direito a fim de ser verificado o dialogo entre as fontes,
ora, lei, doutrina, costumes fazem parte de uma sistematica a qual se perfaz o mundo
juridico, e a partir disso, a Teoria do Fato Juridico ndo podera apresentar apenas uma
perspectiva, mas abrir possibilidades para a valorizacdo de outras formas de
expressao juridica. Como se verificou no estudo sobre a Corte Interamericana de
Direitos e a Convencao Americana de Direitos Humanos de 1.969.

Se na concepcao de Pontes, as regras juridicas necessitam de atos para sua
incidéncia, pode-se dizer que a recepcao dos tratados de direitos humanos pela via
constitucional atua no sentido de ndo deixar lacuna, pois estes integram o
ordenamento juridico brasileiro para auxiliar, agregar a legislacéo interna Estatal no
tocante as violagdes de Direitos. Os direitos humanos atuam, deste modo, de forma
incisiva também em demandas referentes as diferencgas culturais, e atacam a pobreza
e a alienacgéo, deste modo o conceito de igualdade é enriquecido de maneira a incluir
em seu bojo a discriminag&o positiva e os direitos coletivos. Importante lembrar que
para Pontes a preocupag¢ao com o ser humano e sua visao de mundo, nos mais vastos
campos de Estudo € de grande valor, pois 0 ser humano necessita se relacionar com

outros ramos para a integracao social, além de uma evolucao juridico- social.
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