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O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DO RETROCESSO E SUA APLICAGAO AOS
DIREITOS CIVIS E POLITICOS NO AMBITO DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.

THE PRINCIPLE OF KICKING PROHIBITION AND TO THEIR APPLICATION
IN CIVIL AND POLITICAL RIGHTS IN THE DEMOCRATIC STATE.
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RESUMO

O artigo pretende investigar a incidéncia do principio da proibi¢do do retrocesso em relacdo
aos direitos civis e politicos no Estado Democratico de Direito. Verifica-se sua origem no
principio democratico e na concepg¢do universal e indivisivel dos Direitos humanos. A
responsabilidade internacional do Estado decorrente da adesdo aos tratados de direitos
humanos impde o exercicio do controle de convencionalidade tendo como referéncia o aludido
principio. A metodologia buscara analisar as trés dimensdes da dogmatica juridica, analitica,
empirica e normativa, definindo os conceitos juridicos citados. O problema e a hipdtese serdo
abordados com fundamento na Teoria dos Direitos Fundamentais.

Palavras-chave: Responsabilidade, Convencionalidade, Principios, Direitos humanos,
Estado democrético de direito

ABSTRACT

The article intends to investigate the incidence of the principle of kicking prohibition with
respect to civil and political rights in a democratic state . There is a rise in the democratic
principle and the universal and indivisible conception of human rights. The responsibility of
the State arising from the accession to human rights treaties require the exercise of control of
conventionality with reference to the aforementioned principle . The methodology will seek
to analyze the three dimensions of legal dogmatic . The problem and the hypothesis will be
addressed on the basis of Theory of Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento econdmico e tecnolégico no mundo contemporaneo atua, de
forma decisiva, para um mundo globalizado. Como consequéncia desse fendmeno, cria-se e
amplia-se direitos e deveres correlatos, aumentando os desafios na busca da efetivacdo dos
direitos e do cumprimento dos deveres assumidos pelos Estados, perante a sociedade
internacional.

Desde a Revolucdo Francesa e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, passando pela Carta das Nac¢Ges Unidas, que propds a autolimitacdo da soberania
com o objetivo de proteger os Direitos Humanos, constata-se a crescente pressao politica para
a defesa e efetivacao desses direitos.

Nesse compasso, os Direitos Humanos sdo todos os direitos da pessoa consagrados
internacionalmente pelos sistemas de protecdo, constituindo-se em um padrdo de protegéo
minimo, cabendo aos Estados ir além do ja disposto, de modo que a normatizacdo
internacional seja gradativamente suplementar e coadjuvante.

Por outro lado, havendo desrespeito aos direitos humanos, 0 acesso a justica deve ser
visto ndo s6 como direito fundamental, mas concebido em seu carater universal e, neste ponto,

a importancia do tema ganha destaque nas palavras de Mauro Cappelletti:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais
basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda

garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos' (CAPPELLETTI,1988)

As consequéncias juridicas das violagdes das obrigacfes convencionais de protecdo
dos Direitos Humanos requerem uma analise aprofundada, sendo "o dever de reparacdo uma
obrigacdo nova e adicional, que se soma a obrigacdo primaria (de respeito aos direitos humanos)
cuja violagdo constitui o ato ilicito internacional"?> (CANCADO TRINDADE,

1999).

A partir da constatagdo da responsabilidade do Estado e do exercicio do controle de

convencionalidade pelos 6rgédos competentes, seria possivel invocar o principio da proibicdo

do retrocesso em relacdo aos direitos civis e politicos?

L CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988, p.
12.

2 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume |1, Porto Alegre, Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999, p. 171.
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A opcdo metodologica escolhida sera o método hipotético-dedutivo, buscando
analisar as trés dimens@es da dogmaética juridica: analitica (dissec¢do sistematico - conceitual
do direito vigente, visando clareza conceitual, auséncia de contradicdo e coeréncia); a
empirica que diz respeito a cognicdo do direito positivo valido nas leis além dos precedentes
judiciais e, por fim, a normativa, que busca, a partir do direito positivo valido, determinar qual
a decisdo correta em um caso concreto. (processo construtivo — norma de decisao).

A hipdtese de que a proibicdo do retrocesso incide sobre direitos civis e politicos
tera como suporte a concepc¢do dos Direitos Humanos no Estado Democratico de Direito e a
Teoria dos Direitos Fundamentais.

De inicio, tratar-se-a do tema da responsabilidade internacional do Estado frente ao
descumprimento de Tratados de Direitos Humanos e o controle de convencionalidade
exercido pelo sistema interamericano de protecéo dos Direitos Humanos e no ambito interno do
Estado brasileiro.

Apos, analisar-se-4 o fendbmeno juridico da internalizacdo dos Tratados de Direitos
Humanos no ordenamento juridico brasileiro, destacando-se a tese da supralegalidade adotada
pela Supremo Tribunal Federal e o controle jurisdicional (difuso) de convencionalidade das
Leis, e sua importancia para efetivacdo dos direitos consagrados na Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

Em dltima andlise, serd proposta a contextualizacdo do principio da vedacdo do
retrocesso no ambito do Estado Democratico de Direito, buscando a sua maxima efetivacao

notadamente em relacdo aos direitos civis e politicos fundamentais.

1 A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DOS ESTADOS POR
DESCUMPRIMENTO DE TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

O Estado foi concebido como entidade politica centralizada a partir das monarquias
absolutistas, sendo influenciado pelo movimento liberal e pelo ideal de Constituicdo, que
regularia a organizagédo do poder e garantiria os direitos fundamentais do individuo.

Surge nesse periodo historico o Estado Liberal de Direito sob o primado da lei, por
meio de revolugdes que romperam com as estruturas politicas da época (revolugdo francesa,

inglesa, independéncia dos treze estados americanos).’

3 O Estado de Direito Liberal, erigido sob o influxo da ideologia liberal burguesa, apresentava dois ntcleos
constitutivos: o primeiro voltado para proclamar a primazia do individuo sujeitos de direitos naturais e
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A nocdo de soberania dos Estados Nacionais consolidou-se como qualidade
intrinseca ao poder estatal. Em que pesem 0s avangos experimentados em relacdo a protegdo
dos direitos humanos e a autolimitacdo gradual da soberania, a responsabilidade internacional
por atos ilicitos ainda ndo se desvencilhou do dogmatismo inerente a essas concep¢oes
jusfilosoficas.

Hodiernamente, a responsabilidade internacional do Estado difere em dois aspectos:
a responsabilidade entre Estados, decorrentes da pratica de ato ilicito que gera um dano a
outro Estado, e a responsabilidade estatal no que diz respeito ao descumprimento dos
Tratados de Direitos Humanos. Neste interim, adverte Valério Mazzuoli:

A responsabilidade internacional do Estado é o instituto juridico que visa responsabilizar
determinado Estado pela pratica de um ato atentatério (ilicito) ao Direito Internacional
perpetrado contra os direitos ou a dignidade de outro Estado, prevendo certa reparacéo a
este Ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu. Este conceito leva em
conta apenas 0s Estados nas suas relacdes entre si. E evidente que nas relagdes do Estado

com as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo o instituto da responsabilidade internacional
também opera, notadamente no que diz respeito as violagGes estatais de direitos humanos.

Historicamente, os Estados eram concebidos como Unicos atores internacionais
que compunham a sociedade internacional. A partir da necessidade urgente de se resguardar
os direitos mais basicos do ser humano, notadamente a partir das guerras do século XX,
passa-se a entender o individuo como sujeitos de direitos e deveres no cenario internacional,
como parte inerente da personalidade juridica de cada pessoa®.

Dessa forma, a responsabilidade do Estado se torna mais ampla, acarretando sangdes
aos Estados infratores, notadamente em matéria de direitos humanos, seja por um ato do
Poder Executivo, Legislativo ou Judiciério.

Evidencia-se que a legitimidade ad causam para provocar os 0rgdos internacionais
incumbidos de velar pela observancia dos Tratados internacionais de Direitos Humanos inclui
0 cidaddo, diferentemente do que ocorre em eventual descumprimento de obrigacdes

convencionais de outra natureza.

inalienaveis, inerentes a dignidade da pessoa; e 0 segundo, decorrente do primeiro, a rigorosa limitacdo do poder
politico através de técnicas especiais a fim de garantir o exercicio dos direitos individuais (TOMAZ, Carlos
Alberto Simdes de. Direito, Raz&8o e Sensibilidade (construindo um modelo de juiz para a protecdo dos
direitos fundamentais). Para de Minas, MG: Virtual books Editora, 2014, p. 15).

4 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed. rev., atual. e ampl. -Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 557.

5 Vide: LIMA, Renata Mantovani de. Tribunais hibridos e justica internacional penal. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2012, p. 77.
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A doutrina mais aprimorada adverte que o sistema de protecdo dos Direitos Humanos
tem suas peculiaridades, e deve primar pelo principio pro homine e a sociedade internacional,
em conjunto com os Estados, devem velar pelos principios do pactum sunt servanda e da boa-
fé diante das obrigagdes assumidas. Sendo assim, o individuo € parte legitima para levar o seu
caso aos sistemas de protecdo dos Direitos Humanos, uma vez lesado o seu direito, desde que
respeitadas as regulamentacdes da CADH para abertura do procedimento préprio.

Isto porque os Tratados de Direitos Humanos "prescrevem obrigacdes de carater
essencialmente objetivo, a serem garantidas ou implementadas coletivamente, e enfatizam a
predominancia de consideracOes de interesse geral ou ordre public, que transcendem os
interesses individuais das Partes contratantes"®.

Em complemento, é evidente a necessidade de se implementar instrumentos
democraticos de participacdo diante do descumprimento das obrigacGes relativas aos direitos

humanos, conforme magistério de Flavia Piovesan:

"os individuos convertem-se em sujeitos de Direito Internacional - tradicionalmente, uma
arena em que s6 os Estados podiam participar. (...) E correto afirmar, no entanto, que ainda
se faz necesséario democratizar determinados instrumentos e instituicfes internacionais de
modo que possam prover um espaco participativo mais eficaz, que permita maior atuacdo
de individuos e de entidades ndo governamentais mediante legitimacdo ampliada nos
procedimentos e instancias internacionais"’

Além do sistema de protecdo interamericano de direitos humanos, que engloba as
Américas do Norte e do Sul, conta-se atualmente com mais dois sistemas de protecéo, a saber,
o Europeu e 0 Africano, todos eles desenvolvendo importante trabalho na efetivacdo dos direitos
e garantias previstos nos diversos Tratados de Direitos humanos.

No sistema americano, do qual o Brasil faz parte, o arcabouco normativo minimo de
protecdo abarca a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a Declaragdo
Americana dos Direitos Humanos, ambos convencionados no ano de 1948, além do pacto de
S&o José de Costa Rica, que trata dos direitos civis e politicos e do protocolo de Sao Salvador,

regulamentando os direitos sociais, econdmicos e culturais.

6§ CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume 11, Porto Alegre, Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999, p. 29.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 12 ed.rev. atual.S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 414.
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2 A INTERNALIZA(}AQ DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE DAS LEIS

O Direito Internacional se faz presente em todas as areas de nossas vidas, ndo sé nas
relacBes entre Estados, sobretudo nas relacdes cotidianas do cidaddo comum. Sobre essa
questdo, a Sociedade Americana de Direito publicou, no ano de 2006, um documento intitulado:
Direito Internacional - 100 maneiras como ele influencia nossas vidas - e que nos leva a refletir
e a compreender a importancia das normas internacionais no mundo pos- moderno.®

Para além das relagdes civis, comerciais, trabalhistas e de cooperagdo tecnoldgica e
cientifica, o Direito Internacional tem sido essencial no que diz respeito a protecdo dos
Direitos Humanos.

Uma vez constatado o dever de reparar o dano atribuivel a um determinado Estado,
torna-se necessario analisar o fenémeno da internalizacdo dos Tratados internacionais no
ordenamento juridico do Brasil, identificando o controle de convencionalidade posto em

evidéncia nos Tribunais patrios.

2.1 A internalizacédo dos Tratados e Convencdes no ordenamento juridico brasileiro e a

tese da supralegalidade

Apos as duas Guerras Mundiais do século XX, a sociedade internacional se voltou para
os problemas relacionados com a dignidade da pessoa humana de forma incisiva.

A partir dai concentrou-se esfor¢os no sentido de se estabelecer um rol de direitos
minimos que assegurariam a coexisténcia dos povos de maneira harmdnica, "na construcdo de
uma normatividade internacional eficaz, a fim de resguardar e proteger esses direitos, até
entdo inexistente ".°

No Brasil, ap6s alguns avancos e retrocessos, foi promulgada a Constituicdo da
Republica de 1988, que traz em seu texto expressivas conquistas em relacdo a protecdo e
garantia dos direitos fundamentais.

8 Direitos fundamentais e sua protecgdo nos planos Interno e Internacional / Aziz Tuffi Saliba, Luiz Manoel
Gomes Junior e Gregorio Assagra deAlmeida; Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010, p. 174.

9 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed. rev., atual. e ampl. -Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 813.
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O marco decisivo para mudancas de paradigmas até entdo adotados repousaria na
norma do artigo 5°, § 2°, ao estabelecer que "os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte"

Trata-se do que comumente se denominou pela doutrina mais abalizada como
clausula aberta de recepgdo!, o que afetou em grande medida as concepgbes juridicas
tradicionais, colocando em discussdo dogmas até entdo “sacralizados”, a exemplo do conceito
de Estado, de soberania, de territério, de Constituicdo como instrumento de fechamento do
sistema juridico interno.

Contudo, a promulgacdo da Emenda Constitucional 45/04 incorporou ao texto
constitucional o paragrafo terceiro ao artigo quinto'?, de carater restritivo, exigindo a aprovagio
qualificada para que tratados internacionais de direitos humanos possam ser considerados como
normas constitucionais, tal como ocorreu com a aprovacdo da Convencéo sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia, sendo esta considerada materialmente e formalmente constitucional.

A par dessa discussdo, a tese prevalente € a de que os Tratados de Direitos Humanos
ingressam no ordenamento juridico como normas supralegais, conforme entendimento esposado
pelo Supremo Tribunal Federal no RE 466.343/SP e no HC 87.585/TO* no ano de
2008, desde que ndo aprovados pelo quérum qualificado exigido para as emendas
constitucionais.

Vale dizer que as normas convencionais de Direitos Humanos estdo em uma disposi¢do
hierarquica acima das leis e abaixo da Constituicdo, ndo sendo integrantes do bloco de
constitucionalidade para efeito de controle concentrado realizado pelo STF. Os demais tratados
internacionais, uma vez internalizados na ordem juridica, adquirem o “status”

de leis ordinérias.

10 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel
em:<http:www.senado.gov.br/sicon>. Acesso em: 03.05.2015.

11 No Brasil, defendem esta tese Antdnio Augusto Cangado Trindade e Flavia Piovesan, os quais entendem que
0s 88 1° e 2° do artigo 5° da Constituicdo caracterizar-se-iam, respectivamente, como garantes da aplicabilidade
direta e do carater constitucional dos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario (MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo
Gustavo Gonet Branco. 2 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 694).

12 § 30 Os tratados e convengdes 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 (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em:<http:www.senado.gov.br/sicon>. Acesso em: 03.05.2015).

13 Disponivel em:<http:www.stf.jus.br/>. Acesso em: 03.05.2015.
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E imprescindivel que os Tratados de Direitos Humanos sejam concebidos como
referenciais hermenéuticos para a interpretacdo das disposi¢des constitucionais, postura que ja
vem sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal em sua jurisprudéncia, conforme acentua

Ant6nio Moreira Maués!*:

A andlise da decisdo do caso do depositario infiel evidencia que, apesar das diferencas entre
a tese da constitucionalidade e a da supralegalidade, ambas as hip6teses abrem a
possibilidade de que a Constituicdo — e ndo apenas as leis infraconstitucionais — seja
interpretada de maneira compativel com os tratados internacionais de direitos humanos. Seria
essa decisdo um caso isolado? O exame da jurisprudéncia do Tribunal mostra que, mesmo
antes de 2008, j& comegava a se manifestar uma nova orientacdo que conferia maior forca
normativa aos tratados internacionais de direitos humanos. A partir da adogdo da tese da
supralegalidade, verificamos que esses precedentes se consolidam e novos precedentes sdo
estabelecidos, utilizando os tratados de direitos humanos, especialmente a CADH, para
interpretar a Constitui¢do, tal como veremos nos casos abaixo:

a) segundo o artigo 7.2 da CADH: “Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo
pelas causas e nas condigdes previamente fixadas pelas constituigdes politicas dos Estados
Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas”.

Esse dispositivo tem sido utilizado pelo STF na interpretacdo do principio da presuncédo de
inocéncia (art. 5°, LVII) em casos que envolvem o direito do condenado a recorrer em
liberdade. No HC n° 99.891 (J. 15/09/2009), o STF concedeu a ordem contra decisdo do
STJ que havia mantido a execucdo da pena apo6s atendido o duplo grau de jurisdi¢do.
Ratificando que o Tribunal ndo reconhece a possibilidade constitucional de execugdo
provisoria da pena, tendo em vista a presuncéo de inocéncia, o alcance desta é estabelecido
nos contornos da CADH, para reconhecer que ela ndo assegura ao condenado o direito de
sempre recorrer em liberdade, uma vez que cabe a cada sistema juridico estabelecer, por lei,
0s casos de prisdo cautelar. No direito brasileiro, isso implica o reconhecimento da
excepcionalidade da prisdo cautelar, que deve atender aos requisitos do artigo 312 do Coédigo

de Processo Penal e as razdes justificadoras de sua absoluta necessidade.

Os Tratados de Direitos Humanos devem ser postos em evidéncia ao se interpretar
qualquer dispositivo constitucional ou infraconstitucional, servindo com bussola para o
intérprete da lei, visto que esses diplomas normativos visam ao interesse maior de protecdo
dos direitos inerentes a condicdo humana.

Neste prisma, Anténio Augusto Can¢ado Trindade ensina que “a natureza especial dos
tratados de direitos humanos tem incidéncia, como ndo poderia deixar de ser, em seu processo
de interpretacdo”(CANCADO TRINDADE,1999), com vistas na méxima efetivacdo dos

direitos fundamentais do ser humano.

14 MAUES, Antonio Moreira. Supralegalidade dos Tratados internacionais de Direitos Humanos e
interpretacdo constitucional SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. 18 SUR 215-235 (2013), p.
220.
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2.2 O Controle de Convencionalidade das Leis

O controle difuso de convencionalidade das leis € o instrumento de verificacdo de
compatibilidade entre a norma infraconstitucional e os Tratados Internacionais que integram
determinado ordenamento juridico. Essa verificagdo de compatibilidade é realizada pelos Juizes
ou 6rgéos colegiados dos Tribunais de Justica espalhados pelo pais.

No Brasil, tomando-se como paradigma o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal adotando a tese da supralegalidade, os Tratados de Direitos Humanos servem como
limite vertical para a producdo normativa interna, cabendo aos Juizes e Tribunais do pais
declararem invalidas normas infraconstitucionais que violam esses Tratados.

Valério de Oliveira Mazzuoli aduz que:

A compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos humanos em
vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que é complementar e
coadjuvante (jamais subsidiario) do conhecido controle de constitucionalidade.

A expressdo “controle de convencionalidade™ ainda é pouco conhecida no Brasil, ndo tendo
sido objeto de qualquer estudo entre nds até o presente momento. O controle de
convencionalidade tem por finalidade compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as
espécies de leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado e em vigor no territorio nacional.

A tese supracitada tem gerado constantes debates na doutrina e jurisprudéncia patrias,
podendo-se citar como exemplo recente de controle difuso de convencionalidade no Brasil a
implantacdo das chamadas “audiéncias de custddia”.

O artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (também denominada de
Pacto de Sdo José da Costa Rica), dispbe: “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcoes judiciais”.

Em que pesem esses Tratados estarem em vigor no Brasil desde 1992, o preso ou
detido ndo era apresentado a autoridade judicial, sendo vigente a regra do artigo 310 do
Codigo de Processo Penal, no sentido de se encaminhar ao Juiz os autos de prisdo em
flagrante em até vinte e quatro horas ap6s a prisdo, a fim de que seja deliberado sobre a
legalidade do ato, ratificando a medida constritiva ou concedendo liberdade
provisoria/relaxamento de prisdo.

Constata-se que o direito previsto na norma convencional ja incorporada ao sistema
juridico interno ndo era observada, sendo tal medida imprescindivel para coibir possiveis abusos

de autoridade de agentes publicos, para diminuir a superlotacdo carceraria, alem de
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possibilitar a ampla defesa e o contraditorio por ocasido da decisdo sobre a
legalidade/necessidade da prisdo, nos termos do art. 5°, inciso LIV, da CRFB/1988 que prevé:
ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Em sede de controle difuso de convencionalidade, algumas decisbes judiciais®®
asseguraram o direito previsto no Pacto de Sdo José da Costa Rica fomentando acgdes estatais
como a elaboragéo de um projeto de lei em tramite no Senado Federal (PLS 554/2011), que visa
a regulamentacdo da matéria de forma pormenorizada.

A importancia do controle jurisdicional de convencionalidade das Leis e sua aplicacao
pelos Juizes e Tribunais impulsionaram a iniciativa do Conselho Nacional de Justica em
implementar as audiéncias de custddia em todo pais de forma escalonada.

Por sua vez, o controle de convencionalidade no sistema interamericano de protegéo
de Direitos Humanos se da por intermédio da Jurisdicdo contenciosa e consultiva exercida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, competente para julgar as questdes envolvendo
direitos civis e politicos previstos no Pacto de Sdo Jose da Costa Rica.

No contexto da prote¢do internacional, h4 o mecanismo unilateral de controle que se
inicia a partir de denuncias de um Estado-parte sobre condutas lesivas aos direitos humanos
por parte de outro Estado. Por sua vez, os mecanismos coletivos sdo definidos por André de

Carvalho Ramos:

Um segundo modo de controle de convencionalidade é aquele feito por mecanismos
coletivos, nos quais é apurado se determinada conduta do Estado (por exemplo, a edi¢do de
lei, a prolacdo de uma sentenga ou um ato administrativo) é compativel com as normas
internacionais. Como j& expus em obra anterior, ‘As diferengas sdo claras: no mecanismo
unilateral prevalece o principio do judex in causa sua, o que é substituido, nos mecanismos
coletivos, por procedimentos onde a imparcialidade e o devido processo legal imperam no
processamento da responsabilidade internacional do Estado’.

Diante dessas consideracdes, seria possivel que atos do Poder Legislativo, Executivo
ou Judiciario fossem questionados pelo cidaddo ou por entidades representativas perante o
sistema interamericano de Direitos Humanos?

A resposta é afirmativa ao levar-se em consideracdo as obrigacfes assumidas pelo
Estado Brasileiro na Convencdo Americana de Direitos Humanos e sua submissdo ao sistema

juridico interamericano. Nesse sentido adverte Valério Mazzuoli:

1S HABEAS CORPUS N° 1.358.323-2 TIPR; HC 0001605-61.2015.4.02.0000 TRF 22 Regido.
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O Poder Judiciario, por sua vez, ndo obstante ser independente e ter garantida a sua atuacéo
jurisdicional, também pratica ilicito internacional, afetando o Estado em matéria de
responsabilidade internacional. Para o direito das gentes, os atos do Poder Judiciario sdo,
em Ultima analise, atos estatais e como tais devem ser compreendidos. Tal ocorre, por
exemplo, quando a justica de um pais julga em desacordo com tratado internacional
ratificado pelo Estado e em vigor internacional, ou mesmo quando ndo julga com base em
tratado internacional que deveria conhecer, denegando o direito da parte que o invoca com
base em convencdes internacionais.

Desse modo, verifica-se a possibilidade de o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos se pronunciar sobre qualquer afronta @ Convencdo Americana pelos Estados,

Cite-se, pela importancia da tematica de direitos humanos, o reconhecimento, pelo Brasil,

da jurisdi¢do obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998. De fato,

exemplo marcante do controle de convencionalidade efetuado por mecanismo coletivo,

afetando o Brasil, é aquele feito pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, quer na

sua jurisdicdo contenciosa, quer na sua jurisdicdo consultiva. Desde o final de 1998,

aceitou-se que um 6érgdo internacional, a Corte Interamericana, passe a ser o intérprete
definitivo de direitos constantes da Convengdo Americana de Direitos Humanos”

Além disso, o controle de convencionalidade configura-se um dever institucional no
Estado Democréatico de Direito, vinculando o exercicio dos Poderes do Estado em sua

atividade judicial, legislativa e Executiva.

3 A PROIBICAO DO RETROCESSO EM RELAGCAO AOS DIREITOS CIVIS E
POLITICOS NO AMBITO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

No Brasil, apés longo periodo de autoritarismo, promulgou-se a Constituicdo da
Republica de 1988, cujo texto afirma, no artigo primeiro, que a RepuUblica Federativa do
Brasil se constitui em Estado Democréatico de Direito, estabelecendo como fundamentos a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico e a prevaléncia dos Direitos
Humanos, inaugurando uma nova era de democracia e participagao popular.

Neste contexto, o modelo do Estado Democratico de Direito configurou-se uma
alternativa ao modelo de Estado Social, consagrando os direitos de 3% dimensédo (direitos e
interesses difusos e coletivos), além de oferecer uma releitura constitucional dos direitos
consagrados pelos modelos de Estado anteriores (Estado Liberal e Estado Social).

Sendo assim, os direitos civis e politicos sdo retomados como direitos de participacéo
no debate politico, fortalecendo a democracia numa sociedade pluralista e aberta, ampliando a
cidadania (CARVALHO NETO, 1999).
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Para Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacdo, “que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”
(ALEXY, 2011), podendo ser satisfeitos em graus variados.

Desse modo, os principios sdo concebidos como normas delimitadoras de outras normas,
destacando-se o principio da Supremacia da Constituicdo, da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana.

Nesta estrutura juridica, o principio da vedacdo do retrocesso leva em conta a primazia
da norma mais favoravel ao individuo/sociedade, impedindo que novas interpretacGes sobre
as normas de direitos humanos tendem a diminuir a protecdo ja alcancada, ressalvadas as
restricdes constitucionalmente previstas.

Apesar de ndo constar expressamente na Constituicdo da Republica, a vedacdo do
retrocesso ou progressividade tem fundamento nos principios e no regime juridico adotado
pela Carta Magna, decorrendo do principio do Estado Democrético de Direito.

Com razdo Gregorio Assagra ao afirmar que “qualquer reforma no sistema patrio ou
decisdo judicial tem que levar em conta a proibicdo do retrocesso como principio
constitucional fundamental. O principio em gquestdo é um dos desmembramentos do principio
democréatico em seu carater dindmico, transformador e progressista” (ALMEIDA, 2008).

Fora previsto implicitamente em varios dispositivos do protocolo de Séo Salvador, que
trata do Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdémicos e Culturais da Convencao
Americana de Direitos Humanos, referindo-se a obrigacgéo por parte dos Estados na adocéo de
medidas legislativas ou de qualquer outra natureza que fossem necessarias para tornar efetivos
esses direitos.

Embora ndo se pretenda analisar em profundidade suas origens, que remontam a
jurisprudéncia europeia®®, foi desenvolvido primeiramente nas lutas historicas de classe como
um postulado de indole social, sendo necessaria uma releitura a luz das conquistas do Estado
Democratico de Direito no presente século.

A importancia do principio da vedacdo do retrocesso aplicado aos direitos civis e
politicos se fez presente no controle de convencionalidade exercido pela Corte Interamericana
e pelo Supremo Tribunal Federal, em pelo menos duas oportunidades.

Antes disso, € importante observar que as interpretacdes da Corte Interamericana sobre

os dispositivos da Convencédo devem ser levadas em consideracao inclusive para se exercer o

16 POMPEU, Gina Vidal Marcilio. O principio da vedag&o do retrocesso social diante da crise condmica do
século XXI. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 6, n. 12, p. 223.
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controle jurisdicional de convencionalidade das leis no &mbito interno de cada Estado. Nesta
esteira, afirma Valério de Oliveira Mazzuoli:

E importante desde ja esclarecer que, no Continente Americano, a obrigag&o de controlar a
convencionalidade das leis remonta a entrada em vigor da Convencdo Americana (em 18 de
julho de 1978, nos termos do seu art. 74, 2). Ocorre que mais de vinte anos depois é que foi
o termo “controle de convencionalidade” efetivamente aparecer, especialmente nas sentencgas
da Corte Interamericana. Esta (desde 2006) tem entendido devam os juizes e tribunais
internos proceder ao exame da compatibilidade das leis com a Convencdo Americana,
levando em conta ndo somente a Convencdo, mas também a interpretacdo que dela faz a
Corte Interamericana, intérprete Gltima e mais autorizada do Pacto de San José.

Por outro lado, as opiniGes consultivas emanadas pela Corte Interamericana tem se
consolidado como importante fonte de pareceres em matéria de Direitos Humanos, sendo de
rigor sua observacao pelos Estados-partes.

Nesse compasso, cabe destacar o voto em separado do Juiz Rodolfo Piza na opinido
consultiva 04/84 da CIDH, na qual defende que o principio da proibicdo do retrocesso em

Direitos humanos deve ser aplicado também aos direitos civis e politicos, nestes termos:

Por otra parte, la alusion al articulo 26 de la Convencidn se deriva de mi conviccion de que
la distincién entre derechos civiles y politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales,
obedece meramente a razones histéricas y no a diferencias de naturaleza juridica de unos y
otros; de manera que, en realidad, lo que importa es distinguir, con un criterio técnico
juridico, entre derechos subjetivos plenamente exigibles, valga decir, "exigibles directamente
por si mismos", y derechos de caracter progresivo, que de hecho se comportan mas bien como
derechos reflejos o intereses legitimos, es decir, 'exigibles indirectamente’, a través de
exigencias positivas de caracter politico o de presién, por un lado, y de acciones juridicas de
impugnacion de lo que se les oponga o de lo que los otorgue com discriminacion.

Naquela oportunidade, o magistrado reconheceu que a divisdo entre direitos civis e
politicos de um lado, e direitos econémicos, sociais e culturais de outro, € meramente
historica e circunstancial e ndo condiz com o sistema de protecdo conferido pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

De outro modo, o Supremo Tribunal Federal na ADIN 4578, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, discutiu-se sobre o principio da proibicdo do retrocesso em relagdo ao dispositivo
contido no Projeto de Lei “da ficha limpa”, que tornava inelegivel o cidaddo que fosse
condenado por 6rgéo colegiado em decisdo pendente de recurso frente ao principio da presunc¢ao

de inocéncia.
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Extrai-se do referido acorddo que ocorrerd a incidéncia da vedagdo do retrocesso se
presente 0 pressuposto basico consistente em, “anteriormente, a exegese da propria norma
constitucional se tenha expandido, de modo a que essa compreensdo mais ampla tenha alcangado
consenso basico profundo e, dessa forma, tenha radicado na consciéncia juridica geral”
(BRASIL, 2010).

Outro aspecto relevante é a verificacdo de arbitrariedade na restricdo legislativa, ndo
amparada pela Constituicdo da RepuUblica, que do mesmo modo afastard a norma
inconstitucional pela infringéncia ao aludido principio.

Desse modo, ndo é possivel estabelecer a categorizacdo dos Direitos Humanos a fim
de afastar a incidéncia da vedacdo do retrocesso, uma vez que a protecdo juridica estabelecida
pela Constituicdo da Republica € ampla e ndo prevé tal restri¢éo.

A indivisibilidade dos Direitos Humanos é caracteristica nuclear no ambito da Teoria
dos Direitos Fundamentais e como tal deve ser reconhecida para afastar a segmentacdo da

protecdo conferida a esses mesmos direitos.

4 CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal adotou a tese da supralegalidade em relacdo aos Tratados
de Direitos Humanos, considerando-os hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal e
acima das leis ordinarias. No entanto, varios juristas brasileiros defendem que tais tratados
devam ser considerados normas constitucionais, independentemente se aprovados ou ndo com
0 quérum qualificado exigido para as emendas constitucionais.

O desenvolvimento da teoria do controle jurisdicional de convencionalidade das Leis e
0 seu reconhecimento pelos Juizes e Tribunais do pais tem contribuido para a efetivacdo dos
Tratados de Direitos humanos, tornando invalidas leis que contrariem seus dispositivos.

Além da protecdo interna por meio do controle difuso de convencionalidade, destacou-
se que o sistema interamericano de protecdo dos Direitos Humanos conta com instrumentos
de acesso & justica em caso de descumprimento de Tratados de Direitos Humanos.

O Brasil se submeteu a jurisdicdo prevista na Convencdo Americana de Direitos
Humanos desde 1998, e os atos estatais, sejam oriundos do Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario, que infrinjam suas disposi¢cdes, podem ser submetidos ao controle de

convencionalidade exercido pela Corte Interamericana.
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O principio da proibicdo do retrocesso e a possibilidade de sua aplicacdo aos direitos
civis e politicos, posicdo ja defendida em voto separado na opinido consultiva 04/84 da CIDH,
tem respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando houver restri¢cdo
indevida ao direito fundamental né&o prevista na Constitui¢do, ou diante de novo entendimento
jurisprudencial que viole interpretacdo uniforme e de amplo consenso, ja incutida na consciéncia
juridica geral.

Os Direitos Humanos tém como caracteristica importante a indivisibilidade, sendo a
divisdo entre direitos civis e politicos de um lado, e direitos econdmicos, sociais e culturais de
outro, meramente histdrica e circunstancial. Sendo assim, direitos civis e politicos em muitos
casos exigirdo prestacOes positivas por parte do Estado, e por outro lado, direitos sociais poderdo
admitir, para sua maxima efetivacdo, uma abstencdo estatal.

O principio da vedacdo do retrocesso deriva do proprio Estado Democréatico de Direito
e uma vez ocorrendo uma leséo ou ameaca de lesdo aos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica ou em Tratados de Direitos humanos, o controle de
convencionalidade é instrumento adequado para garantia dos direitos e para a reparacédo do dano

causado.
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