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eduardobiacchigomes@gmail.com  do século XX, eles — direitos humanos — ganharam forga com o seu discurso de protecéo
phbflores@gmail.com aos direitos do homem, elencando o principio da dignidade da pessoa humana como
pedra angular de todos os sistemas juridicos efetivamente preocupados com o bem-estar
dos cidaddos. Nesse sentido, entdo, os Estados de Direito encontram-se vinculados a
atividade de protecdo e realizagcdo de tais direitos, devendo buscar sempre os melhores
meios para atingir estes fins. E nesse sentido que o presente trabalho possui seu mote.
Busca-se demonstrar, através, da analise do instituto do controle de convencionalidade
pelos Tribunais a sua aplicabilidade e utilizagdo também pela Administracdo Publica
brasileira na formulacé@o de politicas publicas, de tal sorte que as decisdes administrativas
levem em conta, para além das leis escritas e das normas e principios constitucionais
trazidos pela Constituicdo de 1988, os dispositivos constantes nos tratados e convencoes
internacionais de direitos humanos, garantindo, assim, decis@es justas e de acordo com o0s
anseios da modernidade. Para atingir tal fim, portanto, a pesquisa foi realizada através de
levantamento bibliografico sobre o tema, valendo-se do método dedutivo.
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ends. It's in this sense that the presente paper has its intentions. It seeks to demonstrate,
through the analysis of the institute of control of conventionality by the Courts, its
applicability and its use also by the Brazilian Public Administration in the formulation of
public policies, in such a way that administrative decisions take into account, in addition to
written and of the constitutional norms and principles brought by the 1988 Constitution, the
provisions contained in international treaties and conventions on human rights, thus
guaranteeing fair decisions and in accordance with the yearnings of modernity. To reach
this end, therefore, the research was carried out through a bibliographical survey on the
subject, using the deductive method.
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1 INTRODUCAO

O surgimento e construgdo dos direitos humanos, da especifica preocupagdo com os
direitos dos homens e dos cidaddos, com a manutencdo de sua dignidade foi colocado em pauta,
sendo considerado fator importante para todas as discussdes que envolvem o Direito.

Aos estudiosos das ciéncias juridicas restou um importante papel pelos caminhos da
historia no sentido de sempre buscar meios de garantir que tais direitos inerentes aos cidaddos sejam
respeitados e concretizados, buscando garantir que os homens ndo sejam mais subjugados e que
suas vidas sejam vistas e tratadas apenas como meros detalhes em sociedades notadamente
absolutas.

Assim, impende ao Direito e, notadamente para atingir os fins do presente trabalho, ao
Direito Administrativo, a partir desta nova concepcao valorativa da dignidade do homem, um papel de
protetor e garantidor de que o individuo possa sempre ter 0 seu lugar ao sol, com seguranga e vida
digna.

Desse modo, os juristas devem ter como papel primério buscar a constru¢do de
mecanismos e instrumentos, pela via da dogmética do Direito, que sejam aptos a dar azo as
necessidades das sociedades e de seus individuos, garantindo um cenério de dignidade e protecéo
dos seus direitos mais bésicos.

Essa é a intengdo do presente texto. Procurar-se-4, a partir de uma construcao bibliogréfica,
trazer a baila uma proposta de instrumento a ser utilizado, notadamente no cenario do Brasil pés
Constituicdo Federal de 1988, que tenha por condédo garantir a ideal e real consecucéo dos direitos
humanos e fundamentais dos homens.

A proposta, especificamente, tem por intuito langcar médo da ideia de uma acgdo da
Administracdo Publica que, ao decidir questdes a si inerentes, tome como ponto fundante o respeito
aos direitos humanos e o insculpido nos tratados e convenc¢des internacionais. Isto é, formule
decisdes administrativas pautadas na dignidade da pessoa humana e com o intuito de realizar e
proteger os direitos humanos e fundamentais dos homens.

Para isso, o texto abordara, em um primeiro momento, o tema da constru¢do dos direitos
humanos no mundo moderno, bem como qual o modelo de Administracdo Publica que deve ser
levado em consideracao para atingir o seu fim e a forga imprimida pela Constituicdo Federal de 1988
nessa matéria, qual seja, consecucao e protecdo dos direitos humanos.

A partir de tal construcdo, pretende-se demonstrar com o decorrer do texto que a
Administracao Publica brasileira frequentemente tem em seu a&mbito decisério que lidar com questbes
diretamente ligadas a protecéo e manutengdo dos direitos dos homens, notadamente no que tange a
manutencéo da dignidade pertencente a cada um deles.

Aqui, entdo, tem-se como intencdo demonstrar que ao decidir questdes envolvendo essa
disciplina, o Estado Administracdo deve ter zeloso cuidado ao formular suas decisdes, uma vez que
elas devem ter o conddo de vincular a matéria, a fim de garantir uma maior racionalidade de suas

decisdes e, consequentemente, uma maior concretizacao de direitos. Para chegar a tal fim, contudo,
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passa-se antes pela questdo do controle de convencionalidade exercido pelos Tribunais, de modo a
entender tal instituto.

O grande mote do presente artigo € procurar evidenciar que o denominado controle de
convencionalidade, comumente aplicado dentro do judiciario vincula, em um plano maior o Estado e
os seus poderes (Executivo, Legislativo e o Judiciario), vez que tem por objetivo garantir a aplicacao
dos tratados ratificados pelo Estado no plano interno, sob pena de ensejar a responsabilidade
internacional do Estado como um todo.?

Desse modo, pretende-se demonstrar que a vinculacdo da Administracdo Publica as suas
préprias decisdes em matéria de direitos humanos é um instrumento apto a garantia de sua ideal
protecdo, a partir de uma necessidade imanente de observacdo dos preceitos insculpidos nas
convencdes e tratados internacionais e da prépria possibilidade de um controle de convencionalidade
a ser elaborado por si. Sendo essa a intengdo, a presente construcdo se valer4d da pesquisa
bibliografica, a partir da utilizacdo do método dedutivo, de sorte a permitir o ideal desenvolvimento

das ideias e hipoteses aqui levantadas.

2 DIREITOS HUMANOS NA ORDEM CONSTITUCIONAL E ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA

A nogdo moderna de direitos humanos se da a partir de sua prépria construcao
histérica, pela qual a doutrina do direito constitucional e internacional® com grande
competéncia ja se debrugou. Importa, no entanto, retomar algumas concepg¢des a respeito
dessas construgdes, a fim de se permitir uma melhor compreensédo do presente texto. Faz-
Se necessario, assim, por razbes inclusive metodoldgicas, que se trace, brevemente, alguns
apontamentos importantes a respeito da constru¢do dos direitos humanos notadamente a partir da
segunda metade do século XX, momento em que a reafirmacdo dos direitos dos homens se tornou,
diante dos efeitos nefastos causados pelas grandes guerras, necessaria.

N&o se nega, todavia, que antes deste momento em especifico na histéria do mundo, outros

movimentos* tenham dado forga ao discurso das liberdades individuais e da igualdade entre os

2 FERRACO, André Augusto Giuriatto; MORAES, Gabriela Garcia Batista Lima. O controle de
convencionalidade do crime de desacato e o sistema interamericano de direitos humanos na
redemocratizacdo na ameérica-latina: uma analise com base no caso brasileiro. Revista do Direito,
Santa Cruz do Sul, v. 2, n. 55, p. 76-95 maio 2018. ISSN 1982-9957. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/11875/7665>. Acesso em: 21 jun. 2019.
doi:https://doi.org/10.17058/rdunisc.v2i55.11875.

3 Para aprofundamento a respeito da construgéo histérica dos direitos humanos, especialmente no
poés-guerra, ver, dentre outros: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacédo historica dos direitos
humanos. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005; BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio
de Janeiro: Elsevier. 2004,

4 Celso Lafer afirma, nesse sentido, que “no plano interno, a primeira afirmagéo histérica consequente
da nocéo de direitos humanos, como se sabe, da-se no século XVIII, com as Revolu¢cdes Americana
e Francesa. Trata-se de uma verdadeira inovacdo com relagdo aos modos tradicionais de pensar a
politica. (...). As duas revolugdes inauguram a época da perspectiva dos governados, a da plena
legitimacao da visdo ex parte Populi. Assiste-se, como registra Bobbio, a substituicdo da énfase na
nocao de dever dos slditos pela promogédo da nogdo de direitos dos cidadaos. Dai, nas palavras de
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homens, a exemplo da Revolucdo Francesa de 1789, que nas palavras de Norberto Bobbio marcou
“o fim Ultimo de uma época e o principio primeiro de uma outra”s.

Parece certo, no entanto, que falar em direitos humanos contemporaneos, a partir de uma
concepcéo de um Estado de Direito preocupado com a protecdo do homem e de sua dignidade, tem
seu lugar apés a metade do século XX.

E nesse sentido, entdo, que se pode dizer que, apds o fim da segunda guerra mundial, os
direitos humanos ganham uma concepcdo contemporénea, fruto de um movimento de
internacionalizagao, cuja intencdo era a de responder “as atrocidades e horrores cometidos durante o
nazismo”s.

Concepcao contemporénea essa que tem como ponto de apoio o advento da Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948, que insculpiu ja em seu predmbulo que “o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo™”.

De fato, a aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos passou a ser
considerada “como marco maior do processo de reconstrugdo dos direitos humanos”, trazendo em
seu texto pontos inovadores cujas consequéncias atingiram diretamente as formas de se ver as
relagbes entre Estados, bem como de se entender e interpretar a prépria no¢ao de soberania estatal
e, ainda mais, “na cristalizacdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condigao de sujeito de Direito”®.

Nessa linha de pensar, aponta Fabio Konder Comparato que

A declaragdo Universal, aprovada pela Assembleia Geral das Nacgbes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, e a Convencéo Internacional sobre a
prevencdo e punicdo do crime de genocidio, aprovada um dia antes
também no quadro da ONU, constituem os marcos inaugurais da nova fase
histdrica, que se encontra em pleno desenvolvimento®.

Ou seja, a partir deste momento, se torna perceptivel uma virada na forma de se pensar 0s

direitos dos homens, colocando-se como ponto mais importante o respeito e prote¢éo a dignidade da

Hannah Arendt, a ideia do ‘direito de ter direitos’, que estara na base da construgdo dos regimes
democraticos da Idade Contemporéanea. O poder do governante — ou a soberania ilimitada, no plano
interno — passa a ter limites. A raison d’état é contida. Abre-se uma nova possibilidade de favorecer a
convergéncia entre a Etica e a Politica, num regime que tem como regra basica, na formula de
Bobbio, a ideia de que é melhor ‘contar cabegas do que cortar cabecgas’. LAFER, Celso. A ONU e os
direitos humanos. Estudos avancados. v. 9, n. 25, S8o Paulo, set/dec. 1995. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40141995000300014&script=sci_arttext&tlng=pt>.
Acesso em: 27 ago. 2017. p. 170-71.

5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier. 2004. p. 103.

6 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio
de Janeiro: Renovar. 2004. p. 46.

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracio universal dos direitos humanos.
1948.

8 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio
de Janeiro: Renovar. 2004. p. 48.

9 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 4. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 56.
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pessoa humana. Esta nova perspectiva, entdo, cria um novo movimento de “expansdo das
organizacGes de cooperacdo internacional, e, consequentemente, a solidificacdo dos direitos
humanos no cenario internacional™©,

Ha, assim, uma perspectiva que fortalece os direitos humanos para além do plano interno
dos Estados, se tem, a partir deste momento, uma preocupacao em se fortalecer tal dominio também
no plano internacional, isto é: Os Direitos do Homem transpassam as fronteiras domésticas e passam
a ser tema de interesse universal'?.

Pode-se afirmar, desse modo, que a partir do desenvolvimento da Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 se tem inicio o desenvolvimento, como bem aponta Flavia Piovesan, de
um Direito Internacional dos Direitos Humanos em que se tem “a adogdo de inumeros tratados
internacionais voltados a protegao dos direitos fundamentais”, de modo a dar azo a instrumentos de
protecado destes direitos que “refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilhada
pelos estados, na medida em que invocam 0 consenso internacional acerca de temas centrais aos
direitos humanos™2.

No mesmo sentido, aponta Flavia Piovesan que o Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos, dentro do contexto atual € um instrumento efetivo e garantidor na tutela dos
referidos direitos, inclusive nos direitos relativos a saude.!?

Assim, pode-se dizer que a Declaragdo de 1948 foi marco fundamental para esta nova
perspectiva dos direitos humanos, sendo que, ap6s o0 seu advento, o mundo se deparou com
inmeros outros textos, declarag@es e convengdes que trazem em seu bojo preocupacdes imanentes
a disciplina dos direitos humanos.

Sao exemplos importantes de textos trazidos a baila'4: Os Pactos Internacionais de Direitos

Humanos de 1966%°; a Convencado Europeia de Direitos Humanos de 1950; a Convencdo Americana

10 FACHIN, Melina Giraldi. Fundamentos dos direitos humanos: teoria e praxis na cultura da
tolerancia. Rio de Janeiro: Renovar. 2009. p. 161.

11 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco (EOS). v. 2, n. 1, ano I,
2014. Disponivel em: <http://www.dombosco.sebsa.com.br/faculdade/revista_direito/3edicao.php>.
Acesso em: 24 ago. 2017. p. 21.

12 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco (EOS). v. 2, n. 1, ano I,
2014. Disponivel em: <http://www.dombosco.sebsa.com.br/faculdade/revista_direito/3edicao.php>.
Acesso em: 24 ago. 2017. p. 23.

BPIOVESAN, Flavia; DE FREITAS, Daniel Castanha. O pacto de San José da Costa Rica e a
jurisprudéncia interamericana em matéria de direito a sadde. Revista do Direito, Santa Cruz do Sul,
v. 1, n. 54, p. 205-225, jan. 2018. ISSN 1982-9957. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/11843/7331>. Acesso em: 21 jun. 2019.
doi:https://doi.org/10.17058/rdunisc.v1i54.11843.

14 Nao se tem por intencdo citar todos os importantes textos que vieram a baila apés o advento da
Declaragédo Universal de 1948, mas tdo somente, de forma concisa, mostrar alguns cuja importancia
se mostra impar para o presente texto, notadamente no que se refere ao Pacto de S&o José da Costa
Rica e a Convencdo de Viena de 1993. Para aprofundar o estudo sobre os textos referentes a
protecdo dos direitos humanos, ver: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos
direitos humanos. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005.

15Segundo Fabio Konder Comparato, tais pactos foram responsaveis por desenvolver
pormenorizadamente o conteddo da Declaracdo Universal de 1948 (COMPARATO, Fabio Konder. A

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 57, p. 03-21, jan/abr. 2019.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index


https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/11843/7331
https://doi.org/10.17058/rdunisc.v1i54.11843

Formulacéo de decisdes administrativas em matéria de direitos humanos 8

de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&do José da Costa Rical®; a Carta Africana
dos Direitos Humanos!’; bem como os resultados inerentes a Segunda Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos realizada em Viena, em 1993, na qual se fez uma nova avaliacdo global dos
instrumentos internacionais de implementagcédo e prote¢do de direitos humanos, abrindo-se campo
para o estudo das perspectivas esperadas no futuro e para o estudo do aperfeicoamento dos
mecanismos de prote¢cdo em matéria de direitos humanos?é,

O escrito até aqui tem por razdo permitir uma compreensdo a respeito da construcdo
histérica e fundamental dos direitos humanos a partir de sua concepcdo contemporénea, ou seja, a
partir da metade do século XX, especialmente apds o fim da segunda grande guerra mundial.

Pretendeu-se, neste interim, deixar claro que a ideia contemporanea de direitos humanos
vem notadamente com o intuito de dar uma resposta as atrocidades cometidas contra os homens
naquele periodo de tempo. Mais do que isso, resta importante deixar claro que h& o nascimento de
uma preocupacao efetiva com a protecdo dos direitos mais basicos dos homens e de sua dignidade,
construindo-se, assim, com o passar dos tempos um arcabouco juridico-internacional para esse fim.

Este arcabouco juridico internacionaliza as relacdes entre os Estados, relativizando a
propria ideia de soberania interna em prol dos ideais trazidos pela Declara¢do Universal de 1948 e
dos seus documentos subsequentes.

A partir desta ideia e da real percep¢éo de que os Estados de Direito devem se preocupar
com o bem-estar dos seus cidaddos para além da mera garantia de sua liberdade e igualdade em
sentido formal (principio liberal), inicia-se um movimento de incorporagéo, por parte dos Estados
membros das Nag¢Bes Unidas, dos Tratados e Convencfes de Direitos Humanos, especificamente
com o intuito de impedir que atos atrozes voltem a ocorrer e de garantir a devida protecédo e
dignidade da pessoa humana.

Assim, a partir deste momento, pode-se falar em um Sistema Internacional de Direitos
Humanos, do qual, no entanto, o Brasil apenas tomou posicdo a partir do seu processo de

redemocratizacdo em 1985, como bem aponta Flavia Piovensan:

No que se refere a posicao do Brasil em relacdo ao sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos, observa-se que somente a partir do

afirmacao histérica dos direitos humanos. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 275 e
Ss.).

16 Segundo Fabio Konder Comparato: “Aprovada na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica em 22
de novembro de 1969, a Convencéo reproduz a maior parte das declaracdes de direitos constantes
do Pacto Internacional de Direitos civis e politicos de 1966. Quanto aos 6rgaos competentes para
supervisionar o cumprimento de suas disposi¢des e julgar os litigios referentes aos direitos humanos
nela declarados, a Convencao aproxima-se mais do modelo da Convencdo Européia de Direitos
Humanos de 1950” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 4.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 362 e ss.).

17 A grande novidade desta Carta se traduziu na afirmagédo de “os povos sdo também titulares de
direitos humanos, tanto no plano interno como na esfera internacional” (COMPARATO, Fabio Konder.
A afirmagdao histérica dos direitos humanos. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 391 e
SS.).

18 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Dilemas e desafios da protecéo internacional dos direitos
humanos no limiar do século XXI. Revista brasileira de Politica Internacional. Vol. 40, n. 1, Brasilia,
jan/jun. 1997. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
73291997000100007&script=sci_arttext&tlng=pt>. Acesso em: 30 ago. 2017. p. 167-68.
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processo de redemocratizacéo do pais, deflagrado em 1985, é que o estado
brasileiro passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos
humanos. O marco inicial do processo de incorporacdo de tratados
internacionais de direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificagéo,
em 1989, da Convencéo contra a Tortura o Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. A partir dessa ratificagdo, inUmeros outros
importantes instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos
foram também incorporados pelo Direito Brasileiro, sob a égide da
Constituicdo Federal de 19881°

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, entdo, se tem um novo momento
politico e democratico no pais, passando de um modelo de Estado antes tido como autoritario para
um Estado Democratico e de Direito efetivamente preocupado com os direitos fundamentais e direitos
humanos?0.

Sob essa 6tica, entdo, o texto constitucional traz dispositivos que demonstram uma efetiva
preocupacgdo com a protecdo dos direitos humanos, através, especialmente, dos paragrafos 2° e 3°
do seu artigo 5° que, como bem exp6em Eduardo Biacchi Gomes e Ane Elise Brandalise Gongalves,
“dao ensejo ao uso dos tratados internacionais de direitos humanos no direito doméstico, de forma
gue se vive em um momento diferente daquele vivido a época dos regimes autoritarios”21.

Consequéncia natural e l6gica da existéncia do artigo 5° da ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil, especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais, reside no fato de
que o constituinte originario impds para a propria Administragdo Publica limites na sua atuagéo e que,
naturalmente, ndo podem violar os direitos fundamentais e os préprios tratados de direitos humanos
ratificados pela Republica Federativa do Brasil.??

A partir destes dispositivos, assim, e sob a légica de que o principio da dignidade humana e
os direitos fundamentais séo principios constitucionais centrais do sistema constitucional como um
todo, se faz possivel a interpretagdo de que o Direito Brasileiro e os tratados internacionais estdo em
um constante processo de interacdo. O proprio paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal aduz

que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime

19 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco (EOS). v. 2, n. 1, ano I,
2014. Disponivel em: <http://www.dombosco.sebsa.com.br/faculdade/revista_direito/3edicao.php>.
Acesso em: 24 ago. 2017.

20 Para aprofundamento no estudo a respeito da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, ver:
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2014. VitalBook file.
Disponivel em: <http://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502228061>. Acesso em: 27 set.
2016. p. 492.

21 GOMES, Eduardo Biacchi; GONCALVES, Ane Elise Brandalise. O controle de convencionalidade,
a convencdo americana de direitos humanos e o crime de desacato. Revista Juridica da
Presidéncia. v. 18, n. 114, fev/imaio, Brasilia. 2016. p. 73-96. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1207>. Acesso em: 27 ago. 2017.
22 BRUGGER, Winfried; LEAL, Monia. Os direitos fundamentais nas modernas constituicdes: analise
comparativa entre as Constituicdes Alemé&, Norte-americana e Brasileira. Revista do Direito, Santa
Cruz do Sul, p. 123-142,  jul. 2007. ISSN 1982-9957. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/184/143>. Acesso em: 21 jun. 2019.
doi:https://doi.org/10.17058/rdunisc.v0i28.184.
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e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”?. Ou seja, resta clara a importancia dada aos tratados internacionais em matéria de
direitos humanos, de modo a garantir os proprios ideais de um modelo de Estado Democratico e de
Direito.

Nesta esteira, merece destaque a adesdo do Brasil ao Pacto de S&o José da Costa Rica,

conforme leciona Fernando Luiz Ximenes Rocha:

[...] merece relevo a adesdo do Brasil, ainda que serfdia, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida por Pacto de San
José da Costa Rica, formalizada pelo Decreto n°. 678, de 6 de novembro de
1992, e a posicéo feliz do nosso constituinte de 1988, ao consagrar que 0s
direitos garantidos nos tratados de direitos humanos em que a Republica
Federativa do Brasil é parte e recebe tratamento especial, inserindo-se no
elenco dos direitos constitucionais fundamentais, tendo aplicacdo imediata
no ambito interno, a teor do disposto nos pardgrafos 1° e 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal?*,

Ha, de fato, uma grande inovagdo albergada pelo texto constitucional que para além dos
direitos fundamentais inscritos especialmente nos artigos 5° e 6°, abre o seu leque também para os
direitos constantes dos tratados internacionais subscritos pelo Brasil, atribuindo-os, assim, um grau
de hierarquia especial equivalente ao de norma constitucional?>.

Afinal, essa parece ser a pretensdo da Constituicdo Federal de 1988: garantir, fomentar e
proteger os direitos mais basicos dos homens, a fim de promover as verdadeiras intengdes de um
Estado Democrético e de Direito, cujo um de seus fundamentos basilares € o principio da dignidade
da pessoa humana?s.

Todavia, para além da simples meng¢é&o no texto, deve o Estado — a partir da acdo dos trés
poderes da Republica — encontrar meios de garantir a plena e ideal consecucao dos dispositivos ali
elencados, com o intuito primeiro de garantir a protecdo e consecucdo dos direitos humanos e
fundamentais.

Nessa linha de raciocinio parece certo, ademais, que a competéncia primeira nessa

garantia, em especial de dar cumprimento material aos dispositivos jusfundamentais, pertence a

23 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco (EOS). v. 2, n. 1, ano I,
2014. Disponivel em: <http://www.dombosco.sebsa.com.br/faculdade/revista_direito/3edicao.php>.
Acesso em: 24 ago. 2017. p. 25.

24 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. A incorporacdo dos tratados e convencgdes internacionais de
direitos humanos no direito brasileiro. Revista de informacéo legislativa. v. 33, n. 130, abr./jun.
1996, Brasilia, p. 77-81. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176450>. Acesso em:
30 ago. 2017. p. 81.

25 PIOVESAN, Flavia. A Constituicao brasileira de 1988 e os tratados internacionais de prote¢do aos
direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco (EOS). v. 2, n. 1, ano I,
2014. Disponivel em: <http://www.dombosco.sebsa.com.br/faculdade/revista_direito/3edicao.php>.
Acesso em: 24 ago. 2017. p. 25.

26 A mencdo ao modelo de estado brasileiro como um verdadeiro Estado Democratico e de Direito,
encontra-se exposta ja no artigo primeiro do texto constitucional ao dispor que “art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos estados e municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico e de Direito e tem como fundamentos: |- a soberania; II- a
cidadania; Ill- a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V- o Pluralismo Politico.
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Administracdo Publica e, por via de consequéncia ao Poder Executivo?’. Se assim o &, portanto, resta
clara a necessidade de que se encontrem instrumentos aptos a dar efetividade a tal premissa, sendo
necessaria a dogmatica juridica o exercicio intelectual para tanto.

Pode-se dizer, desse modo, que, a partir do contexto constitucional trazido pela Constituicdo
Federal de 1988 e a partir da construcdo contemporanea de um direito internacional dos direitos
humanos, uma das premissas mais basicas do modelo de Estado adotado pelo Brasil é o de, através
do trabalho conjunto dos poderes da Republica, buscar a ideal concretizacao e efetivacdo dos direitos
humanos e fundamentais.

Isso se dara, por sua vez, a partir da seguinte logica: Ao legislativo impende analisar e criar
politicas aptas a dar o ideal cumprimento constitucional da matéria, incorporando os tratados
internacionais; ao Executivo cumpre o papel de encontrar mecanismos que garantam a sua real
efetividade, também criando e executando politicas publicas para tanto; ao Judiciério, por sua vez,
resta o papel de guardido dos preceitos legais incorporados ao texto constitucional e aventados
também no direito internacional, garantindo a sua protecdo e concretizacdo quando de eventual
omissao ou violagédo dos outros poderes.

De todo modo, considerando as intencbes do presente trabalho, deve-se dar uma
verdadeira atengcdo em como se efetiva o cumprimento de tais intengfes pela via administrativa, ou
seja, como, no Brasil, os direitos humanos e fundamentais sdo protegidos e efetivados de maneira
ideal. Cumpre tornar perceptivel, ademais, se o sdo, de fato, efetivados da forma ideal e trazer a
mesa uma proposta de instrumento que seja apto a garantir uma maior otimizacdo de tais
pressupostos, garantindo efetivamente o seu cumprimento pela via administrativa, com o devido
respeito as intengdes constitucionais de 1988.

Para isso, todavia, deve-se levar em conta, antes, como este controle e protecdo dos
direitos humanos vem sendo tratado no Brasil, notadamente a partir da ideia de controle de
convencionalidade. Isto &, impende analisar o que vem a ser este controle de convencionalidade
inerente as questdes de direitos humanos e como ele vem sendo incorporado no Brasil, para que se
possa, entdo, analisar se estas premissas notadamente utilizadas pelo Poder Judiciario, conforme se
vera a seguir, podem também ter seu uso incorporado pela Administracao Puablica.

3 A GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS EXERCIDO PELOS TRIBUNAIS

Levando em conta as consideracdes acima tecidas, parece ser importante que se entenda,
enfim, o que vem a ser entendido por controle de convencionalidade e como ele é realizado no Brasil.
A nogédo de um controle efetivo em matéria de direitos humanos tem seu espago no tempo, também,
a partir da construcao historica ja discorrida no primeiro item deste texto. Em verdade, a partir do
periodo pés-segunda guerra, as formas de se pensar o Direito também passam por mudancas de

perspectiva, passa-se a pensar o Direito para além das regras escritas e dos objetos postos — teoria

2" Para aprofundamento no tema, em especial na consagracao dos direitos fundamentais sociais, ver:
CLEVE, Clemerson, Mérlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatéria. Belo Horizonte:
Forum, 2012. Cap. 1.
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positivista —, entendendo-se que, além destas regras codificadas, o mundo juridico também é
composto por principios que possuem também o carater de norma juridica?®.

Nesse cendario, entdo, o Poder Judiciario, que antes tinha o papel de mero aplicador da lei,
passa a ter um importante lugar em que lhe cabe, para além da aplicacdo, a interpretacdo das
normas juridicas.

Como bem relata Estefania Barboza Queiroz, apés o marco da metade do século XX, se
tem uma mudanca nos papéis do Estado, em especial nos paises de tradicdo romano-germéanicas
(civil law) que tinham o centro de sua autoridade no Parlamento. Isso se justifica ante o surgimento do
Judicial Review??, ou seja, a partir da possibilidade de limitagdo das maiorias no Parlamento através
do Poder Judiciario®.

Assim, “o Judiciario, assume, deste modo, papel importante na protegéo, realizagdo e
especialmente na interpretacdo dos direitos humanos e fundamentais nessa nova era, fenbmeno este
que se da o nome de Revolugdo de Direitos Humanos”3,

Pode-se dizer, que neste novo cenario de “Revolugdo dos Direitos Humanos” e da nova
perspectiva dada as Constituicdes, em que se interpretam, para além das regras, os principios, todo o
Direito, todas as leis, deve ser interpretado ndo somente através do filtro do texto constitucional3?,
mas também a partir do filtro do Direito Internacional em Matéria de Direitos Humanos. Conforme
aduz Estefania Queiroz Barboza, “os direitos humanos funcionam como parédmetro comum de
controle de constitucionalidade tanto em paises de common law quanto em paises de tradi¢édo civil
law™ss,

Isto €, os Tribunais ganham um importante papel nesse novo panorama, especialmente no
que se refere ao Judicial Review que é tomado como instrumento para a protecdo dos direitos
humanos. No Brasil, uma das vias pelas quais esse controle é feito se refere a utilizacdo do chamado

controle de convencionalidade, ou seja, na busca pela prote¢cdo dos direitos humanos “se tem como

28 Sobre o tema, ver, dentre outros: SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo e positivismo.
Cidade do México: Distribuiciones Fontamara, 2. ed., 1999; FIGUEROA, Alfonso Garcia.
Constitucionalismo y positivismo. Revista espandla de derecho constitucional, ano 18, num. 54,
set-dez. 1998; CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do
direito contemporaneo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum. 2011; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo;
FLORES, Pedro Henrique Brunken. Estado de direito, superacdo do positivismo e 0s novos rumos do
constitucionalismo. Revista brasileira de teoria e constitui¢do. Curitiba. v. 2, n. 2, p. 1208-1229,
jul/dez. 2016.

2% O Judicial Review pode ser entendido como controle de constitucionalidade das leis.

30 QUEIROZ, Estefania Barboza. A revolugdo dos direitos humanos e a expansédo do Judicial Review
nos estados contemporaneos. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13,
p. 42-63, jan./jun. 2013. P. 43.

31 QUEIROZ, Estefania Barboza. A revolucdo dos direitos humanos e a expansao do Judicial Review
nos estados contemporéneos. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13,
p. 42-63, jan./jun. 2013. p. 43.

82 Sobre a ideia de Constituicdo como um filtro para a interpretacdo e aplicacdo das leis, ver:
SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Sérgio
Antonio Fabris Editor: Porto Alegre. 1999.

33 QUEIROZ, Estefania Barboza. A revolugdo dos direitos humanos e a expansédo do Judicial Review
nos estados contemporéneos. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13,
p. 42-63, jan./jun. 2013. p. 45.
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parametro, para além da Constituicdo Brasileira, uma Convencdo Internacional que o pais tenha
aceito no ordenamento juridico doméstico e que verse sobre direitos humanos”34.

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli, a partir de uma teoria geral, o controle de
convencionalidade no Brasil serd aplicado sempre que houver afronta a um tratado de direitos

humanos por uma norma doméstica menos benéficas®. Segundo o mesmo autor:

A medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais (art. 5°, 82°, CF), ou material e formalmente constitucionais
(art. 5° 83° CF), é licito entender que, para além do classico controle
constitucionalidade, deve ainda existir (doravante) um controle de
convencionalidade das leis, que é a compatibilizacdo da producao
normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo
governo em vigor no pais®e.

No Brasil, um exemplo emblematico de controle de convencionalidade operado pelo Supremo
Tribunal Federal se refere ao Recurso Extraordinario 466.343, no qual fora discutida a possibilidade,
ou nao, ante o disposto no Pacto de San José da Costa Rica, da prisdo civil do depositario infiel37.
Referida decisdo é importante para o cenario nacional, vez que foi a partir deste momento que “o
Brasil ingressou, jurisprudencial e definitivamente, na ‘terceira onda’ evolutiva do Estado, do Direito e
da Justica, que é a onda do internacionalismo (ou da internacionalizacédo dos direitos humanos)”s8.
Mais ainda, referida decisdo €& marco importante, pois “reconheceu o valor supralegal, ou
constitucional (se atendidos os requisitos da Emenda Constitucional, na forma do art. 60, §2° com
votacdo em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, aprovada se obtiver, em ambos, trés

quintos dos votos dos membros), dos Tratados Internacionais que versem sobre Direitos Humanos”3°.

3 GOMES, Eduardo Biacchi; GONCALVES, Ane Elise Brandalise. O controle de convencionalidade,
a convencdo americana de direitos humanos e o crime de desacato. Revista Juridica da
Presidéncia. v. 18, n. 114, fev/maio, Brasilia. 2016. p. 73-96. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1207>. Acesso em: 27 ago. 2017.
p. 76.

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Controle de convencionalidade no Direito
brasileiro. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valério de Oliveira (Coord.). Controle de
convencionalidade: Um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México Peru, Uruguai.
1. ed. Gazeta Juridica: Brasilia. 2013. p. 4.

% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Controle de convencionalidade no Direito
brasileiro. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valério de Oliveira (Coord.). Controle de
convencionalidade: Um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México Peru, Uruguai.
1. ed. Gazeta Juridica: Brasilia. 2013. p. 5.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de convencionalidade (na perspectiva do direito brasileiro).
In:  MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valério de Oliveira (Coord.). Controle de
convencionalidade: Um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México Peru, Uruguai.
1. ed. Gazeta Juridica: Brasilia. 2013. p. 59.

38 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito supraconstitucional: do absolutismo
ao estado constitucional e humanista de direito. Colecéo direito e ciéncias criminais, V. 5. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 162.

39 GOMES, Eduardo Biacchi; GONCALVES, Ane Elise Brandalise. O controle de convencionalidade,
a convencdo americana de direitos humanos e o crime de desacato. Revista Juridica da
Presidéncia. v. 18, n. 114, fev/imaio, Brasilia. 2016. p. 73-96. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1207>. Acesso em: 27 ago. 2017.
p. 78.
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A Emenda Constitucional acima mencionada, refere-se a de numero 45/2004, que
acrescentou o j& mencionado 83° ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, trazendo a
possibilidade “dos tratados de direitos humanos serem aprovados com quérum qualificado, a fim de
passarem (desde que ratificados e em vigor no plano internacional) de um status materialmente
constitucional para a condig¢ao (formal) de tratados ‘equivalentes as emendas constitucionais™ 4.

A partir dessa decisdo emblematica, portanto, se torna mais nitida a importancia da
incorporacdo e respeito dos tratados internacionais pelo Brasil. Isto é, o Direito patrio deve levar em
conta, seja no momento de uma deciséo judicial, seja no momento de uma decisdo administrativa ou,
até mesmo, na execucao de uma politica publica, ndo mais somente o posto no texto constitucional e
0s principios ali insculpidos, mas, para além disso, o disposto nos documentos e convencgdes
internacionais de protecéo dos direitos humanos.

Vale ressaltar, ademais, que, em ndo havendo o devido respeito aos dispositivos
internacionais em matéria de direitos humanos, bem como o ineficiente controle de
convencionalidade pelos Tribunais Patrios, o caso concreto em apreco pode ser objeto de analise, no
caso do Brasil, pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, levando, inclusive, a possibilidade de responsabilizacdo internacional do
Estado*42,

O importante a se extrair do relatado é que, como faz exemplo a deciséo judicial no caso da
priséo civil do depositario infiel, o Brasil, através do controle de convencionalidade exercido, ou seja,
através do respeito ao conteudo dos tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos, se
antecipa e decide questdes importantes referentes a protecdo dos direitos da humanidade sem a
necessidade de que os casos sejam analisados pela corte, garantindo uma maior protecdo e
realizacéo de tais direitos, a0 mesmo tempo que evita eventuais san¢des internacionais.

Se este é 0 caso, portanto, cumpre-se analisar, no proximo item, a proposta do trabalho
propriamente dita, isto é: vislumbrar a possibilidade de que antes mesmo do exercicio de um controle

de convencionalidade pelo Poder Judiciario, a Administracdo Publica se utilize de tal desiderato no

40 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Controle de convencionalidade no Direito
brasileiro. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valério de Oliveira (Coord.). Controle de
convencionalidade: Um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México Peru, Uruguai.
1. ed. Gazeta Juridica: Brasilia. 2013. p. 5.

41 GOMES, Eduardo Biacchi; GONCALVES, Ane Elise Brandalise. O controle de convencionalidade,
a convencdo americana de direitos humanos e o crime de desacato. Revista Juridica da
Presidéncia. v. 18, n. 114, fev/imaio, Brasilia. 2016. p. 73-96. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1207>. Acesso em: 27 ago. 2017.
p. 79.

42 Nesse mesmo sentido, ressaltam Eduardo Biacchi Gomes e Ane Elise Brandalise Gongalves que,
no que se refere ao controle de convencionalidade, este encontra respaldo no “ proprio sistema
interamericano dos direitos humanos, uma vez que ja decidiu a propria Corte que a observancia dos
direitos conferidos em Tratados Internacionais que versem sobre direitos humanos e sua
compatibilidade com as normas do direito interno constituem dever do Poder Judiciario, sendo que a
negativa em assim proceder leva a responsabilidade internacional do Estado”. (GOMES, Eduardo
Biacchi;, GONCALVES, Ane Elise Brandalise. O controle de convencionalidade, a convencéo
americana de direitos humanos e o crime de desacato. Revista Juridica da Presidéncia. v. 18, n.
114, fev/imaio, Brasilia. 2016. p. 73-96. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1207>. Acesso em: 27 ago. 2017.
p. 79).
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seu préprio ambito deciso6rio administrativo, formulando politicas publicas para além do disposto

somente nas leis, mas também do disposto no direito internacional da humanidade.

4 DIREITOS HUMANOS E ADMINISTRACAO PUBLICA: A incorporacdo dos
tratados e convencdes de direitos humanos na formulacdo de politicas

publicas

Pois bem. Do visto até aqui, pdde-se perceber a importancia dos direitos humanos para a
contemporaneidade, de forma a influenciar as relagbes existentes no mundo, sejam as relacfes
estatais, sejam as relagdes sociais. No Brasil, como ja afirmado, a matéria referente aos direitos
humanos comecou a ser tratada de forma impar e elevada a categoria de normas constitucionais, a
partir do momento de redemocratizacdo do pais e, mais especificamente, apdés a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 198843,

Nesse sentido, entdo, a Carta Constitucional mostra uma preocupacdo imanente com a
manutencéo e protecdo dos direitos humanos, insculpindo em seu texto de forma expressa, inclusive,
os direitos fundamentais (ndo excluindo demais direitos que possam ser, através da interpretacéo,
incluidos nessa seara), os quais decorrem dos proéprios ideais intimamente ligados a “revolugdo dos
direitos humanos” e a protegao e concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse panorama, dentre toda a gama de direitos fundamentais existentes, uma de suas
categorias de direitos possui uma peculiaridade e importancia impar no que se refere a protecédo e
realizac@o dos direitos humanos. Tal categoria se refere aos direitos fundamentais sociais, direitos
gue exigem, em regra, prestacdes positivas por parte do Estado para a sua ideal concretizacdo**.
Estd-se a falar, aqui, a respeito de direitos como os de educacdo, salde, moradia, cultura,
alimentacdo, seguranca, auxilio aos desamparados e etc., ou seja, direitos cuja real efetivacdo
garante o verdadeiro exercicio da democracia e da prépria cidadania®s.

Tal afirmacgéo se justifica, vez que “a auséncia ou a insuficiéncia dos direitos sociais, como

trabalho (renda), educacgéo, saude, moradia, alimenta¢@o, bem como a existéncia de circunstancias e

43 Conforme aponta Maria Paula Dallari Bucci, “Os direitos humanos expressam-se mais em
principios que em regras, isto é, eles em geral sdo valores que devem compor o espirito das demais
normas. Os direitos humanos, cristalizados em principios constitucionais (tais como 0s inscritos nos
artigos 1° e 5° da Constituicdo Federal de 1988), servem de .critério para a exata compreenséo e
inteligéncia das demais normas. BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas
publicas para a concretizacdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari et alli. Direitos
humanos e politicas publicas. Sdo Paulo, Pdlis, 2001. 60p. p. 10.

44 Nao se exclui ou deixa de se considerar a importancia dos outros direitos fundamentais existentes
no texto constitucional ou que, através da interpretacdo, venham a ser elencados nessa categoria.
Faz-se referida afirmacao, todavia, vez que se entende que sem uma ideal realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, até mesmo os demais direitos — tidos como direitos de liberdade, notadamente
insculpidos no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 — tem sua plena realizacdo prejudicada,
faltando-lhes eficacia.

45 Sobre tal afirmacdo, ver, dentre tantos outros: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo
existencial. Rio de Janeiro: Renovar. 2009.
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arranjos sociais que dificultam o acesso a esses direitos e a vida digna, criam sérios obstaculos ao
exercicio de todos os outros direitos humanos e fundamentais, das liberdades”6.

Fica patente, deste modo, a necessidade de que o Estado tome medidas concretas e aptas
a assegurar a ideal concretizacéo destes direitos — dentro de suas possibilidades faticas e juridicas -,
a fim de cumprir com seu papel constitucional e, ainda mais, com a plena realizacdo dos direitos
humanos, estejam eles elencados explicitamente na Constituicdo ou néo.

Se assim o é, portanto, mostra-se de extrema importancia “a adogdo de medidas concretas,
planejadas e bem definidas para a realizacdo desses direitos”, de tal sorte que, inegavelmente, se
percebe uma relacdo simbiotica entre a realizacdo destes direitos e a existéncia de politicas publicas
gue tenham por si esse enfoque?’.

Pois, é por meio delas — politicas publicas —, ao fixarem diretrizes para o Poder Publico -,
gue os direitos sociais sdo efetivamente realizados*?, vez que a sua atuacdo se da de forma a
complementar o ja& estatuido no texto constitucional e nos tratados e convencgdes de direitos
humanos, ou seja, como bem aponta Maria Paula Dallari Bucci, “[...] as politicas publicas atuam de
forma complementar, preenchendo os espac¢os normativos e concretizando os principios e regras,
com vista a objetivos determinados. As politicas, diferentemente das leis, ndo séo gerais e abstratas,
mas, ao contrario, sdo forjadas para a realizagdo de objetivos determinados”#°.

Perceba-se, assim, que as politicas publicas sdo a¢Bes governamentais, notadamente
tomadas pela Administracdo Publica, para a realizacdo, em especial, dos direitos fundamentais e
fundamentais sociais. Sendo assim, deve-se perceber, também, uma mudanc¢a de perspectiva e uma
provocacdo em se pensar que a ideal protecdo e realizacdo dos direitos humanos deve se dar,
primeiramente, pela propria via administrativa. No que se refere ao presente trabalho, portanto, sobre
a real possibilidade de que a Administragdo Publica tome decisdes administrativas, criando e
executando politicas publicas, levando em consideracéo e se vinculando aos tratados e convengdes
de direitos humanos, isto é, ao direito internacional dos direitos humanos. Ou seja: Sobre a
possibilidade de que a prépria Administracdo Publica realize o seu controle de convencionalidade

administrativo®°.

46 ARZABE, Patricia Helena Massa. Conselhos de direitos e formulacdo de politicas publicas. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari et alli. Direitos humanos e politicas publicas. S&o Paulo, Pdlis, 2001.
60p. p. 32.

47 ARZABE, Patricia Helena Massa. Conselhos de direitos e formulacdo de politicas publicas. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari et alli. Direitos humanos e politicas publicas. Sao Paulo, Pdlis, 2001.
60p. p. 32.

48 ARZABE, Patricia Helena Massa. Conselhos de direitos e formulacdo de politicas publicas. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari et alli. Direitos humanos e politicas publicas. S&o Paulo, Pdlis, 2001.
60p. p. 32.

49 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas publicas para a concretizacdo dos
direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari et alli. Direitos humanos e politicas publicas. Sao
Paulo, Pdlis, 2001. 60p. p. 11.

50 Entende-se como ‘controle de convencionalidade administrativo’, de acordo com os fins propostos
no presente trabalho, a incorporacdo dos dispositivos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, nas decisdes administrativas, independentemente de sua positivacdo no ordenamento
juridico patrio. Ou seja, € o dever de que a Administracédo Publica leve em consideragdo, no momento
de decidir sobre determinado caso concreto, 0s preceitos internacionais constantes nos tratados e
convencgdes sobre direitos humanos.
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A justificativa para tal proposta encontra seu mote do fato de que, se os direitos humanos
devem ser elevados a categoria de normas constitucionais, tendo, consequentemente, aplicabilidade
plena, estando conectados e vinculados com a dignidade da pessoa humana, buscar meios de
garantir o maior grau de sua realizacéo € fundamento basico de Estados que se auto intitulam como
Estados de Direito e que possuem como fundamento basilar a protecdo da dignidade da pessoa
humana, como € o caso do Brasil®?.

Diante disso, nédo se deve/pode pensar que o Unico mecanismo adequado para garantir a
realizacdo dos direitos humanos ou o seu controle em caso de violacdes seja através do controle de
convencionalidade operado pelo Poder Judiciario. Isso porque, a perspectiva dada aos direitos
humanos e demonstrada neste texto, exige mais do que isso. Exige que a Administracdo Publica,
antes da necessidade de qualquer respaldo judicial, leve em consideracdo e aplique os preceitos e
normas de direito internacional humano quando de suas decisdes administrativas, de modo a
fomentar politicas publicas aptas a dar concretude a tais fins.

Deve-se ter em conta que o principio da legalidade, inerente as relacdes estatais, parte da
interpretacao ndo mais so da lei escrita, mas, também, dos principios constitucionais, de tal sorte que
os fundamentos das decisGes administrativas podem ser encontrados, também, diretamente no
proprio texto constitucional, bem como podem ‘“legitimar-se perante o direito, ainda que contra lei,
porém com fulcro numa ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade
contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagdo da Constituigao)”>2.

Veja-se, portanto, que a Administracéo Publica ndo pode, sob um pseudo pretexto legalista,
deixar de levar em conta os direitos humanos mesmo que ndo expostos explicitamente nas leis ou
nos textos constitucionais. Sua interpretacdo, no momento de tomar determinada decisdo
administrativa nessa matéria, deve levar em conta todos os dispositivos legais — sejam eles nacionais
ou internacionais — que busquem garantir da melhor forma possivel a realizagdo dos direitos
humanos e, também, dos direitos fundamentais.

Tal afirmacgéo encontra respaldo nos preceitos insculpidos na Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, ratificada pelo Brasil, ao aduzir em seus artigos 26 que “todo tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé” e 27 ao afirmar que “uma parte ndo pode
invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

O pacto de San José da Costa Rica, ao determinar, em seu artigo 1° que “os Estados
Partes nesta Convencdo comprometem-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 discriminagao
alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social’ e,
sequencialmente no seu artigo 2°, ao aduzir que “se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados
no artigo 1 ainda nao estiver garantido por disposi¢es legislativas ou de outra natureza, os Estados

Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢ces

51 Lembre-se que o texto constitucional de 1988 elenca como fundamento da Republica Federativa o
principio da dignidade da pessoa humano em seu artigo 1°, inciso lll.

52 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p. 516.
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desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades”. Veja-se, assim, que as proprias convencdes ratificadas pelo Brasil
impGem e dao o embasamento necessario para a proposta neste trabalho defendida.

Obviamente, todavia, que tais decisBes devem levar em conta as peculiaridades faticas e
juridicas do caso concreto, buscando garantir a decisédo mais racional e efetiva.

De tal modo que, a partir deste momento, ela estard ndo somente construindo uma linha de
decisdes intimamente relacionadas com os fins constitucionais e em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, como também estara em acordo com os verdadeiros ideais de um

modelo de Estado Democratico e de Direito5s.
5 CONSIDERACC)ES FINAIS

Os direitos humanos, por certo, devem ser considerados como pedras angulares para a vida
do homem na contemporaneidade. A partir da concepc¢ao tida, especialmente ap6s a metade do
século XX, em que se algou o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento a ser
protegido através de uma unido entre Estados e sociedades, a sua importancia de mostrou ainda
mais evidente.

Nesse cenario, ao Direito recaiu um importante papel de encontrar meios aptos a garantir a
sua real e efetiva protegéo e realizagéo, seja através da formulacédo de tratados internacionais com
forca vinculativa para com os Estados signatarios, seja através da prépria criacdo de instrumentos
domésticos que visassem propiciar da melhor formar os fins necessarios e almejados. Por certo, se

esta diante de um cendrio revolucionario dos direitos humanos, em constante evolugéo.

53 Aqui, pode-se extrair, inclusive, a ideia de que ao tomar tais decisdes, a Administragdo Publica se
autovincula as mesmas, devendo respeita-las sempre que se deparar com casos similares que
possuam o mesmo suporte fatico da decisdo anterior. Em outras palavras: Tais decisdes podem e
devem se tornar precedentes administrativos a serem respeitados pela Administragdo Publica com o
fim primeiro de garantir a maior otimizacdo das prestacdes estatais, protegendo e realizando os
direitos humanos e fundamentais e, ainda mais, respeitando aos principios administrativos e
constitucionais a si imanentes, especialmente os principios da isonomia e seguranca juridica. Tal
ideia — de vinculacdo da Administracdo Publica as suas préprias decisbes, formando precedentes
administrativos, ainda é recente no Brasil, tendo, todavia, um maior campo de estudo na doutrina
estrangeira. Sobre o tema no Brasil, ver;: HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracédo
Publica aos precedentes administrativos e judiciais: mecanismo de tutela igualitaria dos direitos
sociais. In: BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia. (coord.).
Estado, direito e politicas publicas: Homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho.
Curitiba: ithala, 2014; CARVALHO, Gustavo de Marinho. Precedentes administrativos no direito
brasileiro. S8o Paulo: Editora Contracorrente, 2015; WACHELESKI, Marcelo Paulo; FLORES, Pedro
Henrique Brunken. Precedentes administrativos, efetividade dos direitos fundamentais e a proposta
de releitura do principio da supremacia do interesse publico. Juris plenum: direito administrativo, v.
3,n. 10, p. 167-182, jun., 2016. Ainda, sobre o tema na doutrina estrangeira, ver, dentre outros: DIAZ,
José Ortiz. El precedente administrativo. Revista de Administracion Publica. Espanha. n. 24. p. 75—
116. 1957. Disponivel em: <http://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2112205>; GAMBOA,
Jaime Orlando Santofimio. La fuerza de los precedentes administrativos en el sistema juridico del
derecho positivo colombiano. Revista de derecho de la Universidad de Montevideo. 2010.
Disponivel em: <http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-Gamboa-La-
fuerza-de-los-precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-
colombiano.pdf>; MARTINEZ, Augusto Duran. El precedente administrativo. Revista de Derecho de
La Universidad del Uruguay. 2010.
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Desse modo, procurou-se mostrar no presente texto que, ante a essa Otica, devem ser
pensadas formas de se proteger e garantir os direitos humanos e fundamentais para além das ja
existentes, demonstrando-se a importancia de que todos os érgdos de poder trabalhem em conjunto
na busca pela protecdo dos direitos humanos, notadamente, no entanto, a partir de uma otica
priméria da propria Administracdo Publica, que detém, de acordo com a interpretagdo do texto
constitucional de 1988, a competéncia primeira em proteger e efetivar os direitos fundamentais e
humanos dos homens.

Diante disso, a intencdo central foi a de justificar a necessidade e importancia de que exista,
para além de um controle judicial no que se refere a protecéo dos direitos humanos, um meio de se
efetivar e proteger tais direitos pela via administrativo, ou seja, através da formulacdo de decisbes
administrativas que estejam pautadas ndo somente na lei e no texto constitucional, mas também nos
dispositivos constantes dos tratados e convengdes de direito internacional humano.

A essa proposta, tomou-se a liberdade de dar-lhe a nomenclatura de “controle de
convencionalidade administrativo”, justificando-a, por sua vez, devido ao fato de que se estariam
protegendo e realizando os direitos humanos e fundamentais, especialmente os de cunho social, de
forma equénime, segura e, buscando o melhor resultado l6gico possivel, sem a necessidade de um

controle jurisdicional.
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