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INTRODUÇÃO

Com o termino da Segunda Guerra Mundial os Direitos Humanos passam a ser o principal objeto de análise em âmbito mundial, pois, a partir deles resguardar-se-á os direitos individuais, bem como evitar-se a repetição das atrocidades marcantes vivenciadas na referida guerra – genocídio, holocausto.  
Contemporaneamente, existem inúmeras normas de Direito Internacional, tratados internacionais e regulamentos nacionais, que versam acerca da proteção e promoção dos direitos da pessoa humana.

Assim, o presente seminário tem por escopo analisar os elementos relacionados aos Direito Humanos, apresentando suas generalidades e evolução história, dando ênfase a Convenção Interamericana. Assim, a proteção interna que lhe é aplicada.
1. DIREITOS HUMANOS E SUAS GENERALIDADES 
Abordar-se-á nesta primeira parte noções introdutórias acerca dos Direitos Humanos, aspectos históricos e os tratados relacionados ao tema, tanto os ratificados pelo ordenamento jurídico brasileiro, quanto os de âmbito internacional, que possuem inegável influencia no sistema jurídico do país.
1.1 Considerações Iniciais

Contemporaneamente, existem inúmeras normas de Direito Internacional que versam acerca da proteção e promoção dos direitos da pessoa humana, sendo imenso o número de tratados firmados sobre a proteção dos direitos humanos. Segundo, Mazzuoli, 

todos eles têm uma caracteristica fundamental: a proteção a direitos da pessoa humana independentemente de qualquer condição. Em outros termos, basta a condição de ser pessoa humana para que todos possam vindicar seus direitos violados, tanto no plano interno como no contexto internacional (2012, p. 821).

Faz profícuo mencionar, que atualmente os direitos das pessoas possuem dupla proteção, a primeira resguardada pelo direito interno, por meio do Direito Constitucional; e a segunda, em âmbito internacional, através do Direito Internacional, objeto de estudo da disciplina a que se dirige o presente artigo e do Direito Internacional Público. Assim, “à base normativa que disciplina e rege tal proteção internacional de direitos dá-se o nome de direito internacional dos direitos humanos”(2012, p. 821). 

O direito internacional dos direitos humanos surge com o final da Segunda Guerra Mundial, com o escopo de proteger os direitos de qualquer cidadão, sem quaisquer discriminações, ou seja, independentemente de raça, crença religiosa, sexo, cor, língua, etc. 

Segundo Mazzuoli aduz que “a proteção dos direitos humanos não se esgota nos sistemas estatais de proteção, podendo ir muito além, ultrapassando as fronteiras nacionais até chegar ao patamar em que se encontra o Direito Internacional Público” (2012, p. 821).

Verifica-se, por fim que o direito internacional dos direitos humanos, trata-se de disciplina do direito público, que se revela como fundamento anterior de toda organização política, estando respaldado em âmbito internacional e no contexto interno.

1.2 Distinção entre direitos do homem, direitos fundamentais e direitos humanos
Anteriormente a se adentrar ao tema do seminário, faz-se imperioso destacar a diferenciação entre direitos do homem, direitos fundamentais e direitos humanos. Assim, segundo Karlla Karolinne Lima, 

Os direitos do homem são aqueles inerentes aos seres humanos e que não necessitam estar previstos em normas escritas para serem respeitados. Os direitos fundamentais, por sua vez, são aqueles consignados em normas fundamentais, isto é, em constituições. Finalmente, os direitos humanos são aqueles que estão previstos em tratados, convenções, pactos e acordos internacionais. (2012, p. 64).
A expressão direitos do homem denotam direitos que em tese ainda não se encontram em textos constitucionais ou tratados, mas sabe-se que tais direitos nos são garantidos, não se sabe o porque, mas a sua existência garante-se através do plano jusnaturalista. Frisa-se que no contexto atual é muito difícil tais direitos não estarem positivados. 

Direitos fundamentais, por sua vez, consiste em expressão relacionada ao direito constitucional dos cidadãos, vinculada aos aspectos constitucionais internos de proteção, uma vez que se encontram positivados no texto constitucional. Frisa-se que a ausência de previsão desses direitos nos textos constitucional faz com que este perca toda a sua essência, perca todo o sentido da sua existência. 

Nesse sentido apresenta-se o art. 16 da Declaração (francesa) dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 ao mencionar que “A sociedade em que não esteja assegurada a garantia os direitos nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição”.

Por fim, a expressão direitos humanos referência direitos positivados em tratados ou em costumes internacionais, são aqueles direitos que já ascendem ao patamar do Direito Internacional Público. 

Segundo Mazuolli à afirmativa de que “os ‘direitos fundamentais’ são mais facilmente visualizáveis que os ‘direitos humanos’ pelo fato de estarem positivados no ordenamento jurídico interno (Constituição) de determinado Estado é falsa”, haja vista que basta somente verificar trados internacionais de proteção dos direitos humanos para verificar o sistema global aplicado aos Direitos Humanos. 

A Constituição Federal de 1988 faz uso das expressões “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. Assim, quando faz referencia particular aos direitos nele previstos, utiliza-se da expressão direitos fundamentais, por exemplo, art. º, §1º. E quando referência normas internacionais menciona os direitos humanos, v.g, art. 5º, §3º. 

Quando a Carta Magna pretende-se referir, indistintamente, aos direitos previstos pela ordem jurídica interna e pela ordem jurídica internacional não referencia nenhuma das duas expressões.

A Carta das Nações Unidas, por sua vez, trás a distinção em seus diversos dispositivos, asseverando que um dos propósitos da ONU é a proteção de “direitos humanos e liberdades fundamentais...”. Verifica-se, a utilização do termo humanos e fundamentais em separado. 

Inobstante as diferenciações dos termos, o que importa in casu é a interação dos direitos, com o escopo de que todas as pessoas estejam efetivamente protegidas, sendo este o ponto de encontro. Existem, ainda, pontos de desencontro entre as expressões, dentre elas a falta de identidade entre direitos humanos e os direitos fundamentais. 

Sendo os últimos positivados nos ordenamentos jurídicos internos, com aplicação mais restrita, não se aplicando a todos indistintamente. No entanto conforme a outra expressa inexiste limites de sua aplicação.  
1.3 Características dos direitos humanos

Conforme, Mazuolli, pode-se apresentar como características dos direitos humanos: historicidade, universalidade, essencialidade, incomunicabilidade, inalienabilidade, enexauribilidade, imprescritibilidade, vedação ao retrocesso.
Assim, considera-se os direitos humanos históricos tendo em vista a sua construção no decorrer do tempo, pois, através dos movimentos revolucionários adquire ênfase, a exemplo, a Revolução Francesa. Por meio da criação dos organismos internacionais, v.g, Organização Internacional do Trabalho evolui-se para outro patamar. 

Entende-se universal os direitos humanos, pois é atribuído tal entitulação a todas as pessoas, bastando, tão somente, que tenha a condição de ser humano para que lhe seja invocada a proteção desses direitos, em plano interno e externo, independentemente de qualquer condicionante, sexo, raça, religião, etc. 

A essencialidade dos direitos humanos encontra-se adstrita ao patamar dado a tal direito, pois este consiste em valor supremo do ser humano, o qual possui especial posição normativa, sendo essencial tanto em sua acepção material quanto formal. 

A inalienabilidade característica dos direitos humanos constitui na impossibilidade da parte titular deste direito transferi-lo ou cede-los a outrem, mesmo que com seu consentimento. 

Diz-se inexaurível, pois, os direitos humanos encontram-se em constante expansão, podendo ser acrescidos a estes novos direitos a qualquer tempo, conforme os termos do §2º, art. 5º CF/88, in verbis: “direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, como por direitos advindos dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.

Quanto a imprescritibilidade característica dos direitos humanos, podemos asseverar que estes “não se esgotam com o passar do tempo e podendo ser a qualquer tempo vindicados, não se justificando a perda do seu exercício pelo advento da prescrição”(MAZUOLLI, 2012, p. 826). Assim, entende-se imprescritível pois os direitos não podem se perder no tempo. 

A ultima característica dos direitos humanos, consiste na vedação do retrocesso, pela qual os direitos humanos devem sempre agregar algo de novo e melhor ao ser humano. Dessa forma, ao Estado é vedada a possibilidade de proteger menos do que já protegia antes. (MAZUOLLI, 2012, p. 826). Frisa-se que a vedação ao retrocesso encontra-se tanto em âmbito internacional quanto em âmbito nacional. 

Por fim, as características contemporâneas dos direitos humanos, segundo Mazuolli são as seguintes: “a) universalidade (já comentada neste tópico); b) a indivisibilidade; c) a interdependência; e d) a inter-relacionariedade. Tais princípios ligam-se fortemente à proteção dos direitos humanos no plano internacional (...)”. (2012. 827).

1.4 A gerações ou dimensões de direitos 

Segundo a doutrina existem três gerações de direitos, ou conforme assevera Mazuolli, três dimensões, pois os direitos humanos se cumulam com a evolução e não se anulam. Para o referido autor “a expressão gerações poderia dar a falsa ideia de que uma categoria de direito substitui a outra que lhe é anterior” (2012, p. 827). 

Assim, os direitos humanos foram positivados pela primeira vez na Declaração de Virgínia no ano de 1776. No ano de 1789, período dos movimentos revolucionário franceses, v. g, Revolução Francesa, a liberdade ganhou relevante destaque, uma vez que se buscava a quebra do sistema político do período, ou seja, a transição do Estado Absolutista para o Estado de Direito. 

Nessa conjuntura, a liberdade e a igualdade ganhou destaque de direito natural e inalienável dos homens, vindo a ser positivado no mesmo ano, através da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, em seu art. 1º.  
Segundo Paulo Bonavides, encontram-se nesse período os direitos de primeira geração que versa sobre a liberdade latu sensu, sendo os primeiros direitos a constarem em uma Constituição. 
Dessa forma, as declarações da Virgínia e a declaração francesa asseguraram os direitos humanos de primeira geração, garantindo a liberdade individual aos cidadãos como um todo, protegendo-os em face dos arbitrariedades do Estado. 

A maioria dos teóricos chegou a conclusão de que a liberdade tratada nas Declarações acima citadas são inócuas, não levando em consideração as considerações de ordem econômica e social, desta forma, por si só, não estabelecem a verdadeira liberdade humana. (BONAVIDES, 2011, p. 62) A liberdade oriunda do liberalismo, todos são iguais perante a lei, é uma igualdade meramente formal. 

Assim, passam a buscar os direitos a igualdade, a saber, direitos sociais, econômicos e culturais, bem como coletivos ou de coletividades. Nesse período, século XX, ocorre a transição do Estado Liberal para o Estado Social. 
Os direitos de terceira geração, por sua vez, versam sobre fraternidade, direitos de desenvolvimento da paz, meio ambiente, comunicação e patrimônio, comum a humanidade.
Segundo, Mazuolli, coloca-se ainda uma quarta geração de direitos humanos, concentrada na globalização dos direitos fundamentais, sendo exemplo, o direito a informação e o pluralismo resultando a nova dinâmica social e as dimensões de máxima universalidade. (2012, p. 828). 

1.5 Evolução histórica do Direito Internacional dos direitos Humanos

Com o termino da Segunda Guerra Mundial, em decorrência das atrocidades e horrores praticados durante tal período, os direitos humanos passou a figurar como um dos principais temas do Direito Internacional. Outro fator que contribui para a ênfase dada aos direitos humanos no período foi o alargamento dos meios de comunição e o crescimento do comércio internacional. 

Dessa feita, a normatividade internacional de proteção dos direitos humanos, passou a ser conquistada a partir de inúmeras lutas históricas, através de lento e gradual processo de internacionalização e universalização.

Assim, segundo a evolução histórica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, este tem seu nascimento com tratado de Westfália de 1648, momento do termino da Guerra dos Trinta Anos. 

Nesse passo, com o surgimento do Direito Humanitário, da liga das nações e da Organização do Trabalho o direito internacional dos direitos humanos, passa a ter importante arquitetura em âmbito internacional. Assim, nos próximos itens tratar-se-á dos movimentos mencionados especificamente.

Antes de adentrar nos movimentos e organizações, faz-se imperioso mencionar que a proteção dos direitos humanos consiste em algo transcendente, que ultrapassa as fronteiras estatais, e o próprio limite de soberania. 

Rompe-se, assim, o conceito de soberania estatal dos estados e passa-se a admitir intervenções externas ao plano nacional, para assegurar os direitos humanos violados, ou seja, apresenta-se nova concepção afastando o velho conceito de soberania estatal, apresentando outros sujeitos de direito internacional. 
1.5.1 Direito Humanitário

O Direito humanitário surge no século XX. Trata-se do 
“conjunto de normas de normas internacionais, de origem convencional ou consuetudinária, especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou não internacionais, e que limita, por razões humanitárias, o direito das Partes em conflito de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que protehe as pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito” (MAZZUOLLI, 2012, p. 830).

Dessa forma, o direito humanitário tem por escopo proteger, assegurar o respeito a direitos humanitários, em períodos de guerras militares, estabelecendo limites a atuação do Estado em tais períodos, com vistas a assegurar a observância e o cumprimento dos direitos humanos. 

1.5.2 Liga das nações

Surge após a Primeira Guerra Mundial com a finalidade de promover a cooperação, paz e segurança internacional, condenando agressões externas contra a integridade territorial e independência política dos seus membros. 

A convenção da liga das nações de 1920, contem previsões genéricas relativas aos direitos humanos, voltado a um sistema de minorias e parâmetros internacionais do direito do trabalho, pelo os Estados comprometem-se a assegurar condições justas e dignas de trabalho. 

A convenção das ligas estabelece sanções econômicas e militares a serem imposta pela comunidade internacional contra os estados que violassem suas obrigações, vindo a redefinir a soberania do estado, reestabelecendo, e incorporando compromissos e obrigações de alcance internacional, no que diz respeito aos direitos humanos. 
1.5.3 Organização Internacional do Trabalho

Por meio da OIT estabelece-se critérios básicos de proteção ao trabalhador, regulando as condições de trabalho em âmbito internacional, com padrões condizentes com a dignidade e o bem estar social. Assim as partes de aderem as convenções e recomendações da mencionada organização encontram-se obrigados a cumprir o estabelecido. 

2. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos “é aquele que visa proteger todos os indivíduos, qualquer que seja sua nacionalidade independentemente do lugar onde se encontre” (MAZUOLLI, 2012, p. 831), tendo como objeto de estudo o conjunto de normas previstas pelas declarações, tratados e convenções sobre direitos humanos adotados pela Comunidade Internacional em nível universal ou regional.
O direito Internacional dos direitos humanos consiste em um direito pós-guerra decorrente dos horrores dos nazistas e as inúmeras violações aos direitos humanos que ocorreram no período, que teve como consequência o genocídio dos judeus.

Com este direito, nasce a ideia de direitos para ter direitos, através de um processo internacionalizante, que nasce como resposta as barbáries comedidas pelo Holocausto. 

Assim, o Direito Internacional dos Direitos Humanos começa a ganhar espaço com a criação da ONU, e da Declaração Universal dos Direitos Humanos, que dão origem a produção de inúmeros tratados internacionais destinados a proteger os indivíduos. A ONU e DUDH consistem em importantes marcos para a internacionalização dos Direitos Humanos. 

Revoluciona-se o tratamento dos direitos humanos, colocando o ser humano como pilar do Estado, sendo este considerado como sujeito de Direito Internacional. 
Esta disciplina nasce com o constitucionalismo contemporâneo, com bases e princípios próprios, autonomia e especificidade da expansividade decorrente da abertura tipológica de seus enunciados. 

Surgem com a reforma do judiciário, por meio da EC 45/2004 que efetuou a federalização dos crimes contra os Direitos Humanos, cabendo aos juízes federais processos e julga-los, com o fim de assegurar os preceitos de tratados internacionais de direitos humanos.

3. tratados Internacionais de direitos humanos no direito brasileiro 

A Constituição brasileira de 1988 foi um marco significativo para o início do processo de redemocratização do Estado brasileiro e da institucionalização dos direitos humanos no país. Trata-se do estudo conjugado do artigo 5º da nossa Carta Magna, em seus parágrafos 2º e 3º.

Concomitante, o Brasil ratificou inúmeros tratados internacionais globais e regionais com o fim da proteção à pessoa humana, perfazendo um grande e variado leque de normas, de aplicação direta pelo Judiciário, os quais agregaram vários direitos e garantias ao nosso ordenamento jurídico interno.

Ato contínuo, já se tem hoje, ratificado pelo Brasil, quase todos os tratados internacionais significativos sobre os direitos humanos. Mazzuoli cita como forma de exemplificação tais instrumentos, os quais já estão incorporados ao Direito brasileiro:

“A Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio (1948), a Convenção Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951), o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (1966), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966), o Protocolo Facultativo Relativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966), O Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos Sociais e Culturais (1966), a Convenção Internacional sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial (1965), a Convenção sobre todas as formas de Discriminação Contra a Mulher (1979), o Protocolo facultativo à Convenção sobre a eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (1979), o Protocolo Facultativo à Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (1999), a Convenção contra a Tortura e Outros tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos, ou Degradantes (1984), A Convenção sobre os direitos da criança (1989), o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998), o Protocolo facultativo à Convenção sobre os Direitos da Criança referentes à Venda de Crianças, à Prostituição Infantil e à Pornografia Infantil (2000), o Protocolo Facultativo à Convenção sobre os Direitos da Criança Relativos ao Envolvimento de Crianças em Conflitos Armados (2000), e, ainda, a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, conhecida como Convenção de Mérida (2003).” (Mazzuoli, 2012. p.836).

No que concerne ao sistema interamericano de direitos humanos a situação é similar. O Brasil é parte de quase todos os tratados existentes, como exemplo, tem-se a Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1969, o Protocolo Adicional a esta Convenção em 1988, a Convenção Interamericana para Prevenir e Erradicar a violência contra a Mulher em 1994 entre outros.

A Constituição de 1988 instituiu novos princípios jurídicos que servem de suporte axiológico a todo o sistema normativo do Brasil, devendo ser sempre levados em conta quando se trata de interpretar quaisquer normas do ordenamento jurídico brasileiro. 

Extrai-se da análise da Carta de 1988, em seu §2º, artigo 5º, que a Constituição Federal Brasileira passou a reconhecer nitidamente uma dupla fonte normativa, no que tange ao sistema de direitos e garantias desta Constituição: a que vem do direito interno, ou propriamente, os expressos e implícitos na própria Constituição e os Tratados que passaram a serem fontes do sistema constitucional de proteção de direitos no mesmo plano de eficácia daqueles direitos expressos e implícitos.

Ato contínuo, o §3º do art. 5º da Constituição Federal dita que basta que os tratados e convenções internacionais que versem sobre os direitos humanos, sejam aprovados pela maioria qualificada, para que possam equivaler às emendas constitucionais, não se fazendo ressalvas quanto aos compromissos assumidos anteriormente pelo Brasil. 

Mazzuoli entende que o poder constituinte ao conceder este §3º, não se atentou que ele, além de subverter a ordem do processo constitucional de celebração de tratados, uma vez que não fez ressalvas, como deveria fazer, a fase que compete ao Congresso Nacional foi suprimida, que prevê: “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”, rompendo a harmonia do sistema de integração dos tratados de direitos humanos no Brasil. (Mazzuoli, 2012, p.845).

3.1 Os tratados internacionais de direitos humanos 
Conforme o art. 5º, parágrafo 2º da Constituição brasileira de 1988 os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.

Segundo a hermenêutica utilizada para identificação do disposto no presente artigo, leva-se em consideração a sistemática da Constituição brasileira, a qual atribuir aos direitos garantidos nos tratados de direitos humanos devidamente ratificados pelo Estado brasileiro uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional.
O aludido artigo determina expressamente que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem direitos decorrentes dos tratados internacionais estaria assim, incluindo no catálogo dos direitos protegidos constitucionalmente, aqueles direitos enunciados nos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte.

Parte da doutrina defende ainda, que o status supraconstitucional dos tratados de proteção dos direitos humanos, asseverando que tais tratados internacionais estariam localizados acima da própria Constituição.

Nesse contexto a Emenda Constitucional nº 45/2004 acrescentou um 3º parágrafo ao artigo 5º preceituando que “os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes à emenda constitucional”. Trata-se a tão referenciada reforma do judiciário.
Assim, anteriormente a referida emenda os tratados internacionais de direitos humanos eram aprovados por meio de decreto legislativo, por maioria simples, conforme artigo 49, inciso I da Constituição de 1988 e, posteriormente, eram ratificados pelo Presidente da República. Já com a emenda 45/2004 os tratados sobre direitos humanos passaram a ser equivalentes a emendas constitucionais. 
4. RELAÇÕES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO E O DIREITO INTERNO

Existe discussão de longa data sobre a aplicabilidade de normas internacionais dentro do ordenamento interno, questionando-se continuamento sobre a aplicabilidade e eficácia daquelas no ordenamento jurídico quando forem de encontro com preceitos internos. 

Assim, discute-se doutrinariamente soluções para questões teóricas advindas do estudo da hierarquia do Direito Internacional frente ao Direito interno estatal, bem como na busca de práticas destinadas a solucionar conflitos, que podem ocorrer entre normas de direito internacional e regras de direito interno. 

Trata-se de discussão de grande relevância que deu origem a diversas teorias. As teorias de maior destaque são as teorias monista e dualista, que discutem se o Direito Internacional e o Direito interno dos Estados são duas ordens jurídicas distintas e independentes (teoria dualista) ou se o Direito Internacional e o Direito interno formam uma única ordem jurídica (teoria monista).
A importância do estudo das referidas doutrinas encontra-se no fato de que, a depender da doutrina acolhida por cada Estado, a forma de incorporação dos tratados internacionais no ordenamento interno será diversa.
4.1 Teoria Monista
A Teoria Monista sustenta a existência de uma única ordem jurídica, segundo Carina de Oliveira Soares “para os monistas o Direito Internacional e o Direito interno são dois ramos do direito que compõem um só sistema jurídico; tal sistema jurídico uno está baseado na identidade dos sujeitos que o compõe e na identidade das fontes (sempre objetivas e não dependentes da vontade dos Estados)”. 
Dessa forma, segundo a presente corrente o Direito Internacional aplica-se na ordem jurídica dos Estados independentemente de transformações em norma interna. Adota-se a sistemática da recepção automática a partir da assinatura e ratificação do tratado por um Estado, pois, a partir desse momento a entidade estatal assume um compromisso jurídico, não sendo mais necessária a edição de novo diploma normativo para que passe a vigorar os preceitos do tratado ratificado.

Esta teoria possui aparente problema, que inexiste na doutrina dualista, a seguir tratada, o de determinar que em situações de conflito qual ordem deve prevalecer, a interna ou a externa/internacional. 

Diante deste questionamento, os doutrinadores defensores da teoria monista dividiram-se. Parte deles entendem que no caso de conflito entre a ordem internacional e a interna deverá prevalecer a ordem jurídica nacional de cada Estado, estes defendem o monismo com prevalência do Direito interno ou monismo nacionalista. Já a outra parte defende o monismo com prevalência do Direito Internacional, ou monismo internacionalista, prevalecendo este sob a ordem internacional em detrimento do Direito interno. 

4.1.1 Monismo nacionalista
Decorrente da Revolução Francesa, o monismo com primado do direito interno, apresenta como fundamento filosófico a visão hegeliana do Estado, que preceitua que o Estado consiste em ente soberano, e sua soberania é irrestrita e absoluta. 
Dessa maneira, para os defensores desta corrente, a primazia é do Direito Nacional de cada Estado soberano sobre o Direito Internacional. Assim, em casos de conflitos do direito internacional com o direito nacional, o primeiro perde a sua obrigatoriedade em face do Direito interno, ficando a cargo da Constituição do Estado determinar o grau hierárquico a ser atribuído às normas internacionais escritas e costumeiras. Tonando mera faculdade discricionária de cada Estado soberano a adoção dos preceitos internacionais.

Os defensores desta teoria fundamentam seu ponto de vista a partir, basicamente, de dois fundamentos: 

 a competência para concluir tratados internacionais é determinada pela Constituição de cada Estado, ou seja, a obrigatoriedade do Direito Internacional emana de uma norma interna; e a inexistência, no plano internacional, de uma autoridade que obrigue os Estados a cumprirem os compromissos internacionais, sendo assim, cada Estado estaria livre para determinar suas obrigações internacionais. (SOARES, s/d, s/n).
Esta corrente é bastante critica pelo fato de reduzir o direito internacional a mera discricionariedade do ente Estatal, de mono que acaba por negar a independência do Direito Internacional. 
4.1.2 Monismo internacionalista

O monismo internacionalista foi desenvolvido mormente pela Escola de Viena, ganhando maiores relevos de aceitação após a Segunda Guerra Mundial. Segundo este pensamento 

“o Direito interno deriva do Direito Internacional que representa uma ordem jurídica hierarquicamente superior; desta forma, o Direito Internacional limitaria o poder soberano dos Estados determinando, inclusive, a inaplicabilidade das normas estaduais contrárias às normas internacionais”. (SOARES, s/d, s/n). 

Assim, conforme os ensinamento de Pontes de Miranda o Direito Internacional apresenta-se como um círculo maior que abrange os Estados e estes, por conseguinte, encontram-se submetidos ao Direito Internacional. O referido autor insere a comunidade estatal à comunidade supra-estatal, internacional, especificando que:

 “A comunidade supra-estatal não se identifica com a comunidade dos Estados. A realidade mostra que é superficial e errada a identificação. Não só os Estados são elementos da comunidade supra-estatal. A comunidade dos Estados não tem outro sentido que o de parte da comunhão supra-estatal. A aparição de um Estado é, para a ordem jurídica supra-estatal e interestatal, como o nascimento do indivíduo para a ordem jurídica interna ou inter-estatal”. (grifo-nosso) 
Dessa forma, a ordem estatal não se apresenta como absoluta e suprema, já que a soberania, no sentido de poder supremo, encontra-se na comunidade supra-estatal. Reduz-se, assim, a soberania dos estados deferida pela teoria monista clássica, ficando esta adstrita ao poder de organizar a ordem jurídica e de atuar no branco deixado pelo Direito supra-estatal.

Assim, em casos de conflitos de normas normas de Direito Internacional e normas de Direito Interno, o ato internacional irá prevalecer sobre a norma interna que lhe seja contrária. Ressalta-se, que inexiste entre os dois direitos uma subordinação do Direito interno ao Direito Internacional.

Dessa forma, em caso de normas internas contratias ao Direito Internacional, resultará na responsabilização internacional do Estado, por meio de instituto utilizado pelo sistema jurídico internacional.
4.2 Teoria Dualista 

Para os defensores da teoria dualistas, por sua vez, entendem que o Direito Internacional e o Direito interno consistem em dois sistemas diferentes e independentes, haja vista que 

“apresentam diferentes relações sociais (o único sujeito de direito na ordem internacional é o Estado enquanto que, na ordem interna, tem-se o homem também como sujeito de direito), apresentam fontes específicas (o Direito interno é resultado, exclusivamente, da vontade do Estado soberano; a fonte do Direito Internacional, por outro lado, nasceria da vontade coletiva de vários Estados – convergência de interesses recíprocos) e regulam matérias diversas (ao Direito Internacional caberia, sobretudo, a função de regular as relações entre os Estados ou entre estes e as organizações internacionais; ao Direito interno, por outro lado, caberia a função de regular a conduta do Estado com os seus indivíduos)”. (SOARES, s/d, s/n)

Assim, diante de dois ordenamentos jurídicos distintos, com esferas de atuação diversas, não cabe, segundo esta correte, a existência de nenhum tipo de conflito entre os dois, tampo existe uma supremacia de um sobre o outro. Dessa forma, a presente corrente defende que 

para que um compromisso internacional (como, por exemplo, um tratado internacional) assumido pelo Estado tenha impacto ou repercussão no cenário normativo interno, faz-se necessário que o Direito internacional seja transformado, através do processo da adoção ou transformação, em norma de Direito interno. (SOARES, s/d, s/n).

Inexiste, portanto, para os defensores da teoria dualista a possibilidade de conflito entre normas internacionais ou normas de direito interno, pois para que a primeira tenha eficácia e aplicabilidade no direito interno requer-se a sua transformação em norma de Direito interno, e caso aconteça um conflito proceder-se-á segundo o conflito de duas normas nacionais.

Conclui-se, assim, que para os dualista a lei interna de cada Estado prevalece sobre a norma internacional, até que aconteça um procedimento interno em que esta norma internacional passe a integrar o ordenamento jurídico interno, e assim conflitando de norma igual para igual. 

Frisa-se, ainda, que existe á corrente dualista moderada, pela qual não se faz necessária a edição de lei de procedimento para dar o caráter de lei para o tratado internacional, mas somente de procedimento de recepção, ato formal de internalização, para que este passe a vigorar no sistema interno. 

Dessa feita, menciona-se ainda, que nos casos em que o Estado firma um tratado internacional e não o procede com a sua incorporação interna, tanto na teoria dualista moderada quanto na clássica, o ente estatal obriga-se moralmente a incorporar os preceitos do tratado no seu ordenamento interno, e caso não tome providencias para incorporação interna do tratado, responderá somente em âmbito internacional. 

Critica-se, a presente teoria, pois apresenta o ordenamento interno e o internacional de forma contrária, contraposta, não se atentando que essencialmente um deles deverá ser considerado não jurídico uma vez que um não será levado em consideração em detrimento do outro.
4.3 O posicionamento do ordenamento jurídico brasileiro
O ordenamento jurídico brasileiro, não dispõe expressamente na Constituição Federal de 1988 acerca da relação entre o Direito Internacional e o Direito Interno.  

A jurisprudência brasileira, por sua vez, confere para os tratados em geral valor equivalente ao de leis infraconstitucionais, e aos tratados de direitos humanos valor infraconstitucional, mas supralegislativo, assim, diferenciando-se dos tratados tradicionais, com o escopo de protegê-los. 

Assim, os direitos fundamentais decorrentes de tratados internacionais nascem na ordem jurídica supra-estatal, existindo, independentemente do reconhecimento e da proteção pela ordem interna. 

São direitos fundamentais independentemente da sua incorporação na Constituição dos Estados. Sendo assim, os Estados estão obrigados a observar tais direitos cabendo à técnica jurídica apenas conceber os mecanismos mais adequados para recepcioná-los no ordenamento interno.

5. OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NAS CONSTITUIÇÃOES LATINO-AMERICANAS

Vários países latino americanos tem concedido status normativo para os direitos humanos, dentre eles o Brasil, conforme mencionado através da EC 45/2004.  
6. CARTA E CONVENÇÃO SOBRE DIREITOS HUMANOS: ênfase a Convenção Interamericana
6.1 Histórico acerca da Carta e Convenção Intramericana

Embora alguns estudiosos remontem os antecedentes do Sistema Interamericano ao Congresso do Panamá, convocado por Simón Bolívar em 1826, o fato é que somente em 1889 os Estados americanos decidiram se reunir periodicamente e criar um sistema compartilhado de normas e instituições.
A Primeira Conferência Internacional Americana foi realizada em Washington, D.C., de outubro de 1889 a abril de 1890, "com o objetivo de discutir e recomendar para adoção dos respectivos governos um plano de arbitragem para a solução de controvérsias e disputas que possam surgir entre eles, para considerar questões relativas ao melhoramento do intercâmbio comercial e dos meios de comunicação direta entre esses países, e incentivar relações comerciais recíprocas que sejam benéficas para todos e assegurem mercados mais amplos para os produtos de cada um desses países".

Dezoito Estados americanos constituiram a "União Internacional das Repúblicas Americanas para a pronta coleta e distribuição de informações comerciais," com sede em Washington, que depois tornou-se a "União Pan-Americana" e, finalmente, com a expansão das suas funções, a Secretaria Geral da OEA.
 

As conferências de Estados americanos se reuniram em intervalos variados até serem substituídas pelas sessões da Assembléia Geral da OEA em 1970, quando entrou em vigor o Protocolo de Reforma da Carta da Organização dos Estados Americanos, adotado em Buenos Aires. Além dessas conferências, havia também reuniões de Ministros das Relações Exteriores e reuniões especiais, como a Conferência Interamericana sobre Problemas da Guerra e da Paz, realizada em 1945 na Cidade do México, para discutir atividades conjuntas a serem realizadas pelos Estados americanos no âmbito da Organização das Nações Unidas, que estava sendo estabelecida, e a Conferência Interamericana para Manutenção da Paz e Segurança no Continente, realizada no Rio de Janeiro (Brasil), em 1947, que adotou o Tratado Interamericano de Assistência Recíproca, com o fim da Segunda Guerra Mundial e início da Guerra Fria, de modo a assegurar a autodefesa coletiva legitima no caso de um ataque de potência estrangeira de fora da região e decidir ações conjuntas no caso de um conflito entre dois Estados partes do tratado.
 
Em todo esse período, foram adotados vários acordos que estabeleceram os princípios básicos do que depois se tornaria a Organização dos Estados Americanos:

· Em 1923, a Quinta Conferência Internacional Americana (Santiago, Chile) adotou o Tratado para Evitar ou Prevenir Conflitos entre Estados Americanos (Tratado de Gondra);
· Em 1933 a Sétima Conferência Internacional Americana (Montevidéu, Uruguai) adotou a Convenção sobre os Direitos e Deveres dos Estados, que reafirmou o princípio de que "os Estados são juridicamente iguais, desfrutam iguais direitos e possuem capacidade igual para exercê-los", reiterou o princípio de que nenhum Estado tem o direito de intervir (proibição de intervenção) em assuntos internos ou externos de outro e sublinhou a obrigação de todos os Estados no sentido de que "as divergências de qualquer espécie que entre eles se levantem deverão resolver-se pelos meios pacíficos reconhecidos".

Além da União Pan-Americana, estabeleceu-se gradualmente um conjunto de instituições para facilitar a cooperação em áreas específicas. Ao longo dos anos, e com vários nomes, as seguintes instituições foram formadas e iniciaram tarefas importantes: 
· A Organização Pan-Americana da Saúde (1902), que depois se tornou o escritório regional da futura Organização Mundial da Saúde;
· A Comissão Jurídica Interamericana (1906);
· O Instituto Interamericano da Criança (1927); 
· A Comissão Interamericana de Mulheres (1928); 
· O Instituto Pan-Americano de Geografia e História (1928);
· O Instituto Indigenista Interamericano (1940); 
· O Instituto Interamericano de Cooperação para a Agricultura (1942); 
· A Junta Interamericana de Defesa (1942), que foram seguidas, após o estabelecimento da OEA, pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento, Comissão Interamericana de Direitos Humanos, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Comissão Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas, Comissão Interamericana de Telecomunicações, Comissão Interamericana de Portos, Centro de Estudos da Justiça das Américas, e outras.

A Nona Conferência Internacional Americana, que se reuniu em Bogotá (Colômbia), em 1948, com a participação de 21 Estados, adotou a Carta da Organização dos Estados Americanos, o Tratado Americano sobre Soluções Pacíficas ("Pacto de Bogotá") e a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Essa mesma conferência adotou o Acordo Econômico de Bogotá, que buscava promover a cooperação econômica entre os Estados americanos; contudo, este nunca entrou em vigor.

Como a própria Carta da OEA, o "Pacto de Bogotá" obriga as Altas Partes Contratantes a resolver as controvérsias entre Estados americanos por meios pacíficos e indica os procedimentos a serem adotados: mediação, investigação e conciliação, bons ofícios, arbitragem e, finalmente, recurso à Corte Internacional de Justiça de Haia, o que significou que algumas controvérsias foram realmente submetidas a essa Corte. A Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, adotada meses antes da Declaração Universal, sublinhava o compromisso da região com a proteção internacional dos direitos humanos e preparou o caminho para a Convenção Americana de Direitos Humanos ("Pacto de San José", Costa Rica), que foi adotada em 1969 e entrou em vigor em 1978.

A Carta da Organização dos Estados Americanos foi o resultado de um longo processo de negociação iniciado em 1945, assim, surge o que conhecemos hoje: "Organização dos Estados Americanos".

Estabeleceu-se também a relação da nova organização com o sistema universal (Nações Unidas), criado três anos antes. O Artigo 1º da Carta estipula: "Dentro das Nações Unidas, a Organização dos Estados Americanos constitui um organismo regional", segundo as disposições do Capítulo VIII (Acordos Regionais) da Carta das Nações Unidas, e como tal participou de atividades relacionadas com a paz e a segurança da região, de modo especial e mais recentemente em vários momentos da história do Haiti, quando as duas organizações realizaram missões conjuntas.

A Carta de 1948 foi modificada, mediante Protocolos de Reforma, em quatro ocasiões: Buenos Aires, 1967; Cartagena das Índias, 1985; Washington, 1992; Manágua, 1993.

Embora não tenham sido previstas na Carta, desde 1994 realizaram-se importantes Cúpulas de Chefes de Estado e de Governo das Américas, que emitiram decisões e recomendações, geralmente na forma de uma Declaração e Plano de Ação, sobre objetivos a serem atingidos pelas organizações do Sistema Interamericano, especialmente a OEA.

A OEA também atua como secretaria de várias reuniões ministeriais, em particular reuniões de Ministros da Justiça, Ministros do Trabalho, Ministros da Ciência e Tecnologia e Ministros da Educação das Américas.
6.2 O Sistema Regional

Os direitos do homem do homem são inatos e os direitos fundamentais estão consignados em Constituições e são previstos em também em tratados internacionais.

O Brasil faz parte do sistema global (Declaração UDH – ONU) e DOS sistema regional interamericano ou Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica – OEA, 1969)
A Carta da OEA foi estabelecido em 1948 na cidade de Bogotá prevendo direitos na Declaração Americana, sistema e direitos a serem protegidos nesta carta.

A chamada “Soft low” são normas sem caráter procedimental, processual, apenas de caráter declaratório. Já o “Pacto de San José da Costa Rica” 1969 possui caráter e mecanismos constritivos, para fazer valer os direitos previstos: 

Comissão Intramericana: Insta os Estados a atingir a meta dos direitos declarados;

Corte Intramericana “hard low”: mecanismos para procedimental de execução;

“A Convenção Americana de Direitos Humanos assegura um catálogo de direitos civis e políticos de forma semelhante ao que fez o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, de que são exemplos: o direito à vida, à liberdade, personalidade jurídica, a um julgamento justo, à privacidade, à integridade pessoal, à nacionalidade, à liberdade religiosa e de consciência, de resposta, de participar do governo, à proteção judicial, à proibição da escravidão, etc.” (PENTEADO, 2011, p. 197). 

O Brasil aderiu através de decreto em 27.09.1992 via referendo congressual através do decreto legislativo 678.
Com a adesão os direitos de 1ª geração são implementados de imediato: direito à vida, liberdade pessoal, locomoção, religião pensamento reunião associação, irretroatividade da lei penal, celeridade , dto resposta, privacidade, artigos 1 ao 32 da convenção,

O Artigo 26 destaca trata de direitos econômicos e sociais (2ª geração de direitos) prevista na convenção americana. Um artigo a segunda geração de direitos, aplicação progressiva ao longo do tempo. 

Segunda parte trata de mecanismos constritivos. Artigos 33º ao 73º, iremos encontrar a Comissão Interamericana e a Corte de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). A Comissão possui caráter administrativo, providencia o contato entre vitimas e Estado repressor, propõe a solução amigável do caso, propõe sanar a lesão, aplicação da Lei, recomendação a legislação pertinente, pagamento de indenização. Qualquer pessoa pode peticionar a Convenção Americana, porém a denúncia à Corte, somente a Convenção. Pois a Corte é órgão jurisdicional do sistema. Realiza os julgamentos, porém o país precisa reconhecer a sua jurisdição. O Brasil reconheceu através de decreto 89 de dezembro de 98. A Comissão é um juízo de prelibação (verificar se pode resolver administrativamente o caso).

6.3 Casos de grande repercussão
Caso Velasques Rodrigues – Honduras - Manfredo Velasques Rodrigues morto por órgão repressor do Estado. Decisão em 21. 07.1989;
Brasil em dezembro de 2010, Guerrilha do Araguaia, caso Gomes Lundi, condenação em caráter moral.

6.4 A hipótese de abolição da pena de morte no ordenamento jurídico brasileiro

O Estado que abolir de sua legislação a pena de morte não poderá mais reestabelecer. No caso do Brasil, a pena de morte está prevista no artigo 5º da CF/88 em caso de guerra declarada, podendo ser executada através do código penal militar e processo penal militar. A retirada de tal previsão legal mediante somente emenda constitucional, vedando o retrocesso, nem através de uma assembleia nacional constituinte. 
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