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RESUMO

Aborda a forma de recepgéo de um tratado internacional de direitos humanos
pelo ordenamento juridico brasileiro como premissa do exercicio de um controle
de convencionalidade pelos tribunais brasileiros. Conceitua o controle de
convencionalidade como um juizo de adequacao para o conflito entre uma norma
juridica interna e uma norma juridica externa. Detalha as modalidades de
controle de convencionalidade e os seus efeitos. Apresenta as semelhancas
conceituais entre o controle de convencionalidade e o controle de
constitucionalidade. Questiona o posicionamento dos tribunais brasileiros quanto
a aplicabilidade do controle de convencionalidade no ordenamento juridico
nacional. Conclui sob o prognéstico da aplicabilidade de um controle de

convencionalidade no Direito Brasileiro.

Palavras-chave: Tratado internacional sobre direitos humanos. Controle de
convencionalidade. Aplicabilidade. Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Poder Judiciario brasileiro.



ABSTRACT

It approaches the way an international human rights treaty is accepted by the
Brazilian law. It conceptualizes the conventionality control as an instrument of
compatibility in a conflict between a national law and an international one. It
details the categories of the conventionality control and its effects. It presents
the conceptual parallels between the conventionality control and the judicial
review. It questions the attitude of the Brazilian Judiciary Branch about the
applicability of the conventionality control. It concludes with the prognosis of the

applicability of the conventionality control by the Brazilian courts.

Keywords: International human rights treaty. Conventionality control.

Applicability. Inter-American Court on Human Rights. Brazilian Judiciary Branch.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a tentativa de
construcdo de uma nocéo de controle de convencionalidade da lei interna em
face de um tratamento internacional sobre direitos humanos sob o prisma da

doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia brasileiras.

O estudo ora desenvolvido parte da premissa de que o controle
de convencionalidade ainda € um conceito rarefeito no Direito brasileiro, em
razdo da resisténcia historica dos tribunais brasileiros em acatarem as
orientacdes proferidas por organismos jurisdicionais internacionais. Conforme se
observara, tal posicdo adotada pelo Poder Judiciario brasileiro ndo mais se
coaduna com os ditames do neoconstitucionalismo, cujo um dos nortes é a

abertura do Direito interno a producdo normativa desenvolvida em ambito

internacional.

Entretanto, antes de passar para uma critica direta ao
posicionamento excessivamente conservador dos tribunais brasileiros,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, é preciso abordar a evolucao
histérica do pensamento da Corte Suprema brasileira no tocante a forma de

recepcao de um tratado internacional pelo ordenamento juridico interno.

Isso porque a efetividade do controle de convencionalidade esta
diretamente ligada ao status normativo de um tratado internacional em
determinado ordenamento juridico, visto que se trata de um mecanismo de
averiguacao de compatibilidade entre uma norma interna e uma norma externa.
Em outras palavras, trata-se de um “processo de verificagdo da
(ilcompatibilidade dos atos internos e normas juridicas de um Estado em relacéo

aos tratados internacionais dos quais é parte”.*

1 CAMPOS, Barbara Pincowsca Cardoso. Controle de convencionalidade: aproximacdao entre
o Direito Internacional e o constitucionalismo?. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos, 2013, p. 49.



Portanto, o primeiro capitulo é inteiramente dedicado a
construcéo do posicionamento da jurisprudéncia brasileira no tocante a forma de
recepgdo do tratado internacional de direitos humanos pelo Direito brasileiro,
desde o periodo de excecéao até os dias atuais, pos-julgamento do RE 466.343-
1/SP.

Apbs chegarmos ao atual entendimento da jurisprudéncia patria
acerca do status normativo dos tratados internacionais sobre direitos humanos,
0 presente trabalho passa a tratar da propria conceituacdo de controle de
convencionalidade, suas modalidades e seus efeitos, os quais sdo analisados

dentro do panorama normativo e jurisprudencial brasileiros.

Ato continuo, o terceiro capitulo encerra o estudo ao abordar os
motivos que levam o controle de convencionalidade a ser ainda um instrumento
de utilizacdo quase inexistente na jurisprudéncia brasileira. Verifica-se, portanto,
a tradicdo conservadora e nacionalista dos tribunais brasileiros em aceitarem
gue uma norma ou decisdo produzida no ambito internacional prevalecam sobre

as suas proéprias decisoes.

Essas justificativas sdo apresentadas com base em um caso
concreto e paradigmatico subordinado ao crivo do STF, qual seja, a ADPF n.
153, cuja decisao contrariou decisdes manifestas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre 0 mesmo tema. A opc¢éo por desenvolver a anélise sob
0 aspecto do caso concreto visa ressaltar, com detalhes empiricos, o

anacronismo da posicao do Supremo Tribunal Federal.



CAPITULO | - OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1. A hierarquia normativa do tratado internacional de direitos humanos
no po6s-CF de 1988

Tratar da existéncia ou da inexisténcia de um controle
jurisdicional de convencionalidade no Direito brasileiro pressupfe 0 percurso,
ainda que breve, pela histéria recente do constitucionalismo pétrio, a fim de se
compreender o contexto social e juridico que ensejou 0 momento atual, em que
podemos discutir a efetividade e a sofisticacdo de um mecanismo de verificacdo
da compatibilidade vertical entre duas normas juridicas, uma interna e outra

externa.

Certamente, 0 advento da Constituicdo Federal de 1988 foi 0
grande evento promovedor do avanco jurisdicional do Direito brasileiro, a medida
gue permitiu que as instituicdes nacionais se desvencilhassem das amarras do
governo de excecao para imergirem num contexto democrético, em que direitos
e garantias individuais ganhavam o status de direitos fundamentais do cidad&o

brasileiro.

A nova Constituicdo fez com que o Brasil abandonasse a
excessiva restricdo de direitos, que imperou nas mais de duas décadas
anteriores, e abracasse a valorizacdo da pessoa humana e a observancia dos
direitos humanos, o que abriu novos horizontes para a nacdo no cenario juridico

internacional.?

Um exemplo claro da preocupacgao da Constituicao de 1988 com
as exigéncias e demandas da comunidade internacional foi a redag&o do art. 4°,

gue trata das relagdes internacionais do Brasil, in verbis:

2GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o
controle de convencionalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 173-174.



Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes

internacionais pelos seguintes principios:

| - Independéncia nacional;

Il - Prevaléncia dos direitos humanos;

[l - autodeterminacdo dos povos;

IV - Nao-intervencéo;

V - Igualdade entre os Estados;

VI - Defesa da paz;

VII - solucéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - Cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - Concesséo de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscard a integragéo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a

formagdo de uma comunidade latino-americana de nagdes

De imediato, nota-se que a Constituicdo impds uma mudanca
radical na postura do Brasil enquanto membro de uma comunidade internacional,
tendo em vista que elenca como principios norteadores de suas relacdes com
outros Estados-nacdo uma série de condutas profundamente inspiradas na

corrente de direitos humanos surgida no pés-Segunda Guerra Mundial.

Denota-se que o contetdo axioldgico da Carta Politica de 1988
reside na dignidade da pessoa humana enquanto critério e conceito norteador

de toda a estrutura de direitos prevista no diploma constitucional, inclusive no
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tocante ao rol do art. 5°2. Naturalmente, os tratados internacionais de direitos
humanos néo foram excluidos desse novo contexto, tanto que o legislador assim

dispos:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes.

(.)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Embora a inclusdo de uma previsdo legal de que os direitos
previstos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil ndo seriam excluidos
do ordenamento juridico, parcela da doutrina entendia que o referido dispositivo
conferia um alcance limitado ao tratado internacional de direitos humanos na

ordem juridica interna brasileira, uma vez que o conferia status de lei ordinaria.*

No entanto, tal entendimento ndo foi pacifico dentre os
doutrinadores brasileiros, sob o argumento de que a equiparacdo do tratado
internacional de direitos humanos a lei ordinaria legitimaria o Estado signatario
a descumprir o acordo internacional, bem como desconsideraria o conceito de
Estado Constitucional Cooperativo, a ponto de inviabilizar a protecéo dos direitos

humanos em nivel internacional.®

3Op. cit.,, p. 177.

4 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo e tratados internacionais: alguns aspectos da
reacdo entre Direito Internacional e Direito interno. Apud: MARINONI, Luiz Guiherme;
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle de convencionalidade — Um panorama latino-
americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 172.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de convencionalidade (na perspectiva do direito
brasileiro). Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 59.
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Nesta linha, Flavia Piovesan® e Celso Lafer’ defendiam que o
§2° do art. 5° ja autorizava a recepcdo do tratado internacional de direitos
humanos na condi¢do de norma constitucional, uma vez que o préprio texto do
referido dispositivo deixava expressa a impossibilidade de exclusdo dos direitos

incorporados pela via internacional.®

Valério de Oliveira Mazzuoli corrobora com o0 posicionamento

acima:

Tecnicamente, os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos
ratificados pelo Brasil ja tém status de norma constitucional, em virtude do
disposto no 82° do art. 5° da Constituicdo, segundo o qual os direitos e
garantias expressos no texto constitucional “ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, pois na medida em que
a Constituicdo ndo exclui os direitos humanos provenientes do tratados, é
porgue ela prépria os inclui em seu catalogo de direitos protegidos, ampiando
0 seu “bloco de constitucionalidade” e atribuindo-lhes hierarquia de norma
constitucional [...].°

O Supremo Tribunal Federal, desde 1977, adotava o
entendimento de que o tratado internacional, independentemente de seu
conteudo, ingressava no ordenamento juridico brasileiro com status de lei
ordinaria, sob o fundamento de que a Constituicdo de 1967, entdo vigente, ndo
trazia disposicdo sobre eventual prevaléncia da norma internacional sobre a

norma interna, portanto, ambas possuiriam o mesmo status.°

® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 145.

7 LAFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos: Constituicdo, racismo e
relagdes internacionais. 1. ed. S&do Paulo: Manole, 2005. p. 16-17.

8 MARINONI, Luiz Guiherme. Op. Cit. p. 68.

9MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sdo
Paulo: RT, 32 edicdo, 2013, p. 58.

0 Ementa: CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E
NOTAS PROMISSORIAS, AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO
PRAZO LEGAL, IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO PELAS VIAS
ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LElI N. 427, DE 22.01.1969. EMBORA A
CONVENCAO DE GENEBRA QUE PREVIU UMA LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE
CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS TENHA APLICABILIDADE NO DIREITO INTERNO
BRASILEIRO, NAO SE SOBREPOE ELA AS LEIS DO PAIS, DISSO DECORRENDO A
CONSTITUCIONALIDADE E CONSEQUENTE VALIDADE DO DEC. LEI N° 427/69, QUE
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Em 1995, ao julgar o Habeas Corpus n. 72.131 / RJ', o STF
cotejou pela primeira vez apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988 a
disposicéo de uma lei interna com uma norma internacional, no caso, o Pacto de
Séao José da Costa Rica, que entrou em vigor no Brasil em 1992. Todavia, a
Corte Suprema manteve a posicao de que o tratado internacional era recebido

no Direito Interno com status de lei ordinarial?.

Embora tenha enfrentado a questédo, o STF ndo o fez de maneira
frontal, bem como nao satisfez a corrente doutrinaria internacionalista, tendo em
vista ter referendado o entendimento anterior, lastreado no texto constitucional

do periodo de excecéo e ja revogado.

Somente apds mais de uma década do advento da Constituicao
Federal € que a controvérsia sobre o status juridico do tratado internacional de
direitos humanos incorporado ao ordenamento juridico interno foi parcialmente

resolvida pela promulgacdo da emenda constituicdo n. 45 de 2004.

INSTITUI O REGISTRO OBRIGATORIO DA NOTA PROMISSORIA EM REPARTICAO
FAZENDARIA, SOB PENA DE NULIDADE DO TiTULO. SENDO O AVAL UM INSTITUTO DO
DIREITO CAMBIARIO, INEXISTENTE SERA ELE SE RECONHECIDA A NULIDADE DO
TITULO CAMBIAL A QUE FOI APOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO. (STF, RE 80.004 / SE, Rel. Min. Cunha Peixoto, DJ 01/06/1977).

1 Ementa: "Habeas corpus”. Alienagdo fiduciaria em garantia. Prisdo civil do devedor como
depositério infiel. - Sendo o devedor, na alienagéo fiduciaria em garantia, depositario necessario
por forca de disposicdo legal que ndo desfigura essa caracteriza¢do, sua prisdo civil, em caso
de infidelidade, se enquadra na ressalva contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constituicdo
de 1988. - Nada interfere na questédo do depositario infiel em matéria de alienacao fiduciaria o
disposto no § 7° do artigo 7° da Convengéo de San José da Costa Rica. "Habeas corpus"
indeferido, cassada a liminar concedida. (STF, HC 72.131 / RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Mello,
DJ 23/11/1995).

12 Em seu voto, o Relator Ministro Marco Aurélio de Mello diz: “[...] uma vez promulgada, a
convencao passa a integrar a ordem juridica em patamar equivalente ao da legislagéo ordinéria.
Assim, a nova disciplina da matéria, ocorrida a partir de 6 de novembro de 1992, implicou a
derrogacdo do Decreto-Lei n. 911/69, no que se tinha como abrangente da prisdo civil na
hipotese de alienacao fiduciaria. O preceito da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
limitador de prisdo civil por divida passou a viger com estatura de legislagdo ordinaria,
suplantando, assim, enfoque em contrario, relativamente a essa Ultima, até entdo em vigor. (Voto,
HC 72.131 / RJ, p. 15. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73573>. Acesso em 26 de
junho de 2016, as 17:29h.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73573
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2. A emenda constitucional n. 45 de 2004: 83° do art. 5 da Constituicéo

Federal

Em 2004, na que ficou conhecida como a Reforma do Poder
Judiciario, foi promulgada a emenda constitucional n. 45, a qual trouxe uma série
de alteracOes substanciais ao texto constitucional. Dentre elas, inseriu 0 83° ao
art. 5° da Carta Politica, sob a seguinte redacao:

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as

emendas constitucionais.

Valendo-se de uma interpretacdo estritamente literal, observa-
se que, em principio, a controvérsia sobre a forma de recepcédo do tratado
internacional de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro estaria
resolvida. Ora, bastaria que o tratado internacional de direitos humanos fosse
aprovado pela maioria qualificada do Congresso Nacional (3/5 dos membros),
em dois turnos de votacéo, para que ingressasse no Direito Interno com estatura

de emenda constitucional.

Entretanto, a promulgacdo da referida emenda constitucional

apenas intensificou os debates acerca do tema.

Valério de Oliveira Mazzuoli foi um particular critico da
necessidade e redacdo do supracitado dispositivo constitucional, porque,
segundo ele, o texto do 8§82° ja era suficiente para resolver a divergéncia. Ainda
assim, sugeriu que a redacao de um eventual 83° fosse complementar a do
paragrafo anterior, de forma a referendar que todo tratado internacional de
direitos humanos fosse recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro no

patamar constitucional.!?

13 O mencionado autor sugeriu a seguinte redagdo para o §3° do art. 5° “Os tratados
internacionais referidos no paragrafo anterior, uma vez ratificados, incorporam-se
automaticamente na ordem interna brasileira com hierarquia constitucional, prevalecendo, no
gue forem suas disposicdes mais benéficas ao ser humano, as normas estabelecidas por esta
Constituicao”. Op. Cit, p. 42.
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Cancado Trindade foi ainda mais efusivo em sua critica a
Emenda Constitucional n. 45:

Os triunfalistas da recente Emenda Contitucional 45/2004 n&o se d&o conta
de que, do prisma do direito internacional, um tratado ratificado por um Estado
o vincula ipso jure, aplicando-se de imediato, quer tenha ele previamente
obtido aprovacdo parlamentar por maioria simples ou qualificada. Tais
providéncias de ordem interna [...] sdo simples fatos do ponto de vista do
ordenamento juridico internacional, ou seja, sédo, do ponto de vista juridico

internacional, inteiramente irrelevantes.14

Em linhas gerais, a critica dirigida a introducéo do 83° do art. 5°
no texto constitucional foi centralizada em duas vertentes: a) o referido paragrafo
permitiria 0 ingresso de tratados internacionais de direitos humanos com ou sem
status de emenda constitucional; b) a redacdo do 83° ndo fez mencdo aos
tratados internacionais de direitos humanos que ja estavam em vigor a data da
promulgagcéo da Emenda Constitucional n. 45/2004.

No tocante ao primeiro ponto, 0 novo texto constitucional
admitiria que um instrumento internacional de tutela dos direitos humanos fosse
aprovado por um quérum nao qualificado pelo Congresso Nacional e, portanto,
recebido com estatura de lei ordinaria em nossa ordem juridica. Assim, o risco
de sua inobservancia é ndao apenas maior, como também pode ser referendado
pelo Poder Judiciario, o que poderia acarretar na responsabilidade internacional
do Estado brasileiro.t®

Com relacdo a segunda critica, o 83° do art. 5° enseja
inseguranca juridica ao manter-se silente sobre os tratados internacionais de

direitos humanos que ja haviam sido aprovados pelo Congresso Nacional com

14 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Desafios e conquistas do direito internacional
dos direitos humanos no inicio do século XXI. In: CACHAPUZ DE MEDEIROS, Ant6nio Paulo
(org.). Desafios do direito internacional contemporaneo. Brasilia: Fundacdo Alexandre de
Gusmao, 2007, p. 209.

15 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit. p. 44.
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ou sem 3/5 dos votos de seus membros, em dois turnos de votacdo. Desse

modo, qual seria o status juridico desses tratados?

Uma solucdo apontada por Mazzuoli foi de submeter a nova
aprovacdo do Congresso Nacional os tratados internacionais de direitos
humanos que observaram o rito legislativo anterior ao da Emenda Constitucional
n. 45/2004, de forma que aqueles que fossem referendados pelo Legislativo com
0 quorum qualificado exigido pelo 83° do art. 5° tornar-se-iam imediatamente
equiparados as emendas constitucionais. Entretanto, o préprio autor admite que
isso subordinaria ao Congresso Nacional tormentosa discricionariedade para
escolher qual tratado seria submetido a nova votagédo, bem como nao resolveria
a desigualdade de existirem tratados sobre direitos humanos com e sem status

de emenda constitucional.1®

Ha, ainda, o apontamento técnico feito por Mazzuoli, no sentido
de que o 83° do art. 5°, ao equiparar o tratado internacional de direitos humanos
aprovado pelo rito nele previsto as emendas constitucionais, € material e
formalmente constitucional, enquanto que o tratado internacional de direitos
humanos aprovado sem o rito qualificado € apenas materialmente constitucional

e, portanto, ndo passivel de ser submetido a controle de convencionalidade.’

Francisco Rezek, porém, adota entendimento diverso, in verbis:

Uma ultima duvida diz respeito ao “passado”, a algum eventual direito que um
dia se tenha descrito em tratado de que o Brasil seja parte — e que ja ndo se
encontre no rol do art. 5°. Qual o seu nivel? Isso h& de gerar controvérsia
entre os constitucionalistas, mas € sensato crer que, ao promulgar esse
paradgrafo na Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem
nenhuma ressalva abjuratéria dos tratados sobre direitos humanos outrora
concluidos mediante processo simples, o Congresso constituinte os elevou a

categoria dos tratados de nivel constitucional.'®

16 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit. p. 45-46.

171dem, p. 60-61.

18 REZEK, Francisco. Direito internacional publico — Curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
102 ed., 2007, p. 103.
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Ante 0 exposto, restou claro que a introducéao do 83° ao art. 5°
da Constituicdo ndo foi capaz de solucionar a controvérsia sobre a forma de
recepcgédo do tratado internacional de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro. Pelo contrario, trouxe novas davidas e inquietacfes sobre o tema, as
quais seriam resolvidas apenas com a respectiva apreciacdo pelo Supremo

Tribunal Federal anos mais tarde.

3. A posic¢ao do Supremo Tribunal Federal no RE 466.343-1/SP

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questédo da hierarquia
normativa do tratado internacional de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro ao julgar o Recurso Extraordinaria n. 466.343-1 / SP, no qual o Banco
Bradesco S/A arguia que o acérddo do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao
julgar procedente a acdo de depodsito fundada em alienacdo fiduciaria em
garantia, deixando de cominar a prisao civil do devedor, ofendeu diretamente o

disposto no inciso LXVII do art. 5°1° do texto constitucional.

ApoOs o relator da acdo, Min. Cezar Peluso, negar provimento ao
Recurso Extraordinario sob um fundamento mais civil-processual do que
constitucional, o Min. Gilmar Mendes proferiu aquele que seria o0 voto
determinante para a resolucao da controvérsia acerca da recepcao dos tratados
de direitos humanos pelo Direito brasileiro.

No inicio do seu voto, o Ministro Gilmar Mendes aponta a
existéncia de quatro correntes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a forma de
recepcado de um tratado internacional de direitos humanos pelo Direito interno.
Sdo elas: a) o tratado internacional de direitos humanos teria carater
supraconstitucional; b) o tratado internacional de direitos humanos teria carater
constitucional; c) o tratado internacional de direitos humanos teria carater de lei
ordinaria; d) o tratado internacional de direitos humanos teria carater

supralegal.?®

¥ Art. 5° (..) LXVIl - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao alimenticia e a do depositério infiel;
0 RE 466.343-1/SP, p. 32.



17

Em uma argumentacdo de viés excludente, o Ministro Gilmar
Mendes entendeu que a tese mais apropriada para as disposicoes legais e
constitucionais existentes no ordenamento juridico brasileiro até entéo seria a de
gue o tratado internacional de direitos humanos tem carater supralegal, isto €, o
tratado internacional de direitos humanos seria uma norma infraconstitucional,
porém estaria acima da lei ordinaria, em virtude de seu carater especial em

relacdo as outras normas internacionais.

Ao justificar tal posicionamento, o referido Ministro afasta a tese
de supraconstitucionalidade por entender que o ordenamento juridico brasileiro
€ regido pelo principio da supremacia material e formal da Constituicdo, logo,

nenhuma norma poderia estar acima do texto constitucional.??

Ato continuo, afasta a vertente da hierarquia constitucional do
tratado internacional de direitos humanos por compreender que o advento da
Emenda  Constitucional n. 45/2004 esvaziou essa  discusséo.
Consequentemente, a corrente que defende o carater de lei ordinaria ao
mencionado tratado estaria excessivamente defasada e, portanto, em

contrariedade ao Estado Constitucional Cooperativo.??

Dessa forma, considerando que o Pacto de San Jose da Costa
Rica foi ratificado pelo Brasil em 1992, seu ingresso no ordenamento juridico
brasileiro se deu de forma a elevar tal norma ao patamar acima das leis
ordinarias (supralegalidade), incluindo o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916, art.
652 do Cddigo Civil de 2002 e Decreto-lei n. 911/69. Portanto, o art. 11 do
referido Pacto teria retirado a eficacia dos diplomas normativos mencionados,
implicando na inadmissao da prisdo civil do depositario infiel pelo Direito interno

brasileiro.23

21 RE 466.343-1/SP, p. 34-35.
22 RE 466.343-1/SP, p. 39-43.
2 RE 466.343-1/SP, p. 86.
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Cumpre destacar, no entanto, que o posicionamento do Ministro
Gilmar Mendes nao foi aderido pela unanimidade da Corte Suprema. Com efeito,
0 Ministro Celso de Mello proferiu voto no sentido de que o tratado internacional
de direitos humanos deveria ser recepcionado com hierarquia de norma
constitucional, sob o fundamento da prépria redacdo dos 88 2° e 3° da Carta

Politica, bem como da orientagdo jurisprudencial das cortes internacionais:

As razdes invocadas neste julgamento, no entanto, Senhora Presidente,
convencem-me da necessidade de se distinguir, para efeito de definicédo de
sua posicao hierarquica em face do ordenamento positivo interno, entre
convengdes internacionais sobre direitos humanos (revestidas de
“supralegalidade”, como sustenta o eminente Ministro Gilmar Mendes, ou
impregnadas de natureza constitucional, como me inclino a reconhecer)

[...] (grifo nosso).24

Embora o STF tenha finalmente exposto o seu posicionamento,
ndo foram poucas as criticas sofridas pelo tribunal, as quais, em suma, focavam
no fato de que a interpretacdo conferida pela Corte traria ainda maiores
controvérsias, especialmente no tocante aos tratados internacionais de direitos
humanos vigentes e ndo submetidos ao quérum qualificado do 83° do art. 5° da
Constituicado. Ingo Wolfgang Sarlet, por exemplo, aponta o status deixado pelo

orgéo jurisdicional maximo:

Assim, a vista do exposto, enquanto ndo sobrevenha uma posicao
uniformizadora, ao que tudo indica, sdo trés as possibilidades atualmente
reconhecidas pelo STF: a) hierarquia (equivalente) de emenda constitucional,
nos casos dos tratados incorporados mediante observancia do rito
estabelecido pelo §3° do art. 5° da CF; b) hierarquia supralegal, aplicavel aos
tratados de direitos humanos ratificados pelo sistema convencional, por meio
de Decreto Legislativo aprovado com maioria simples; c) hierarquia de lei
ordinéria, que segue sendo a posicdo adotada em relacdo aos demais
tratados, que ndo integram o sistema internacional de reconhecimento e

protecéo dos direitos humanos.2®

24 RE 466.343-1/SP, p. 125.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relacdes entre a Constituicdo Federal de 1988 e
0os tratados internacionais de direitos humanos na perspectiva do assim chamado
controle de convencionalidade. Apud: MARINONI, Luiz Guiherme; MAZZUOLI, Valério de
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O Ministro Celso de Mello chegou a abordar a questdo em seu

voto:

E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja enfatizado, as
convencdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do advento
da EC n. 45/2004, pois, quanto a eles, incide o §2° do art. 5° da Constitui¢éo,
gue lhes confere natureza materialmente constitucional, promovendo sua
integracdo e fazendo com que se subsumam a nogdo mesma de bloco de
constitucionalidade.?6

Apesar de fazer expressa mencao a hierarquia normativa das
convencdes internacionais de direitos humanos ndo aprovadas pelo quérum do
83° do art. 5° da CF, o voto do Ministro Celso de Mello n&o foi responsavel pela
conducdo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, portanto, tal
manifestacéo individual ndo pode ser compreendida como um entendimento

consolidado do 6rgao colegiado como um todo.

N&o obstante tenha significado um grande avanco com relacéo
ao entendimento anterior, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
proferido no Recurso Extraordinario n. 466.343 ndo consolidou uma tese Unica
no Brasil acerca da hierarquia normativa do tratado internacional de direitos
humanos. Tal auséncia de uniformidade implicara diretamente na forma como os
juristas brasileiros veem e aplicam o chamado controle de convencionalidade

das leis.

Oliveira. Controle de convencionalidade — Um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013, p. 104.
26 RE 466.343-1/SP, p. 159.
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CAPITULO Il — O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

1. Conceito de controle de convencionalidade

Ao se falar do controle de convencionalidade feito pelo Poder
Judiciario de determinada nacédo é falar da forma pela qual tal Estado encara
juridicamente um tratamento internacional devidamente ratificado pelo seu Poder
Executivo e Legislativo. Isso porque ndo basta que o regramento juridico
internacional seja valido perante o ordenamento juridico interno, é preciso
verificar também se a norma externa é plenamente observada e aplicada quando

confrontada pela atuacao legislativa doméstica.

Essa aproximagéao entre o direito interno de um Estado Nacional
e o direito produzido no cenario internacional traz o chamado constitucionalismo
transnacional, em gque se admite que tanto os tribunais internacionais, quanto os
tribunais nacionais tém competéncia para controlar a validade de atos e normas

internas em face das disposicdes internacionais.?’

Dito isso, depreende-se que a analise do controle de
convencionalidade exercido pelo Poder Judiciario de um Estado soberano ndo
deve se restringir a observancia de mecanismos e instrumentos juridicos
internos, mas também perpassar pela efetiva posicdo que esse Estado tem
diante de um conflito entre a norma internacional e a norma interna. Vale dizer,
€ preciso checar se o Poder Judiciario de determinado Estado considera a norma
internacional em sua andlise ou ela é apenas um instrumento figurativo dentro

do ordenamento juridico nacional.

Neste sentido, é plenamente possivel existir um Estado-nacao

amplamente participativo no cenario juridico internacional, cujo Poder Executivo

27 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. O controle de convencionalidade como parte de um
constitucionalismo transnacional fundado na pessoa humana. 2014. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/295705167 O CONTROLE DE CONVENCIONALID
ADE COMO_ PARTE DE UM CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL FUNDADO NA
PESSOA HUMANA. Acesso em 27 de julho de 2016.



https://www.researchgate.net/publication/295705167_O_CONTROLE_DE_CONVENCIONALIDADE_COMO_PARTE_DE_UM_CONSTITUCIONALISMO_TRANSNACIONAL_FUNDADO_NA_PESSOA_HUMANA
https://www.researchgate.net/publication/295705167_O_CONTROLE_DE_CONVENCIONALIDADE_COMO_PARTE_DE_UM_CONSTITUCIONALISMO_TRANSNACIONAL_FUNDADO_NA_PESSOA_HUMANA
https://www.researchgate.net/publication/295705167_O_CONTROLE_DE_CONVENCIONALIDADE_COMO_PARTE_DE_UM_CONSTITUCIONALISMO_TRANSNACIONAL_FUNDADO_NA_PESSOA_HUMANA
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e Legislativo tém o costume e a boa pratica de ratificar os tratados internacionais
que Ihes sdo submetidos para apreciacdo, mas que ndo da a norma internacional

a eficacia que dela é exigida.

A questdo é controversa, afinal, como apurar se determinado
Estado aplica efetivamente a norma internacional em seu ambito interno? Ora,
basta realizar um levantamento sobre os casos submetidos a apreciacdo da
Corte Suprema deste Estado que envolveram um conflito entre o ordenamento
juridico interno e o tratado internacional e verificar de que forma tal 6rgao

jurisdicional resolveu a controvérsia.

Fazendo esse exercicio, poderemos concluir que a Corte
Suprema de um Estado-nacdo como o Brasil, por exemplo, ainda tem grande
dificuldade em reconhecer a importancia de se implementar de maneira concreta
e ativa um tratado internacional no @mbito domeéstico, especialmente aqueles

gue versam sobre direitos humanos.

Mas antes de adentrar nas especificidades que caracterizam a
(in)observancia do controle de convencionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, € necessario investigar o que €, essencialmente, a analise da
convencionalidade de uma lei ou ato normativo péatrio e a sua importancia para

o papel jurisdicional de um Estado-nacéo.

No Brasil, a nocdo de controle de convencionalidade é
acompanhada pela doutrina de forma paralela aos entendimentos tracados pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos a cada novo julgado, uma vez que tal
tribunal foi o responsavel pelo desenvolvimento conceitual dessa modalidade de

controle no ambito da América Latina.

A primeira obra que foi dedicada inteiramente ao assunto foi
escrita por Valério de Oliveira Mazzuoli, sob o nome “O Controle Jurisdicional da

Convencionalidade das Leis”. Na introdugao do livro, o autor afirma o seguinte:
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Falar em controle da convencionalidade significa falar em compatibilidade
vertical material das normas de direito interno com as convencdes
internacionais de direitos humanos em vigor no pais. Significa também falar
especialmente em técnica judicial (tanto internacional como interna) de
compatibilizagdo das leis com tais preceitos internacionais de direitos

humanos.28

A posicdo majoritaria que prevalecia até entdo na doutrina
brasileira e portuguesa era de que o controle de convencionalidade servia como
instrumento de estudo da responsabilidade internacional do Estado por violacao
de direitos humanos, em virtude de atos praticados pelo Poder Legislativo.
Portanto, o controle de convencionalidade visava impedir que determinado
Estado aprovasse uma lei ofensora aos direitos humanos previstos em tratados

internacionais ja ratificados por esse Estado.??

Além disso, a doutrina entendia que o controle de
convencionalidade era exercido exclusivamente pelos tribunais internacionais,
nao havendo qualquer mencédo a um controle de convencionalidade praticado,
em primeiro lugar, pelo Poder Judiciario do Estado-parte que ratificou o tratado

internacional de direitos humanos.3°

ApbOs 0 momento em que a doutrina brasileira passou a assimilar
a nogcao de controle de convencionalidade conforme tragada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, passou-se a entender que o controle de
convencionalidade deve ser exercido, em primeiro lugar, no ambito interno para,
posteriormente, 0 caso ser submetido aos tribunais internacionais, em virtude do
conflito normativo se dar, em regra, entre a norma internacional e a norma
fundamental interna, a qual apenas o Poder Judiciario local possui profundo e

extenso conhecimento.

Em suma, Mazzuoli assevera o seguinte:

28 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
Séo Paulo: RT, 32 edicdo, 2013, p. 25.

29 Op.cit. p. 83.

30 Op.cit. p. 86.
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[..] o controle nacional (realizado pelos juizes e tribunais locais) da
convencionalidade das normas domésticas € o que por primeiro deve ser
levado a cabo, antes de qualquer manifestacdo de um tribunal internacional
a respeito.

As cortes internacionais somente controlardo a convencionalidade de uma
norma interna caso o Poder Judiciario de origem nao tenha controlado essa
mesma convencionalidade, ou a tenha realizado de forma insuficiente. Assim,
nédo é correto dizer que apenas o controle internacional da convencionalidade
das leis (realizado pelas instancias internacionais de direitos humanos) é que
seria o verdadeiro controle de convencionalidade, uma vez que tal raciocinio
guarda a insuperavel incongruéncia de ndo reconhecer que é dos préprios
tribunais internacionais (v.g. da Corte Interamericana) que decorre a
exigéncia de os juizes e tribunais internos controlarem (em primeira mao,
antes de qualquer manifestacdo internacional sobre o tema) a
convencionalidade de suas normas domésticas. O controle de
convencionalidade é apenas coadjuvante ou complementar do controle

oferecido pelo direito interno [...]3!

Sidney Guerra, citando os estudos de Ernesto Cantor, destaca

as diferencas entre o controle de convencionalidade exercido nas esferas

nacional e internacional:

[...] o controle de convencionalidade em sede internacional seria um
mecanismo processual que a Corte Interamericana de Direitos Humanos teria
para averiguar se o direito interno (Constituicéo, leis, atos administrativos,
jurisprudéncia etc.) viola algum preceito estabelecido pela Convengao
Interamericana sobre Direitos Humanos mediante um exame de confrontagao
normativo em um caso concreto. Assim seria possivel emitir uma sentenga
judicial e ordenar a modificagéo, revogacgao ou reforma das normas internas,
fazendo pre- valecer a eficacia da Convengdo Americana. No segundo — o
controle de convencio- nalidade em sede nacional — o juiz interno aplica a
Convengao ou outro tratado ao invés de utilizar o direito interno, mediante um
exame de confrontagdo normativo (material) em um caso concreto e elabora

uma sentenga judicial protegendo os di- reitos da pessoa humana. Este seria

31 Op.cit. p. 90-93.
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um controle de carater difuso, em que cada juiz aplicara este controle de

acordo com o caso concreto que sera analisado.32

No ambito da América Latina, o primeiro caso discutido na Corte
Interamericana de Direitos Humanos em que se fez mencédo a existéncia de um
controle de convencionalidade foi no julgamento do caso Myrna Mack Chang vs.

Guatemala, no qual o juiz Sergio Garcia Ramirez asseverou:

Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma
integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al
Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones
que sefale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar
a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control
de convencionalidad® que trae consigo la jurisdiccion de la Corte

internacional.33

No entanto, é o caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos delimita o dever dos juizes e
tribunais nacionais de realizar o exame de compatibilidade entre a norma interna

e a norma internacional, consoante explicitado em sua sentenca:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estéo sujeitos
ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposicdes vigentes
no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
internacional como a Convencdo Americana, seus juizes, como parte do
aparato estatal, também estao submetidos a ela, o que os obriga a velar para
gue os efeitos das disposi¢cdes da Convencao nédo se vejam diminuidos pela
aplicagcéo de leis contrérias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio,

carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve

32 GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o
controle de convencionalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 180-181.

3 CIDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. 2003, p. 165. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101 esp.pdf. Acesso em 27 de julho de
2016.
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exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas
juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta
ndo apenas o0 tratado, mas também a interpretacdo que a Corte

Interamericana, intérprete Ultima da Convencao Americana, fez do mesmo.3*

O conceito de controle de convencionalidade ndo desconsidera
um outro conceito muito proximo, embora naturalmente diverso, qual seja, o
controle de constitucionalidade, tendo em vista que ambos dizem respeito a
andlise de adequacdo feita pelo Poder Judiciario entre duas ou mais normas
juridicas em conflito. Contudo, a grosso modo, enquanto o controle de
constitucionalidade € destinado a averiguacdo da compatibilidade entre a lei ou
ato normativo federal em face da ConstituicAo Federal, o controle de
convencionalidade destina-se a verificacdo de adequacao entre a norma juridica

interna e a norma juridica internacional.3®

Ou seja, o controle de constitucionalidade € baseado na ideia de
supremacia da Constituicdo, que € o fundamento de validade do ordenamento
juridico, ao passo que o controle de convencionalidade € alicercado na pacta
sunt servanda, isto €, no dever de cumprir com 0s pactos internacionais, bem
como no efeito Gtil das convencdes, no sentido de que as disposi¢cdes destas
ndo podem ser afastadas por praticas estatais. De ambas, extrai-se a no¢ao de

supremacia da Convencéo.3¢

Nesta linha, Sidney Guerra traz o seguinte conceito de controle

de convencionalidade:

3 CIDH. Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. 2006, p. 52. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf. Acesso em 23 de setembro
de 2016.

35 RUSSOWSKY, Iris Saraiva. O controle de convencionalidade das leis: uma analise na
esfera internacional e interna. Revista do CAAP, Belo Horizonte, n. 2, v. XVIII, p. 62, 63 e 65,
2012. Disponivel em:
http://www?2.direito.ufmg.br/revistadocaap/index.php/revista/article/viewFile/305/294. Acesso em
06 de junho de 2016.

%6 CAMPOS, Thiago Yukio Guenka. O controle de convencionalidade como mecanismo de
interacdo entre ordem interna e ordem internacional: por um didlogo cooperativo entre a
Corte Interamericana de Direitos Humanos e o tribunal constitucional brasileiro.
Monografia (Conclusé@o de Curso) — Universidade do Vale do ltajai, S8o José, 2010.
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[...] um novo dispositivo juridico fiscalizador de leis infraconstitucionais que
possibilita duplo controle de verticalidade, isto €, as normas internas de um
pais devem estar compativeis tanto com a Constituicdo (controle de
constitucionalidade) quanto com os tratados internacionais ratificados pelo

pais onde vigora tais normas (controle de convencionalidade).®’

Com efeito, a primeira questao que se coloca é a seguinte: toda
matéria objeto de um tratado internacional pode ser alvo de controle de

convencionalidade ou existe uma restricdo a determinadas matérias?

Por ter sido um instrumento desenvolvido no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, é comum associar o0 controle de
convencionalidade as matérias que envolvam direitos humanos. Contudo, nada
impede que o 6rgao jurisdicional interno exerca o controle de convencionalidade
diante de um conflito entre norma domeéstica e norma internacional que seja

alheio a questao dos direitos humanos:

A novidade que este estudo apresenta diz respeito a possibilidade de se
proceder & compatibilizacdo vertical das leis (ou dos atos normativos do
Poder Publico) ndo s6 tendo como parametro de controle a Constituicdo, mas
também os tratados internacionais (notadamente os de direitos humanos,

mas nao so eles) ratificados pelo governo e em vigor no pais (grifo nosso).8

Considerando que a construgcdo conceitual do controle de
convencionalidade foi desenvolvida, no ambito latino-americano, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a qual € o 6rgao jurisdicional competente
para fiscalizar e manter o cumprimento da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, é natural que seja feita uma associacao direta entre tal controle e as

normas que tratem de direitos humanos. Contudo, nada impede que matéria

37 GUERRA, Sidney. A Protecéo Internacional dos Direitos Humanos no Ambito da Corte
Interamericana e o Controle de Convencionalidade. p. 359. UFC. Revista Nomos. v. 32.2,
jul./dez. 2012. Disponivel em: http://mdf.secrel.com.br/dmdocuments/Sidney%20Guerra.pdf.
Acesso em 05 de junho de 2016.

38 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no Direito
Brasileiro. Brasilia a. 46 n. 181 janJ/mar. 2009, p. 2. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf?sequence=3.
Acesso em 05 de junho de 2016.
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diversa seja objeto desse juizo de compatibilidade, visto que ndo ha vedacéo

legal neste sentido.

Ainda, Luiz Guilherme Arcaro Conci destaca que o controle de
convencionalidade ndo existe apenas diante da contrariedade entre a norma
interna e a norma internacional, mas também em funcdo de um aspecto material,
qual seja, o critério de maior protecdo a pessoa humana. O mencionado autor

explana o seguinte:

A mera contrariedade entre direito interno e direito internacional (tratados e
jurisprudéncia internacional) ndo admite automaticamente a invalidagdo do
ato nacional. Essa declaracdo de inconvencionalidade exige (a) além da
contrariedade (b) que haja protecdo menos efetiva ou restricbes mais
salientes aos direitos humanos pelo direito interno (leis, atos administrativos,
sentengas judiciais, Constituicdo). Caso isso ndo ocorra, a mera

contrariedade ndo importa inconvencionalidade.3°

Ou seja, ndo basta que exista a contrariedade; é preciso que a
norma interna traga uma protecao mais restritiva aos direitos humanos do que a

norma internacional. Do contrario, ndo ha que se falar em inconvencionalidade.

A partir desse pressuposto, estabelece-se uma realidade em
gue os tribunais nacionais ndo podem ter um olhar adstrito ao ambito interno,
mas sim um olhar amplo e direcionado a producéo jurisdicional no cenario
internacional, de modo a efetivar o chamado didlogo de cortes, em que 0 juiz
esta vinculado verticalmente aos tribunais nacionais e horizontalmente aos

tribunais internacionais.*?

2. Espécies de controle de convencionalidade

3% CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. O controle de convencionalidade como parte de um
constitucionalismo transnacional fundado na pessoa humana. Revista de Processo, 2014,
vol. 232, p. 366.

40 |dem, p. 04.
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2.1. O controle concentrado de convencionalidade

Assim como ocorre no juizo de verificacdo da compatibilidade
entre a lei ou ato normativo federal e a Constituicdo Federal, o controle de
convencionalidade também pode ser classificado em duas formas: difuso e

concentrado.

Seguindo a mesma logica da denominacéao aplicada ao controle
de constitucionalidade, o controle de convencionalidade concentrado possui o
seu exercicio restrito a Corte Suprema ou Corte Constitucional de determinado
Estado-parte, uma vez que o juizo de compatibilidade € feito sem um substrato
fatico, ou seja, o tribunal supremo analisard apenas se a norma interna é
materialmente compativel com o tratado internacional de direitos humanos. No

Brasil, esse juizo é feito pelo Supremo Tribunal Federal.

Pedro Ribeiro Agustoni Feilke destaca uma importante premissa

para a consecucao de um controle de convencionalidade abstrato:

Para exercer o controle de convencionalidade entre uma lei nacional
brasileira e uma norma de Direito Internacional relativa a direitos humanos,
adota-se o posicionamento de que somente sera necessério que o Brasil
tenha se com rometido internacionalmente e posteriormente ratificado
determinado tratado. Ha, contudo, hipéteses em que a proeminéncia do
direito analisado clamara pela classificacdo de jus cogens internacional,
oportunidade em que ndo serd necessdria sequer a manifestacdo do pais

com relagdo ao direito ou mesmo a formalizagédo desse.*

Ao discorrer sobre esse modelo de controle de
convencionalidade, Waldir Alves deixa evidente a aproximagdo deste com o

modelo concentrado de controle de constitucionalidade:

Quanto ao objeto do litigio, no controle normativo principal somente a questao

de convencionalidade e inconvencionalidade da lei € objeto do procedimento,

4 FEILKE, Pedro Ribeiro Agustoni. O controle de convencionalidade e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Revista do departamento de ciéncias juridicas e sociais da Unijui,
ano XXIII, n. 41, edi¢éo jan-jun 2014, p. 166.
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ndo estando relacionado a nenhum conflito juridico concreto. A deciséo
tornar-se-a coisa julgada e tera vinculatividade geral, pois uma norma nao

pode ser nula para uma ou algumas pessoas, permanecendo, de resto, eficaz

[..]%

Ato continuo, a norma doméstica que ir de encontro ao disposto
em um tratado internacional aprovado pela maioria qualificada dos legisladores,
na forma do 83° do art. 5° da Constituicdo Federal, podera ter a sua
convencionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal por

quaisquer dos legitimados arrolados no art. 103 da Carta Politica.

Com efeito, o tratado internacional de direitos humanos que é
aprovado pelo quérum previsto no 83° do art. 5° da Constituicdo Federal ingressa
no ordenamento juridico brasileiro com equivaléncia a norma constitucional,
sendo, portanto, equiparado as emendas constitucionais. Logo, nada mais légico
do que a possibilidade de qualquer um dos legitimados ativos elencados no art.
103 promover uma das acdes constitucionais de controle concentrado (v.g. ADI,
ADPF, etc) para compatibilizar a norma interna com o tratado

constitucionalizado.*3

Contudo, Valério de Oliveira Mazzuoli faz uma importante

ressalva quanto a esse controle exercido pelo STF:

A rigor, ndo se estaria, aqui, diante de controle de constitucionalidade
propriamente dito [...], mas sim diante do controle de convencionalidade das
leis, o qual se operacionaliza no plano juridico tomando-se por empréstimo
uma acgéo do controle concentrado de constitucionalidade [...], na medida em
gue o tratado-paradigma é equivalente a uma norma constitucional. O
exercicio do controle de convencionalidade deve paralisar a aplicacdo de uma
lei mesmo quando ela seja constitucional. [...] Disso se abstrai que as normas

de direito interno (inclusive as constitucionais) séo infraconvencionais, o que

42 ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados
e convencgfes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas
constitucionais. Apud: MARINONI, Luiz Guiherme; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle
de convencionalidade — Um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p.
328.

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
Séo Paulo: 32 edicdo, 2013, RT, p. 166-167.
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nao significa que ndo devam prevalecer quando forem mais benéficas que as
normas dos tratados de direitos humanos, em virtude nesses proprios
tratados [...] que ordena seja aplicada a norma mais favoravel ao ser

humano.*4

De acordo com o ilustre jurista, a partir do momento que a
Constituicao Federal equipara os tratados internacionais de direitos humanos as
normas constitucionais, ha uma autorizacdo para que as acdes tipicas de
provocacdo do controle concentrado de constitucionalidade sejam também
utilizadas para impedir uma lesdo a tais tratados por uma norma

infraconstitucional.*>

Assim, o autor defende a utilizacdo de uma nova nomenclatura
para essas a¢fes quando o controle a ser exercido € de convencionalidade. Ou
seja, a ADI torna-se acao direta de inconvencionalidade, a ADC torna-se agao
declaratdria de convencionalidade e a ADPF é manejada para tutelar um preceito

fundamental previsto em um tratado internacional de direitos humanos.®

2.2. O controle difuso de convencionalidade

Novamente, a ideia por trds de um controle difuso de
constitucionalidade segue o mesmo raciocinio aplicado ao controle concreto de
constitucionalidade, qual seja, tanto o STF, quanto qualquer juiz ou tribunal
possuem competéncia para apreciar uma arguicdo de inconvencionalidade de

uma norma domeéstica.

Trata-se de um aspecto universal inerente ao conceito de
controle de constitucionalidade difuso e que também € aplicado ao controle de

convencionalidade, conforme se depreende do seguinte posicionamento:

Dai o carater descentralizado e universal do controle de convencionalidade,

sendo exercido tanto pela maior (corte suprema) quanto pela menor (juizes

4 |dem, p. 167-168.
4 |dem, p. 168-169.
46 |bidem, p. 169.
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de 1° grau) autoridade jurisdicional dos paises. Vale dizer, a semelhanca do
controle de constitucionalidade realizado de maneira difusa no Brasil, o
controle de convencionalidade deve ser exercido por todos os membros do
Poder Judiciario nacional, sem reserva de competéncia, respeitando,

contudo, a hierarquia administrativa.*’

Como € notdrio, o controle difuso é exercido pela via incidental,
tendo em vista a existéncia de um conflito juridico concreto e com um objeto
especifico. A alegacao de inconstitucionalidade ou inconvencionalidade torna-se
uma questao prejudicial ao prosseguimento da demanda, sendo a decisdo do
Estado-juiz, seja ele o STF, o tribunal ou o juiz singular, um provimento
jurisdicional direcionado apenas a resolver o conflito daquela demanda em

especifico.*®

Valério de Oliveira Mazzuoli, ao tratar desta modalidade de
controle de convencionalidade, faz uso de uma regra de exclusédo: os tratados
internacionais de direitos humanos aprovados de acordo com o quérum
qualificado do 83° do art. 5° da Constituicdo podem ser objeto apenas de controle
concentrado de convencionalidade, portanto, agueles que n&do foram aprovados
por tal quérum podem ser objeto de controle difuso, uma vez que foram
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro com status de norma

constitucional, nos termos do §2° do art. 5°.4°

O referido autor faz a seguinte observacdo sobre essa

modalidade de controle de convencionalidade:

Se o controle concentrado € feito perante o STF por via de acdo direta, o

controle difuso de convencionalidade deve ser levantado, nos casos

47 FEILKE, Pedro Ribeiro Agustoni. O controle de convencionalidade e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Revista do departamento de ciéncias juridicas e sociais da Unijui,
ano XXIII, n. 41, edi¢éo jan-jun 2014, p. 167.

4 ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados
e convencgfes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas
constitucionais. Apud: MARINONI, Luiz Guiherme; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle
de convencionalidade — Um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p.
331.

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
Séo Paulo: 32 edicdo, 2013, RT, p. 173.
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concretos sub judice, como questdo preliminar, devendo o juiz da causa (tal
como faz no controle difuso de constitucionalidade) analisar essa matéria
antes do mérito do pedido principal. Nesse caso, 0 juiz — ou qualquer tribunal,
0 STJ ou o préprio STF — declara a incompatibilidade entre a lei e o tratado
internacional de direitos humanos e, ipso facto, nega aplicacdo aquela,
considerando-a invalida (inconvencional) para reger a questdo juridica

submetida ao seu julgamento.5°

Portanto, de acordo com Mazzuoli, todo e qualquer tratado
internacional de direitos humanos pode ser submetido ao controle de
convencionalidade, seja qual for a sua modalidade. Esta sera exercida conforme
o quérum de aprovacdao do referido tratado pelo Poder Legislativo: se aprovado
pelo quérum qualificado do 83°, o tratado podera ser objeto de controle
concentrado e difuso de convencionalidade; se aprovado por maioria simples, o
tratado poderd ser objeto apenas de controle de convencionalidade difuso,

consoante previsado do 82° do mesmo dispositivo constitucional.

A diferenciagdo trazida por Mazzuoli faz sentido quando
analisado sob o prisma das interpretacdes conferidas pelo STF com relagéo ao
status normativo do tratado internacional sobre direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que ha a possibilidade atual de
um tratado internacional sobre essa matéria ndo ser aprovado pelo quérum
previsto no 83° do art. 5° da Constituicéo e, consequentemente, ndo ser recebido

com equivaléncia de emenda constitucional, mas sim com status supralegal.

2.3. O controle preventivo de convencionalidade

As modalidades de controle de convencionalidade expostas
acima traduzem o chamado controle repressivo, isto é, aquele realizado por um
orgao jurisdicional apos a entrada em vigor da norma no ordenamento juridico.
Entretanto, ndo se pode desconsiderar que a verificagdo da compatibilidade

entre a norma interna e um tratado internacional de direitos humanos pode ser

50 |ldem, p. 173.



33

efetivada de forma prévia a vigéncia da lei em questdo, assim como ocorre em

sede de controle de constitucionalidade.

Essencialmente, o controle de constitucionalidade de carater
prévio pode ser exercido por um 6rgao politico, como o Poder Legislativo, por
meio da Comissdo de Constituicdo e Justica, ou por um érgao administrativo,
como o Poder Executivo, mediante a utlizacdo do poder de veto com
fundamento na inconstitucionalidade do projeto de lei (art. 66, §1° da CF)>L. Além
disso, o Supremo Tribunal Federal ja adotou entendimento de que o controle
prévio também é passivel de ser exercido por um érgao jurisdicional por meio da
impetracdo de mandado de seguranca por um parlamentar que vislumbra vicio

no processo legislativo de determinado projeto de lei®2.

Considerando que a estrutura do controle de convencionalidade
exercido por um 6rgéo jurisdicional doméstico é semelhante aquela do controle
de constitucionalidade, nada impede que o juizo de compatibilidade preventivo
seja realizado entre uma lei interna e um tratado internacional de direitos

humanos.

Neste sentido, Valério de Oliveira Mazzuoli € categorico:

Enfim, tudo o que é possivel fazer para garantir & norma constitucional sua
eficacia, € também possivel fazer em relagdo a um tratado internacional de
direitos humanos incorporado ao direito brasileiro com equivaléncia de

emenda constitucional, nos termos do art. 5°, 83° da Constituigdo. Alias, a

1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. atual. até a EC n. 57/2008. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 1486.

52 Em seu voto, o Ministro Celso de Mello assim colocou: “A possibilidade extraordinaria dessa
intervencdo jurisdicional, ainda que no préprio momento de producdo das normas pelo
Congresso Nacional, tem por finalidade assegurar aos parlamentares (e as estes, apenas) o
direito publico subjetivo, que Ihes € inerente, de verem elaborados, pelo Legislativo, atos estatais
compativeis com o texto constitucional, garantindo-se, desse modo, agqueles que participam do
processo legislativo (mas sempre no ambito da casa legislativa a que pertence o congressista
impetrante) a certeza de observancia da efetiva supremacia da Constituicdo, excluidos,
necessariamente, no que se refere a extensdo do controle judicial, os aspectos discricionarios
concernentes as questdes politicas e aos atos interna corporis”. Apud: SOUZA, Giselle. Celso
de Mello defende controle preventivo de constitucionalidade pelo STF. 2014. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2014-dez-19/celso-mello-defende-controle-preventivo-
constitucionalidade. Acesso em 21 de junho de 2016.
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maneira do que ocorre na teoria do controle de constitucionalidade, a
inconvencionalidade de uma norma interna (melhor dizendo, de seu projeto)
pode ser aferida preventivamente pelo préprio Parlamento Federal, em suas
Comissbdes de Constituicdo e Justica, ou pelo Presidente da Republica,
qgquando veta (na modalidade do veto juridico) os projetos de lei

inconvencionais, segundo a regra do art. 66, §1° da Constituigdo.5®

Luiz Guilherme Arcaro Conci complementa a ideia trazida por
Mazzuoli ao descrever que o controle de convencionalidade é passivel de ser
exercido a partir da ratificacdo do tratado internacional, sob o seguinte

fundamento:

[...] o momento inicial para o exercicio do controle de convencionalidade,
tanto pela propria Corte IDH quanto pelas autoridades nacionais é o da
ratificac@o do tratado internacional pelo estado diferentemente do controle
de constitucionalidade, a partir de um fluxo de normatividade que deriva do
direito internacional dos direitos humanos, e ndo do direito nacional. Sendo
assim, a producdo de efeitos juridicos pelo tratado internacional de direitos
humanos em sede internacional ja basta para que possam todas as
autoridades, nacionais ou internacionais, exercerem o controle de

convencionalidade.>*

Isto é, segundo o referido autor, somente a ratificacdo do tratado
internacional possibilita o exercicio do controle de convencionalidade pelo Poder
Judiciario local, visto que tal ato enseja o efeito vinculativo pelos Estados

signatarios.

3. Efeitos do controle de convencionalidade

Compreendidas as  modalidades de controle  de

convencionalidade existentes em nosso ordenamento juridico, passa-se ao

53 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.

Séo Paulo: 32 edigdo, 2013, RT, p. 172.

5 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. O controle de convencionalidade como parte de um

constitucionalismo transnacional fundado na pessoa humana. 2014, p. 08. Disponivel em:

https://www.researchgate.net/publication/295705167 O CONTROLE DE CONVENCIONALID

ADE COMO_ PARTE DE UM CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL FUNDADO NA
PESSOA HUMANA. Acesso em 27 de julho de 2016.



https://www.researchgate.net/publication/295705167_O_CONTROLE_DE_CONVENCIONALIDADE_COMO_PARTE_DE_UM_CONSTITUCIONALISMO_TRANSNACIONAL_FUNDADO_NA_PESSOA_HUMANA
https://www.researchgate.net/publication/295705167_O_CONTROLE_DE_CONVENCIONALIDADE_COMO_PARTE_DE_UM_CONSTITUCIONALISMO_TRANSNACIONAL_FUNDADO_NA_PESSOA_HUMANA
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estudo das consequéncias juridicas trazidas pelo provimento jurisdicional que

declara a inconvencionalidade de determinada norma interna.

Percorrer a questdo dos efeitos produzidos pela declaracédo de
inconvencionalidade da lei pressupfe uma nocao clara e definida de vigéncia,
validade e eficacia de uma norma juridica, tendo em vista que o provimento
jurisdicional proferido em sede de controle de convencionalidade atacara

justamente um desses trés aspectos.

Na concepgdao positivista de Direito, os conceitos de validade e
vigéncia da norma juridica eram constantemente entendidos como semelhantes,
a ponto dos tedricos dessa corrente, como, por exemplo, Hans Kelsen, por vezes
utilizarem expressdes reversas que, ao fim e ao cabo, referiam-se a mesma

nogao.>

Entretanto, os doutrinadores modernos resistiram em
acompanhar o pensamento dos positivistas e, por isso, rechacaram a nocao de
que vigéncia e validade de uma norma juridica sédo semelhantes. De acordo com
a teoria constitucional, ndo se pode compreender que o sistema de normas é
composto por normas meramente formais, mas sim que ha também as normas
de conteddo substancial, as quais limitam e vinculam a atividade legislativa.
Assim, uma lei que viola um principio constitucional, como o da liberdade, por
exemplo, pode ser vigente, contudo, é invalida por ofender uma norma

substancial.®®

Segundo Luigi Ferrajoli, a vigéncia de uma norma estaria ligada
a forma dos atos normativos e a validade diria respeito a compatibilidade entre
a norma interna e uma norma substancial (a Constituicdo ou um tratado

internacional de direitos humanos)®’. Ou seja, a vigéncia é referente ao aspecto

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, 72 edicao, p. 11.
% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
Séo Paulo: 32 edicdo, 2013, RT, p. 113.

57 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madri: Trotta, 1999, p. 21-
22.
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formal da producdo da norma juridica, ao passo que a validade corresponderia

ao elemento material da norma.

Portanto, se, grosso modo, construirmos uma linha cronolégica,
primeiro perquirimos a validade para, apds, chegarmos a vigéncia e, enfim, a
eficAcia da norma juridica, de forma que € possivel uma norma ser valida e

vigente, mas néo ser eficaz, por exemplo.

No Brasil, a partir do momento em que se entende que o tratado
internacional de direitos humanos tem status normativo superior ao da lei
infraconstitucional, seja qual for a teoria adotada (supralegalidade ou status
constitucional), toda e qualquer norma doméstica deve atender a uma dupla
compatibilidade vertical material, isto é, a lei interna deverd ser materialmente
compativel tanto com a Constituicdo e os tratados internacionais de direitos
humanos equiparados as emendas constitucionais, quanto com os tratados
internacionais com status supralegal. Esta € a condi¢do para tal lei ser valida no

ordenamento juridico brasileiro.>®

Ato continuo, o efeito da declaracéo de inconvencionalidade de
determinado norma interna é torna-la invalida dentro do ordenamento juridico ao
qual ela pertence, o que, em outras palavras, significa extirpa-la de determinada
ordem juridica nacional. Se a declara¢édo de inconstitucionalidade demonstra a
incompatibilidade da norma infraconstitucional com a Constituicdo, nada mais

l6gico do que aplicar o mesmo raciocinio a declaracdo de inconvencionalidade.

Neste sentido, a natureza da sentenca que declara a
inconvencionalidade da lei interna compartilhard& da mesma controvérsia que
permeia a sentenca que declara a inconstitucionalidade da lei infraconstitucional,
qual seja, trata-se de uma sentenca de natureza declaratoria ou constitutiva da

(in)constitucionalidade?

58 |bidem, p. 133.
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José Afonso da Silva detém a opinido de que a norma
infraconstitucional € acobertada pela presuncdo de constitucionalidade, razédo
pela qual a sentenca que decreta a sua incompatibilidade com a Constituicao
origina a inconstitucionalidade. Em contrapartida, o proprio autor cita o
posicionamento classico de Ruy Barbosa e Buzaid, no sentido de que a lei
inconstitucional é eivada de tal vicio desde a sua origem, logo, é nula de pleno

direito.>®

Diante da auséncia de previsdo legal em sentido expresso, é
possivel que a legislacdo referente ao controle concentrado de
constitucionalidade, como, por exemplo, a Lei n. 9.868/99, seja aplicada por
analogia ao controle concentrado de convencionalidade, assim como as
disposicfes legais atinentes ao controle difuso de constitucionalidade sejam

aplicadas ao modelo concreto de convencionalidade.

Assim, grosso modo, a declaracdo de inconvencionalidade
proferida em sede de controle abstrato produziria efeitos erga omnes, enquanto

gue aquela proferida em sede de controle concreto produziria efeitos inter partes.

O que é importante deixar claro € que os efeitos aqui discutidos
séo produzidos diante de uma sentenca proferida por um juiz ou tribunal internos,
em virtude da sentenca proferida pelos tribunais internacionais ndo produzirem
efeitos imediatos sobre determinada ordem interna de um Estado-signatario,
dada a inexisténcia de hierarquia funcional entre os tribunais internos e

internacionais.®°

A Convengéo Americana sobre Direitos Humanos prevé, em seu

art. 63, o seguinte:

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 352
edicdo, 2012, p.53.

80 MAEOKA, Erika; MUNIZ, Tania Lobo. A responsabilidade internacional do Poder Judiciario
e o0 controle da convencionalidade da jurisprudéncia nacional. Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPEDI. Brasilia, 2008, p. 10. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/05_130.pdf. = Acesso
em 31 de julho de 2016.



http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/05_130.pdf

38

1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos
nesta Convencao, a Corte determinard que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso
for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou
situacdo que haja configurado a violagdo desses direitos, bem como o

pagamento de indenizacgdo justa a parte lesada.

2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario
evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver
conhecendo, poderd tomar as medidas provisérias que considerar
pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos

ao seu conhecimento, podera atuar a pedido da Comissao.

Ou seja, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao
realizar o controle de convencionalidade, determinara uma das providéncias
elencadas no supracitado artigo, contudo, € imprescindivel que o Estado-parte
condenado aceite tal provimento jurisdicional de forma voluntaria, tendo em vista
a auséncia de executividade, por parte da propria CIDH, da sentenca

internacional em ambito interno.

Marcela Harumi Takahashi Pereira comenta sobre a
possibilidade de execucao interna das diferentes modalidades de provimento

jurisdicional da CIDH:

Se a execugdo da sentenca internacional condenatéria for possivel, e ndo
havendo cumprimento espontaneo, cabera distinguir se se tem uma
condenacado ao pagamento de indeniza¢do ou a outro tipo de prestacdo. Na
primeira hipotese, aplicar-se-ao diretamente as normas préprias da sentenga
nacional contra o Estado, por forca do art. 68.2 do Pacto de S&o José da
Costa Rica. Uma vez que a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi aceita pelo Brasil em 1998 e a Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos se encontra devidamente internalizada em nosso pais, 0
artigo sob comento assume valor supralegal, por reger matéria relativa a
direitos humanos, como recentemente reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal. Como lei, o art. 68.2 pode acrescentar e, de fato, acrescenta ao rol
do art. 475-N do Cadigo de Processo Civil um novo titulo executivo judicial: a

sentencga da Corte Interamericana de Direitos Humanos que condena a pagar



39

uma indeniza¢do compensatéria. Sua execucédo deve ser feita nos termos dos

arts. 730 e 731 do CPC, que tratam da execucéo contra a Fazenda Publica.®!

Neste sentido, na hipotese de o Brasil ser condenado pela CIDH
a um provimento de ordem indenizatoria, e.g., reparar materialmente as familias
que perderam um membro em razdo de condutas comissivas ou omissivas
praticadas por agentes publicos durante o regime militar, o proprio Estado
brasileiro € que terd o dever de levar a cabo a determinacdo da Corte

internacional pelas vias processuais adequadas (execuc¢éo do julgado).

Contudo, se o provimento internacional determinar uma
obrigacdo de fazer, o cumprimento pelo Estado brasileiro dependera
exclusivamente de um ato voluntario interno, por qualquer dos Poderes
competentes para tanto, visto que inexiste previsao legal em ambito doméstico
gue assegure a executividade dessa modalidade de ordem. Isso acaba por gerar
certa inseguranca juridica entre os dois polos envolvidos — nacional e
internacional -, ja que ndo ha uma garantia concreta de que a sentenca

internacional sera efetivada internamente.

Na hipétese de o Brasil manter-se silente sobre o cumprimento
da sentenca da CIDH, esta podera recorrer ao art. 68.2%2 do Pacto de San José
da Costa Rica, isto é, denunciar a omissao do Estado brasileiro a Assembleia

Geral da Organizacéo dos Estados Americanos — OEA.

A fim de regular a matéria no ambito legal, o entdo deputado
federal José Eduardo Cardozo relatou o Projeto de Lei 4.667 de 20042, no qual

ha a previsdo de que as decisdes proferidas por Organismos Internacionais de

®1 PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentencga da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no ambito interno. 2009. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=6491. Acesso em 31 de
julho de 2016.

62 Art. 68.2. A parte da sentenca que determinar indenizagdo compensatéria podera ser executada
no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execugado de sentencas contra o Estado.

& Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=3F86FOED2E1F715
2E1D6DC953A4EE187.proposicoesWeb2?codteor=259112&filename=PL+4667/2004. Acesso
em 31 de julho de 2016.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=3F86F0ED2E1F7152E1D6DC953A4EE187.proposicoesWeb2?codteor=259112&filename=PL+4667/2004
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=3F86F0ED2E1F7152E1D6DC953A4EE187.proposicoesWeb2?codteor=259112&filename=PL+4667/2004
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Protecdo aos Direitos Humanos cuja competéncia for reconhecida pelo Brasil,
como é o caso da Corte Interamericana, produzirdo efeitos juridicos imediatos

no ordenamento juridico interno.

Além disso, as decisbes emanadas por tais organismos que
conferirem carater indenizatério serdo consideradas titulos executivos judiciais e
estardo sujeitas ao procedimento de execucédo direta contra a Fazenda Publica
Federal. Nesta linha, a Unido tera direito regressivo contra as pessoas fisicas ou

juridicas responsaveis pelo ato ensejador da condenacao indenizatoria.
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CAPITULO 1l — A (IN)JAPLICABILIDADE DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme ja afirmado no presente trabalho, o exercicio do
controle de convencionalidade pode ser efetivado tanto pelos tribunais internos
do Estado-signatario, bem como por um tribunal internacional. Tratando-se de
Brasil, estamos a falar de controle de convencionalidade externo aquele exercido

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Com efeito, cumpre esclarecer que a Republica Federativa do
Brasil ratificou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, no ano de 1992 por meio do
Decreto n. 678%, bem como foi submetida a jurisdicdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos em 1998 mediante a promulgacao do Decreto Legislativo
n. 8965,

Desse modo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
realiza o juizo de compatibilidade vertical entre a norma interna de determinado
Estado-parte e a norma da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
desde que foi criada. Contudo, a referida Corte passou a entender que €
obrigacdo dos juizes e tribunais internos do Estado-parte realizar o controle de
convencionalidade entre a norma doméstica e a norma contida na Convencao,
de forma a observar também a interpretacdo conferida por tal Corte as normas

contidas na mencionada Convencéo.%6

A passagem abaixo, extraida da decisdo da CIDH no Caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil, demonstra o posicionamento do tribunal sobre

a questao:

8 Art. 1° A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica),
celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por cépia ao
presente decreto, devera ser cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

& Art. 1° E aprovada a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacéo
da Convencédo Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do reconhecimento,
de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do art. 62 daquele instrumento internacional.

% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Idem, p.95.



42

Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que € consciente de que as
autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por esse motivo, estao
obrigadas a aplicar as disposi¢cdes vigentes no ordenamento juridico. No
entanto, quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a
Convencao Americana, todos os seus 6rgdos, inclusive seus juizes, também
estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das
disposicbes da Convencdo ndo se vejam enfraquecidos pela aplicacdo de
normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de
efeitos juridicos. O Poder Judiciario, nesse sentido, esta internacionalmente
obrigado a exercer um “controle de convencionalidade” ex officio entre as
normas internas e a Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas competéncias e das regulamentacbes  processuais
correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta nao
somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte

Interamericana, intérprete Gltima da Convengéo Americana.5”

A Corte Interamericana estabeleceu a prioridade e o dever
imperativo dos juizes e tribunais do Estado-parte proceder com o controle de
convencionalidade em ambito interno, sob os parametros da interpretacéo
conferida pela citada Corte aos dispositivos da Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Portanto, trata-se de um dever prioritario, de forma que a
Corte Interamericana somente realizard o controle de convencionalidade na
hipétese do Estado-parte permanecer silente ou efetiva-lo de maneira

insuficiente.%8

Vale dizer, a Corte Interamericana sequer observa eventual
critério hierarquico adotado pelo Estado-parte como justificativa para a aplicacéo
ou nao de um dispositivo da Convencao Americana sobre Direitos Humanos. A
analise é adstrita ao cumprimento ou ndo da norma internacional, ndo podendo

o Estado-parte alegar, seja no plano interno ou externo, por exemplo, prevaléncia

67 CIDH. Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil. 2010. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf. Acesso em 25 de setembro
de 2016.

& |bidem, p. 99.
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da Constituicdo sobre a norma internacional®®, sob pena de violar o art. 27 da

Convencéo de Viena.”

Ato continuo, o Estado-parte que se nega a proceder com o
controle de convencionalidade difuso, concentrado ou mesmo de oficio esta
sujeito a ser responsabilizado internacionalmente por violagdo aos direitos

humanos.”?

Ao apreciar o Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México,
a Corte Interamericana sedimenta seu posicionamento quanto a obrigatoriedade
dos juizes e tribunais domésticos realizar o controle de convencionalidade. Para
tanto, a Corte cita uma série de decisdes judiciais proferidas pelas instancias

maximas do Poder Judiciario de alguns Estados-parte, como, por exemplo:

[...] deve advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
el érgano natural para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos [...], la fuerza de su decisién al interpretar la convencion y enjuiciar
leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea em caso contencioso o en
una mera consulta, tendra — de principio — el mismo valor de la norma

interpretada.’?

A Corte Interamericana prossegue citando outras decisdes
proferidas pelos tribunais latino-americanos que fazem expressa mencao ao
controle de convencionalidade exercido em ambito internacional, demonstrando,
assim, que Varios paises americanos estdo observando a interpretacdo da
referida Corte em matéria de direitos humanos previstos na Convencdo
Americana. Entretanto, nessa mesma decisdo, ndo ha sequer uma Unica

mencéao a uma decisdo proferida por um juiz ou tribunal brasileiro.

8 RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de
convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Sao Paulo: Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 104, 2009, p. 253.

0 Art. 27: Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46.

1 lbidem, p. 100.

2 CIDH. Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México. Excegdo Preliminar, Mérito,
Reparacdes e Custas. Sentenca de 26 de novembro de 2010, Série C, n. 220, paragrafo 226.
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Esse fato expde uma dificuldade patente enfrentada pelo Poder
Judiciario brasileiro, que sucessivamente ignora as decisdes proferidas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, preferindo manter o posicionamento
interno — atribuido ao Supremo Tribunal Federal — em detrimento ao
entendimento internacional, ainda que a Republica Federativa do Brasil tenha se

submetido a jurisdicdo do mencionado tribunal americano.

Portanto, de um lado, temos um tribunal internacional que
estabelece o dever prioritario dos 6rgaos jurisdicionais interno em exercerem o
duplo controle dos direitos humanos, e, de outro lado, decisdes judiciais de
ambito nacional que sequer mencionam as orientacdes e jurisprudéncia tragadas

por aquele tribunal.

Mas h& uma explicacdo l6gica para esse comportamento
omissivo do Poder Judiciario brasileiro quanto a observancia da jurisprudéncia
construida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como ao
exercicio do controle de convencionalidade em dmbito domeéstico e ela recebe o

nome de teoria dualista.

A teoria dualista e a teoria monista sdo concepc¢oes doutrinarias
gue datam de Hans Kelsen e dizem respeito a visdo que se tem acerca da
controvérsia estabelecida entre o Direito Internacional e o Direito Interno. Em
sentido objetivo, a teoria monista entende que o Direito Interno e o Direito
Internacional compreendem um Unico sistema juridico, consoante se depreende

dos ensinamentos do referido doutrinador austriaco:

Se esta norma, que fundamenta os ordenamentos juridicos de cada um dos
Estados, é considerada como norma juridica positiva- e é o caso, quando se
concebe o direito internacional como superior a ordenamentos juridicos
estatais Unicos, abrangendo esses ordenamentos de delegagdo- entdo a
norma fundamental- no sentido especifico aqui desenvolvido, de norma néo

estabelecida, mas apenas pressuposta- ndo mais se pode falar em
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ordenamentos juridicos estatais Unicos, mas apenas como base do direito

internacional.”3

Em sentido oposto, os adeptos da teoria dualista, inspirados nos
ensinamentos de Carl Heinrich Triepel, entendem que o Direito Interno e o Direito
Internacional sdo duas ordens juridicas distintas, sendo a primeira compreendida
como o conjunto de normas produzidas por determinado Estado, tendo a
Constituicdo como regra maxima; e a segunda o conjunto de normas elaboradas
em ambito externo. Logo, tais normas sO seriam aplicadas no Direito Interno

mediante observancia de um procedimento legislativo especifico.

A doutrina brasileira por vezes foi de encontro a qual das duas
concepcOes é adotada pelo ordenamento juridico brasileiro sem que uma
resposta clara tivesse sido obtida. André Lipp Pinto Basto Lupi, em artigo sobre
o tema, destaca os posicionamentos trilhados pelos juristas brasileiros, nos quais
diversas conceitua¢cBes foram extraidas, desde um “dualismo parcial” até um

“monismo moderado”.”4

Julia Lenzi Silva e Vinicius Fernandes Ormelesi resumem a

controvérsia:

Pelo que se percebe da analise do sistema brasileiro, identifica-se um sistema
misto. Dualista na forma de incorporagdo das normas internacionais e
monista na forma de resolver as controvérsias normativas. Esse hibridismo
do direito patrio levou parte da doutrina a classificar o direito brasileiro como
sendo um “monismo nacionalista”, nas palavras de Rezek (2005, p. 5).
Todavia, parte consideravel da doutrina é solene ao condenar essa opcao,

postulando muitas vezes pela primazia do direito internacional.”®

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: RT, 2001.

7 LUPI, André Lipp Pinto Basto. O Brasil é dualista?. Disponivel em:
https://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/194945/000881701.pdf?sequence=3.
2009. Acesso em 19 de julho de 2016.

75 SILVA, Julia Lenzi; ORMELESI, Vinicius Fernandes. A resisténcia do STF ao exercicio do
controle de convencionalidade. Rio de Janeiro: Revista Direito & Praxis, vol. 06, n. 12, 2015,
p. 236.
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Ou seja, o Brasil subordina a aplicacdo da norma internacional
no seu ambito interno a um procedimento legislativo especifico de aprovacao, ao
mesmo tempo em que seus doutrinadores resolvem conflitos como se ambas as

ordens juridicas fossem compreendidas como um sistema unico.

Além disso, os tribunais nacionais resistem em aplicar e seguir
norma internacional e as orientag¢des jurisdicionais dos tribunais internacionais,
numa conduta renitente, pouco razoavel e totalmente dissonante dos
movimentos neoconstitucionalistas que pregam a superacdo da soberania
estatal pela ordem juridica internacional, especialmente em matéria de direitos

humanos.’®

Um claro exemplo desse fenbmeno € o instrumento de pesquisa
de jurisprudéncia do sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal. Ao inserirmos
a expressao ‘controle de convencionalidade” ou mesmo a palavra
“convencionalidade”, apenas um unico acérdao é encontrado na pesquisa, o qual
diz respeito a um caso em que uma previsdo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos é utilizada como fundamento da decisdo. Contudo, a Corte
Suprema discorre superficialmente sobre um possivel conflito entre tal

disposic¢édo internacional em cotejo com a norma interna brasileira.”’

André de Carvalho Ramos atribui essa desconsideracao por
parte dos tribunais brasileiros aos regramentos internacionais a alcunha de
“truque de ilusionista”, uma vez que o Brasil, diante do dilema entre cumprir ou
nao cumprir determinado compromisso legal internacional, opta por descumpri-

los mediante a justificativa de que o cumpriu sob uma “ética particular’’8. Ou seja,

76 SILVA, Julia Lenzi; ORMELESI, Vinicius Fernandes. Op. Cit., p. 238.

7 Trata-se de Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela ADEPOL / Brasil contra o
Provimento Conjunto 03/2015 da Presidéncia e da Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, que disciplinou as audiéncias de custédia. Segundo a entidade dos delegados de
policia, o referido regulamento, grosso modo, inovou na ordem juridica e extrapolou sua
competéncia material ao tutelar condutas ndo passiveis de protecao por meio de tal espécie
normativa, de forma que houve infracdo a competéncia legal e constitucional do Tribunal de
Justica de S&o Paulo. (STF, ADI 5240 / SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 29/01/2016).

8 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional do Estado por violagéo de
direitos humanos. Brasilia: R. CEJ, n. 29, 2005, p. 53.
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recorre a tradicdo dualista para escapar aos supostos incomodos legais trazidos

pela assuncado de compromissos internacionais.

E ndo se trata de falta de oportunidades, pelo contrario, o
Supremo Tribunal Federal se deparou com inUmeras questdes controvertidas
que ja possuiam entendimento sedimentado no ambito da Corte Interamericana
de Direitos Humanos ou mesmo previsao legal expressa na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e, ainda assim, optou por ignora-los para
firmar posicionamento adstrito a interpretacdes de normas do ordenamento

juridico brasileiro.

O mais notorio desses casos foi o0 julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, em que se pleiteava a
inconstitucionalidade da Lei n. 6.683/79, mais conhecida como a Lei de Anistia.
Isso porque a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja havia sedimentado
posicionamento em dois casos anteriores, quais sejam, Barrios Altos vs. Peru
(2001)”° e Almonacid Arellano e outros vs. Chile (2006)2°, acerca da matéria, no
sentido de declarar a invalidade da lei que implicasse na impunidade de agentes
responsaveis pelos crimes de lesa-humanidade, bem como de constituir a
obrigatoriedade de abertura de processo criminal contra tais agentes,

respectivamente.

Além disso, a época do julgamento pelo STF da ADPF n. 153,
tramitava na Corte Interamericana o caso Gomes Lund vs. Brasil, o qual versava
sobre a responsabilidade do Estado brasileiro pelo desaparecimento de 70
pessoas, membros regionais e integrantes do Partido Comunista do Brasil, apos
as operacdes do Exército brasileiro entre os anos de 1972 e 1975 para erradicar
a chamada Guerrilha do Araguaia. Dentre um dos objetos do julgamento da

Corte internacional estava a postura excessivamente passiva do Estado

& CIDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. 2001. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75 esp.pdf. Acesso em 20 de julho de
2016.
8 CIDH. Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. 2006. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf. Acesso em 20 de julho de
2016, .
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brasileiro quanto ao encaminhamento da investigacao dos fatos e a consequente

punicdo dos agentes envolvidos, postura esta albergada pela Lei n. 6.683/79.81

O julgamento no Supremo Tribunal Federal ocorreu primeiro e,
sob a perspectiva de adequacdo e consonancia com a jurisprudéncia
internacional, o entendimento firmado pelos ministros do tribunal méximo
brasileiro ndo foi satisfatorio. Isso porque o STF optou por considerar a Lei n.
6.683/79 constitucional, sob o fundamento de que o carater bilateral da anistia
conferida pelo referido diploma legal, fruto de um acordo politico, ndo poderia ser
revisto mais de 30 anos depois, sob a égide de uma nova ordem constitucional
gue recepcionou de forma plena tal acordo de vontades.

O Ministro Eros Grau, relator da acdo, resume bem o sentimento

gue norteou 0 STF em sua deciséo:

Ha quem se oponha ao fato de a migragdo da ditadura para a democracia
politica ter sido uma transicdo conciliada, suave em razdo de certos
compromissos. Isso porque foram todos absolvidos, uns absolvendo-se a si
mesmos. Ocorre que os subversivos a obtiveram, a anistia, a custa dessa
amplitude. Era ceder e sobreviver ou ndo ceder e continuar a viver em
angustia (em alguns casos, nem mesmo viver). Quando se deseja negar o
acordo politico que efetivamente existiu resultam fustigados os que se

manifestaram politicamente em nome dos subversivos.82

N&do se pretende questionar no presente trabalho a linha
argumentativa que levou o STF a julgar improcedente a ADPF n. 153, mas sim
investigar e indagar a postura do tribunal frente aos dispositivos normativos e

jurisprudéncia internacionais sobre a mesma matéria.

Nesta linha, ao se percorrer as razdes e fundamentacdes legais

dos ministros que compunham o STF de entéo, verifica-se que apenas o ministro

8  CIDH. Caso Gomes Lund Vs. Brasil. 2010. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf. Acesso em 25 de julho de
2016.

8 STF. ADPF n. 153. Rel. Min. Eros Grau, DJe 05/08/2010, p. 37.
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Ricardo Lewandoski®® fez uma ligeira mencdo ao posicionamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre a questdo, justamente o juiz que

divergiu da maioria para julgar procedente a acao.

De outro lado, o ministro Celso de Mello cita a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos no gue tange ao combate a tortura®, porém
o faz apenas para, data maxima vénia, florear o seu voto, j& que ndo se tratou

de fundamento legal de seu posicionamento final.

Meses mais tarde, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
julgou o Caso Gomes Lund vs. Brasil e os juizes de tal tribunal ndo ficaram
satisfeitos com o entendimento sedimentado pelo STF, conforme se depreende

do seguinte trecho do acérdao da CDIH:

A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e
aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil (pars. 87, 135 e 136 supra)
afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir as graves
violagdes de direitos humanos, ao impedir que os familiares das vitimas no
presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1
da Convengdo Americana, e violou o direito a prote¢éo judicial consagrado
no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta de investigacéo,
persecucdo, captura, julgamento e puni¢cdo dos responsaveis pelos fatos,
descumprindo também o artigo 1.1 da Convencéo. Adicionalmente, ao aplicar
a Lei de Anistia impedindo a investigacdo dos fatos e a identificacdo,
julgamento e eventual san¢do dos possiveis responsaveis por violagdes
continuadas e permanentes, como os desaparecimentos forcados, o Estado
descumpriu sua obrigacdo de adequar seu direito interno, consagrada no

artigo 2 da Convencdo Americana.®

Além de desconstruir o acordao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, a Corte Interamericana de Direitos Humanos destaca o0s

posicionamentos internacionais sumariamente ignorados pelo tribunal brasileiro

8 STF. ADPF n. 153. Rel. Min. Eros Grau, DJe 05/08/2010, p. 129.

8 STF. ADPF n. 153. Rel. Min. Eros Grau, DJe 05/08/2010, p. 162.

8 CIDH. Caso Gomes Lund vs. Brasil. 2010, p. 64. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf. Acesso em 25 de julho de
2016.
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guando de sua decisédo, como, por exemplo, o fato da Lei de Anistia brasileira,
mais do que buscar um acordo politico-social, ter como Unica e exclusiva razéo
o perddo a graves violagdes de direitos humanos, o que € inadmissivel no ambito

internacional.86

No fim, declara a incompatibilidade da referida lei brasileira com
as disposicoes da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, bem como a
responsabilidade do Estado brasileiro pelas condutas comissivas e omissivas no
sentido de perdoar as contundentes lesdes aos direitos humanos praticadas

durante o regime militar.8’

De antemao, percebe-se uma clara distin¢cdo entre os exercicios
juridicos propostos pelo STF e pela CDIH, uma vez que o primeiro se reservou
a realizar um controle de constitucionalidade da Lei de Anistia brasileira,
enquanto que a segunda efetivou um verdadeiro controle de convencionalidade
da mesma norma. Logo, ao se aglutinar ambos o0s posicionamentos, constata-
se que a Lei de Anistia brasileira foi considerada constitucional, porém
inconvencional®, o que, em regra, deveria fazé-la ser extirpada do ordenamento

juridico brasileiro, conforme ja destacamos no presente trabalho.

Contudo, ndo é o que ocorreu na realidade, uma vez que a
deciséo proferida pelo STF prevaleceu sobre o julgado da CDIH, de forma que a
Lei n. 6.683/79 ainda é tida como vélida no ordenamento juridico brasileiro. Tal
fato desencadeou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fudamental n.
320, ajuizada em 15 de maio de 2014 pelo PSOL (Partido Socialismo e
Liberdade), na qual o partido politico pretende compelir o STF a declarar que a
Lei de Anistia brasileira ndo seja aplicada aos crimes de graves violacdes de
direitos humanos praticados por agentes publicos e militares durante o regime

militar, bem como que o tribunal determina a Administracdo Publica a

8 |dem, p. 65.

8 |bidem, p. 113-114.

8 SILVA, Julia Lenzi; ORMELESI, Vinicius Fernandes. A resisténcia do STF ao exercicio do
controle de convencionalidade. Rio de Janeiro: Revista Direito & Praxis, vol. 06, n. 12, 2015,
p. 244,
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observancia das doze determinacdes tracadas pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos quando do julgamento do Caso Gomes Lund vs Brasil.®°

A manutencdo do posicionamento do STF apo0s a decisédo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a mesma matéria demonstra
que o Poder Judiciario brasileiro ainda possui o ran¢o do autoritarismo e de um
tom excessivamente nacionalista em suas decisdes, visto que as normas
internacionais e os provimentos jurisdicionais proferidos em ambito externo sao

sumariamente ignorados pelos tribunais brasileiros.

Duas declara¢cBes publicas proferidas a época de ambos os
julgamentos ddo o tom da cultura juridica brasileira perante a orientacdo
internacional. A primeira € do Ministro do STF, Marco Aurélio de Mello, que disse

0 seguinte:

O governo esta submetido ao julgamento do STF e ndo pode afronta-lo para
seguir a Corte da OEA. E uma decisdo que pode surtir efeito ao leigo no
campo moral, mas ndo implica cassacdo da decisdo do STF. Quando néo
prevalecer a decisdo do Supremo, estaremos muito mal. E uma decis&o
tomada no ambito internacional, ndo no interno. Na préatica ndo tera efeito

nenhum.®°

Seguindo a mesma orientacdo, o entdo Ministro da Defesa
brasileiro, Nelson Jobim, afirmou que a decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos “é meramente politica e sem efeitos juridicos. O processo de
transicdo no Brasil € pacifico, com historico de superacédo de regimes, ndo de

conflito”.91

8 Peticéo inicial. ADPF n. 320. STF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletr
onico.jsf?segobjetoincidente=4574695. Acesso em 26 de julho de 2016.

% GOMES, Luiz Flavio. Crimes da ditadura militar e o “Caso Araguaia”: aplicacio do direito
internacional, dos direitos humanos pelos juizes e tribunais brasileiros. Apud: GOMES,
Luiz Flavio; MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. (Org.). Crimes da ditadura militar: uma andlise a
luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de direitos humanos: Argentina,
Brasil, Chile, Uruguai. Sdo Paulo. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 73-86.

1 |dem.
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Em outras palavras, ministro e ex-ministro do STF justificam a
inaplicabilidade da decisdo da CIDH em virtude de disposi¢des de ordem interna,
contrariando 0s compromissos internacionais firmados pelo Brasil em ambito
internacional, especialmente a disposicdo legal assinalada no art. 27 da
Convencgao de Viena: “uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito

interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

O STF nega toda uma corrente de dialogo proposta em ambito
internacional e recebe o apoio de importantes figuras publicas do Brasil,
sedimentando o pensamento arcaico que predomina entre os intérpretes do
direito, a ponto de subordinar crimes gravissimos de lesa-humanidade a anistias

e prescricoes.

Pedro Ribeiro Agustoni Feilke é cirdrgico em sua observacéo
sobre a recalcitrancia do STF com relacéo a aplicacdo das normas e decisdes

de direito internacional em matéria de direitos humanos:

N&o basta mais a Corte Constitucional de um Estado tdo somente assimilar
a legislagéo internacional de direitos humanos. A conjectura atual clama por
uma nova forma de encarar o tema. Assim, resta imprescindivel que se
considere a jurisprudéncia da Corte que tem a palavra final em termos da
interpretacdo dos instrumentos juridicos do sistema interamericano de
direitos humanos, a fim de que se promova o didlogo entre as Cortes, a

semelhanca da ideia do dialogo das fontes proposta por Erik Jay.%

Portanto, resta claro que a ADPF n. 320 é um exemplo da
chance historica que o STF tem de rever o seu posicionamento ndo sé quanto a
constitucionalidade da Lei n. 6.683/79, como também de reavalid-lo em

consonancia com os ditames da legislagdo e jurisprudéncia internacionais® e,

92 FEILKE, Pedro Ribeiro Agustoni. O controle de convencionalidade e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Revista do departamento de ciéncias juridicas e sociais da Unijui,
ano XXIII, n. 41, edi¢éo jan-jun 2014, p. 173.

% O juiz brasileiro Roberto Caldas, entdo presidente da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, afirma em entrevista que os motivos pelos quais a decisdo do Caso Gomes Lund vs.
Brasil ndo ter sido aplicada no Brasil devem ser questionados ao STF, uma vez que a decisdo
da CIDH é de observancia obrigatéria. Neste sentido, ressalta a importancia de ser acompanhar
o andamento da ADPF n. 320, ajuizada pelo PSOL. Disponivel em:
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assim, efetivar, finalmente, um controle de convencionalidade entre uma norma

interna e uma norma internacional em matéria de direitos humanos.

Em seu discurso de posse® como presidente do STF e em
entrevistas recentes®, o Ministro Ricardo Lewandowski ressalta a importancia
das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos para a consolidacéo
e o fortalecimento dos direitos humanos no Brasil, 0 que mostra um aceno
institucional do tribunal em direcdo ao reconhecimento da prevaléncia das
decisbes da CIDH nessa matéria e, consequentemente, a abertura da instancia

maxima brasileira ao exercicio do controle de convencionalidade.

http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2016/02/20/lei-da-anistia-agora-e-a-vez-do-stf-
diz-presidente-de-corte-interamericana.htm. Acesso em 26 de julho de 2016.

% LEWANDOWSKI, Ricardo. Discurso de posse. Presidéncia do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoMinistroRL.pdf. Acesso em 26
de julho de 2016.

% Justica em Foco. Lewandowski ressalta importancia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para consolidacdo dos direitos humanos no Brasil. Disponivel em:
http://www.justicaemfoco.com.br/desc-noticia.php?id=113858&nome=Lewandowski-ressalta-
importancia-da-Corte-Interamericana-de-Direitos-Humanos-para-consolidacao-dos-direitos-
humanos-no-Brasil. Acesso em 26 de julho de 2016.
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CONCLUSAO

A conclusdo que pode ser feita apds investigarmos as
circunstancias que levam o Direito brasileiro, em especial o Poder Judiciario
nacional, a rechacar o controle de convencionalidade em meio a um panorama
juridico em que as normas de direito internacional sdo cada vez mais influentes
sobre os sistemas juridicos internos, é a tradicdo essencialmente interna e a falta

de uma visdo macro por parte dos juizes brasileiros.

Verificou-se que tal posicionamento dos tribunais é agravado
pelo fato de que o Brasil esta sujeito ao império da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, portanto, a
reniténcia em subordinar-se aos ditames de ambos os 6rgdos configura
expresso descumprimento aos CcoOmpromissos internacionais previamente

assumidos pelo pais.

E por tal razdo que o Estado brasileiro ja possui condenacées
no ambito da Corte Interamericana, uma vez que os reiterados descumprimentos
das normas dispostas no Pacto de San José da Costa Rica traduzem o descaso
do Direito patrio em atender as correntes neoconstitucionalistas das ultimas
décadas, que convocam a uma abertura do ordenamento juridico doméstico ao

Direito Internacional.

No entanto, a resisténcia ao controle de convencionalidade no
Brasil ndo deve ser creditada exclusivamente aos tribunais, ainda que eles
exercam papel primordial nesse fator, ndo sé por negar eficacia a norma
internacional sobre direitos humanos, como também por adotar entendimentos
advindos de interpretacfes excessivamente elasticas dos dispositivos

normativos internos, como foi o caso do julgamento do STF no RE 466.343-1/SP.

Nesta linha, a evolucéo legislativa do Direito brasileiro manteve
sua tradi¢cdo conservadora ao privilegiar preceitos e premissas de ordem interna,
em contrapartida ao que vem sendo desenvolvido nas casas legislativas mundo

afora. Fala-se, é claro, da Emenda Constitucional n. 45, cuja redacdo dada ao
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83° do art. 5° da Constituicdo Federal acabou por trazer problemas ainda mais

complexos do que aqueles que existiam antes de sua edicéo.

O que foi possivel perceber ao longo deste trabalho € que a
doutrina brasileira é a responsavel por manter o debate acerca do controle de
convencionalidade, visto que os tribunais continuam negando-o. Com efeito, é a
doutrina que procura desenvolver conceitos, modalidades e formas de aplicacdo
do referido controle no ambito interno, num exercicio herculeo que ndo encontra

vozes nagueles que sao responsaveis pela efetivacdo dos direitos.

Embora o cenario brasileiro seja desanimador quando se trata
de controle de convencionalidade, ndo se pode negar que ha uma promessa de
que os tribunais nacionais, o STF em especifico, dao sinais de uma maior
abertura aos preceitos e diretrizes tracados pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, consoante discursos publicos recentes proferidos por

membros do 6rgao jurisdicional maximo do nosso Judiciario.

Trata-se, porém, de mera expectativa, a qual ainda nao foi
levada a cabo por seu promitente, o que nos faz aguardar pelos proximos
caminhos a serem trilhados pelos tribunais brasileiro no tocante a essa matéria.
Em linhas gerais, parece-nos que ndo ha outro rumo a ser adotado pelo STF a
nao ser aquele que enfim reconheca a devida eficacia dos tratados internacionais
sobre direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro e, consequentemente,
exerca o controle de convencionalidade diante de um conflito entre a norma

interna e a norma internacional.
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