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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

A protegéo internacional e nacional dos direitos humanos continua uma questo central na
agenda contemporanea relativa a matéria. O propésito da Declarag@o Universal dos Direitos
Humanos de 1948, sua pauta pedagdgica e os principios basilares da dignidade da pessoa
humana, inviolabilidade e da autonomia da vontade carecem de efetivacdo. De Paris a Viena,
houve avangos em termos de elaboragdo normativa e conceitual. Na Declaracdo de Viena de
1993, a compreensdo de que os direitos humanos devem se configurar em pauta educativa e
pedagdgica € consolidada. O ensino da matéria apresenta-se como uma resposta na direcéo
de uma cultura fundamentada no respeito a pessoa humana. N&o obstante esse avango, se
assiste a tempos de retrocessos. Os cenarios local e internacional sdo marcados por graves
violagBes de direitos, principalmente, de grupos vulneréveis. Cenarios que demandam novas
reflexdes e respostas, tanto no campo tedrico como pratico. Os textos agui reunidos cumprem
essatarefa: instaurar uma reflexdo fundamentada no campo da investigacéo, tedrico e prético,
sobre a protecdo internacional dos direitos humanos e sua repercussao no ambito domeéstico.
Primeiramente, os trabalhos realizam uma revisdo tedrica do campo investigativo, fundada
em autores considerados especialistas nas tematicas especificas do campo, tais como Arendt,
Vasak e Habermas. Além dos textos voltados a reflexdo teorica, ha textos sobre os tratados
de direitos humanos, seu processo de incorporagcdo no ambito doméstico e sua efetivagdo. Por
fim, ha a problematizac&o das violagbes de direitos humanos de grupos e classes vulneréveis
e os direcionamentos dados pelas institui¢des internacionais e domésticas. Os textos tém em
comum o eixo de investigacdo focalizado na protecdo internacional, na efetivagdo dessa
protecdo no nivel doméstico e nos desafios que se colocam para 0s grupos vulneraveis em
cen&rios de retrocessos e de violagdes de direitos e se constituem em material rigquissimo
colocado a disposicdo para agueles que trabalham e militam no campo da inclusdo social,
protecdo e defesa dos direitos humanos em ambitos locais e internacionais.
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Profa. Dra. Sandra ReginaMartini - UNIRITTER / UFRGS
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL: O POSICIONAMENTO
DO STF NA EFETIVACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOS
HUMANOS

CONTROL OF CONVENTIONALITY IN BRAZIL: THE POSITIONING OF STF IN
THE EFFECTIVENESS OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTSLAW

Natalia M ascar enhas Simoes Bentes 1
Ridivan Clairefont de Souza M ello Neto 2

Resumo

O presente trabalho realiza inicialmente uma andlise do processo de internacionalizacéo dos
direitos humanos e o surgimento de mecanismos de protecdo destes direitos tais como 0s
sistemas regionais de protecdo e os tribunais internacionais. Por conseguinte, sera analisado o
mecanismo do controle de convencionalidade, tanto em seu aspecto difuso quanto

concentrado, em que se demonstra a necessidade de observancia e didlogo com as normas
presentes em tratados e convencdes internacionais. Por fim, serd feita a andise do

posicionamento da Suprema Corte brasileira ante o processo de internacionalizagéo dos
direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos humanos, Internacionalizacdo, Mecanismos de protecéo, Controle
de convencionalidade, Inefetividade

Abstract/Resumen/Résumé

This paper initially performs an analysis of the internationalization process of human rights
and the emergence of mechanisms of protection of those rights such as regional protection
systems and international courts. Therefore, the conventionality control mechanism will be
analyzed both in its diffuse as concentrated aspect that demonstrates the need to respect and
dialogue with the norms present in international treaties and conventions. Finally, it will be
the analysis of the Brazilian Supreme Court position before the process of
internationalization of human rights.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Internationalization, Protection
mechanisms, Conventionality control, Ineffectiveness

1 Doutoranda em Direito Publico pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. Mestre em
Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Portugal .

2 Mestrando em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitéario do Para
(CESUPA). Advogado.
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1.INTRODUCAO

1.1 Internacionalizacio dos Direitos Humanos e a abertura da ordem constitucional
brasileira.

Os Direitos Humanos possuem como caracteristica a historicidade e, por isso, suas
defini¢des e suas esferas de atuacdo podem se modificar com o tempo e com as necessidades
que estiverem presentes naquele devido momento.

O processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos ¢ um fendmeno que foi
construido com a finalidade de garantir maior protecdo a valores como o da dignidade da
pessoa humana. A sua analise deve se dar pelo estudo de alguns institutos que surgiram e que
demonstram este processo ainda em fortalecimento no &mbito global.

Segundo Flavia Piovesan (2006) o Direito Humanitario teria sido o primeiro exemplo
de que a liberdade e at¢ mesmo a autonomia dos Estados possuem limites em nivel
internacional, pois os Estados passaram a ter que observar regras minimas de protegdo,
mesmo durante uma guerra.

Ao lado do Direito Humanitério, no pds-primeira guerra mundial, surgiu a Liga das
Nagdes que tinha como objetivo garantir a paz e a cooperacdo mundial e sua Convencao
estabelecia que se os Estados-partes descumprissem alguma protecdo poderiam sofrer
penalidades economicas e militares.

Pode-se ainda citar o surgimento da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) que
objetivava assegurar o bem-estar e condigdes de trabalho a serem observadas no mundo
inteiro.

Percebe-se que o surgimento de instituicdes como a OIT e a Liga das nacdes
possibilitaram o comeco do que se pode chamar de internacionalizagdo dos Direitos
Humanos, visto que os Estados passaram a assumir compromissos e obrigacdes a nivel global,
tendo ocorrido o afastamento da premissa de soberania estatal absoluta que antes vigorava.
Em relagdo a importancia destas instituigdes para este processo afirma Flavia Piovesan (2006,
p.112):

O advento da Organizacdo Internacional do Trabalho, da Liga das Nagdes e
do Direito Humanitario registra o fim de uma época em que o Direito
Internacional era, salvo raras excegdes, confinado a regular relacdes entre
Estados, no ambito estritamente governamental.

O que se percebe, portanto, ¢ que o Direito Internacional passa a tutelar ndo somente
as relagdes entre Estados, mas também a protecdo da pessoa. Ou seja, a tese de que o Estado

seria o Unico sujeito de Direito Internacional deixa de ter guarida ante a evolucdo das
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garantias direcionadas as pessoas e o entendimento de que os individuos também sdo sujeitos
de Direito Internacional.

O maior marco do processo de internacionalizacao dos Direitos Humanos se deu com
a ocorréncia da Segunda Guerra Mundial. As atrocidades cometidas na era Hitler foram
verdadeiros exemplos de esvaziamento do valor intrinseco do ser humano, verdadeira
desconsideragdo da dignidade humana.

Durante este periodo percebeu-se que o Estado, em regra, ¢ o grande violador de
direitos humanos. Segundo Flavia Piovesan (2006) a necessidade que se apresentava nesta
época era a de reconstru¢do dos Direitos Humanos como principios de cunho ético para que
ocorresse a reconstrugdo da paz.

Portanto, restou demonstrado que era preciso um referencial ético para reestabelecer e
fundar uma nova ordem internacional de prote¢dao da pessoa. Foi a partir deste momento que
ficou explicito que a protecdo dos Direitos Humanos ndo deve se reservar somente ao ambito
doméstico de um Estado.

Ante esta necessidade em controlar as acdes dos Estados e evitar o cometimento de
novas atrocidades houve o processo de fortalecimento da internacionalizagao dos direitos
humanos e a criacdo de sistematica normativa para realizar esta protecao.

E fato, portanto, que o processo de internacionalizagio dos direitos humanos gera
também o fortalecimento da pessoa como sujeito de direito internacional, ocorrendo o que
Cancado Trindade (2006) chama de processo de Humanizacao do Direito Internacional. Diz o
referido autor acerca do assunto (2006, p.17-18):

O ser humano passa a ocupar, em nossos dias, a posi¢do central que lhe
corresponde, como sujeito tanto do direito tanto interno como internacional,
em meio ao processo de humanizacdo do Direito Internacional, o qual passa
a se ocupar mais diretamente da identificagdo e realizacdo de valores e metas

7

comuns superiores (...) O ser humano ¢, incontestavelmente, em ultima
analise, o sujeito ultimo do direito tanto interno como internacional.

O que o Cancado Trindade (2006) clarifica ¢ que ha uma mudanga de paradigma
dentro do Direito Internacional, pois o ser humano passou a ser o principal sujeito dentro da
seara de protecdo internacional com a finalidade de evitar o cometimento de atrocidades
cometidos outrora.

Cumpre observar que a partir do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos
ocorre o que Flavia Piovesan (2013) chama de justicializagdo dos Direitos Humanos.
Sobre este processo de justicializacdo, principalmente no ambito internacional, comenta

Piovesan (2013, p. 70):
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E necessario, pois, avangar no processo de justicializacdo dos direitos
humanos internacionalmente enunciados. A justi¢a internacional em matéria
de direitos humanos constitui medida imperativa para o fortalecimento do
Estado de Direito e para a construcdo da paz nas esferas global, regional e
local.

Com o advento do processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos e o
surgimento de mecanismos globais de protecdo, principalmente apds a segunda guerra
mundial, com a formagdo de institutos internacionais como a ONU e o Tribunal Penal
Internacional, houve a necessidade de criacdo de sistemas de protecdo regionais para que
melhor atendessem as especificidades de cada regido.

Esse movimento de regionalizacdo dos sistemas de prote¢do dos Direitos Humanos foi
incentivado pela ONU quando através da resolugdo nimero 32/127 a Assembleia Geral
encorajou os Estados a firmarem acordos regionais para estabelecer um aparato regional para
a promocao e defesa dos Direitos Humanos.

Em defesa dos sistemas regionais e apontado suas vantagens Flavia Piovesan, citando
Rhona K. M. Smith afirma (SMITH apud PIOVESAN 2013, p.94):

Na medida em que um nimero menor de Estados estd envolvido, o consenso
politico se torna mais facilitado, seja com relacdo aos textos convencionais,
seja quanto aos mecanismos de monitoramento. Muitas regides sdo ainda
relativamente homogéneas, com respeito a cultura, a lingua e as tradi¢des, o
que oferece vantagens.

Na atualidade, portanto, convive o sistema global com os instrumentos regionais de
protecdo que até o presente momento sdo trés os principais: europeu, interamericano e
africano. Estes sistemas vivem de forma harmoénica e complementar na busca pela protecao

dos direitos. Sobre isso comenta PIOVESAN (2013, p. 99):

(...) Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdomicos: ao revés, sao
complementares. Inspirados pelos valores da Declaragdo Universal,
compdem o universo instrumental de protecdo dos direitos humanos no
plano internacional. Vale dizer, os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos.

Existem casos, como o da Lei da Anistia no Brasil, que sdo de extrema importancia
para que seja verificado de que forma o Brasil estd recepcionando e aceitando o sistema
regional interamericano em seu ordenamento e se o comportamento do Estado brasileiro se

coaduna com o processo de internacionalizagdo da defesa dos Direitos Humanos.
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Os Estados ao aderirem aos mecanismos de protecdo, que podem ser judiciais ou quase
judiciais, possibilitam que haja o controle mais efetivo dos Direitos garantidos no ambito
internacional, segundo André de Carvalho Ramos (2015, p. 75-94).

No caso do Brasil, o grande simbolo da abertura ao processo de internacionalizacao e
defesa dos Direitos Humanos ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Esta
Constituicao foi simbolo do processo de redemocratizacdo e abertura da na¢do, buscando
valorizar e garantir direitos antes violados, pautando a pessoa como centro e fim do Estado,
visto que a dignidade da pessoa humana passou a se principio norteador da nova ordem
constitucional.

Sobre a importancia da Constitui¢do Federal como simbolo de inser¢do do Brasil no

fendomeno da internacionaliza¢do dos Direitos Humanos afirma Mazzuoli (2013, p. 761):

A constituicdo brasileira de 1988 representou a abertura do sistema juridico
nacional a consagragdo dos direitos humanos, rompendo com a ldgica
totalitaria que imperava no Brasil até entdo, implementando o valor dos
direitos humanos junto a redemocratiza¢do do Estado

Inclusive, o art.4, II da CF/88 demonstra claramente a preocupag¢do da nova ordem
juridica brasileira em defender os Direitos Humanos, visto que estabelece que um dos
principios que rege as relagdes internacionais do Brasil ¢ o da prevaléncia dos Direitos
Humanos. O entendimento neste principio segue a ideia de garantia do principio pro homine
em que o que se busca ¢ a norma mais protetora do ser humano, esteja ela em nivel doméstico
ou internacional. Quanto a isso cabe observar o que comenta André de Carvalho Ramos

(2014, p. 306):

Também como ja visto, o artigo 29 da Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos prevé que nada nesta Convencdo pode amesquinhar protecao
maior ja conferida ao individuo por norma interna ou outra norma
internacional. Tal comando, repetido em outros tratados, consagrou o
principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao individuo.

Os mecanismos mais importantes que o Brasil se submeteu sdo o reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998 e a
ratificagdo do Estatuto de Roma em 2002 em que reconhece a competéncia do Tribunal Penal
Internacional que julga crimes contra a humanidade, genocidio, crimes de guerra e crimes de
agressao.

Cumpre destacar que ao aderir a estes mecanismos o Estado brasileiro se sujeita ao

controle de convencionalidade em nivel internacional. Tal mecanismo ndo permite que o
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Estado alegue Direito interno como forma de escusa para ndo cumprir suas obrigagdes
internacionais, at¢é mesmo porque o art.27 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969 e o art. 29 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos de 1969 vedam
tal tipo de conduta.

Como consequéncia, portanto, o Brasil fica vinculado a obrigacdo de respeito as
Convengdes, Tratados e outros documentos aos quais se submeteu, sob pena de sofrer
decisdes desfavoraveis a sua conduta.

Ante este cenario o Brasil ndo somente deve se submeter as regras estabelecidas nos
mecanismos aos quais se v€é obrigado, como também deve aceitar a interpretacdo que os
orgdos internacionais estabelecem para as normas convencionais. Seguindo este entendimento
afirma RAMOS (2014, p. 307):

2

E necessario que avancemos na aceitacdo da interpretacdo desses direitos
pelo Direito Internacional, ou, como defendi em livro anterior, que se inicie
um didlogo e uma fertilizacdo cruzada entre os tribunais internos e os
tribunais internacionais.

2. O Controle de Convencionalidade: A necessidade de didlogos com as normas

internacionais

Ante as obrigagdes contraidas internacionalmente e o avangco do chamado direito
internacional dos direitos humanos os Estados passaram a ter que se submeter a mecanismos
que efetivem a protecdo destes direitos, obrigando que os seus atos passassem a ter que
observar as normas internacionais protetivas da pessoa.

O controle de convencionalidade €, portanto, mecanismo de efetivacdo do processo de
internacionaliza¢do dos Direitos Humanos, pois através dele hd submissdo direta das normas
domésticas ao que preceituam as regras de cunho internacional de protecdo dos direitos
humanos.

Na atualidade as normas domésticas convivem lado a lado com as normas de cunho
internacional e, para garantir a efetivagdo dos Direitos Humanos, a produ¢do normativa
doméstica estara submetida, conforme Mazzuoli (2013) ao chamado controle vertical duplo.

Logo, primeiramente a lei estara submetida ao controle ante a Constituicdo Federal,
sendo este o chamado controle de constitucionalidade e apds serd submetida ao atendimento
as normas dos tratados de Direitos Humanos, ocasido esta em que ocorrerd o controle de

convencionalidade.
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Defende Mazzuoli (2013) a ideia de que o controle de convencionalidade ndo ¢, como
muitos afirmam, somente exercido pelos Tribunais internacionais, como por exemplo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, mas também pela propria jurisdi¢@o interna.

Ponto importante a ser destacado ¢ que antigamente a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ndo demonstrava em suas decisdes a necessidade e obrigatoriedade dos
Estados realizarem internamente o controle de Convencionalidade. Segundo Néstor Pedro
Sagués (2013), foi s6 a partir do ano de 2006, no caso Almonacid Arellano, que a Corte
passou a exigir que os juizes dos Estados realizassem o referido controle. Em relagdo a
fundamentagdo dessa exigéncia de mudanga de atitude dos juizes internos comenta Pedro

Sagués (2013, p. 620)":

A Corte fundamentou sua atitude juridica para exigir tal controle de
convencionalidade aos juizes domésticos, nos principios internacionalistas
do pacta sunt servanda, da boa-fé e do efeito util dos Tratados.

Verifica-se que a obrigatoriedade de realizagdo do controle de convencionalidade ¢
derivada de principios de direito internacional, visto que, segundo a citacdo acima
apresentada, ao realizar o controle respeita-se o principio da boa-fé e do efeito util dos
tratados que esta previsto no art.2 do Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica.

O que se percebe, portanto, ¢ que o controle de convencionalidade difuso tornou-se
necessario para que houvesse o fortalecimento da protecdo dos direitos humanos e, ainda,
para que houvesse a adog@o efetiva das decisdes e recomendacdes do sistema interamericano
nos Estados.

Verifica-se, na realidade, que o controle de convencionalidade pode e deve, ante a
nova perspectiva de Estado Humanista de Direito, ser realizado tanto pela via concentrada
quanto pela via difusa. Sobre isso comenta (2013, p. 765-766):

A medida que os tratados forem sendo incorporados ao direito patrio os
tribunais locais- estando tais tratados em vigor no plano internacional-
podem, desde ja e independentemente de qualquer condigdo ulterior,
compatibilizar as leis domésticas com o conteudos dos tratados (de direitos
humanos ou comuns) vigentes no pais.

Dada a aplicagdo do instituto de controle concentrado e difuso do controle de
constitucionalidade ao controle de convencionalidade é importante observar o surgimento de

um fendmeno que Néstor Pedro Sagués (2013) chamado de “Constitucion nacional

" Tradugdo Livre de: “La Corte fundamentdé su aptitude juridical para exigir tal control de
convencionalidad a los jueces domésticos, en los principios internacionalistas del pacta sunt servanda,
de la bona fide y del “ efecto util”de los tratados (...)”.
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convencionalizada”, ou seja, a ideia de que as Constituigdes dos Estados devem se tornar

Constitui¢des convencionalizadas. Sobre isso comenta o autor (2013, p. 623):

De fato: se o juiz local deve realizar uma interpretacdo de sua constituicao
“conforme” o pacto de Sdo José da Costa Rica e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o controle de constitucionalidade, que
também deve praticar, tem que partir de uma Constituicdo
convencionalizada®

Logo, o que o referido autor defende ¢ que mesmo o controle de constitucionalidade
interno de cada Estado deve ser realizado a luz da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos e da propria jurisprudéncia da Corte interamericana, sempre levando em
consideracdo o principio da norma mais protetiva ao ser humano, ou seja, fortalecimento do
chamado principio pro homine.

Devido a existéncia de dois ordenamentos de prote¢do dos direitos humanos existe a
possibilidade de haver conflito entre as normas internacionais e as normas de direito interno.
Ante este cenario o que se deve buscar sdo critérios de solugdo de antinomias mais flexiveis e
que atendam as especificidades do cendrio de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, ja
que existe uma pluralidade de fontes e diversidade normativa.

Para tanto Mazzuoli (2010) propde que se crie uma nova formula para a solugdo destes
conflitos pautado na coexisténcia das ordens juridicas (internacional e interna) e no didlogo
dos instrumentos de prote¢do. Segundo o autor o direito pds-moderno ¢ um direito que
dialoga, ou seja, a interacdo entre o direito internacional e interno ¢ muito mais intensa dada
as proprias caracteristicas do mundo globalizado em que ha maior tolerancia com a

diversidade e pluralidade. Afirma (2010, p. 130-131):

“Essa pluralidade protetiva encontrada no sistema juridico é que fornece o
dialogismo necessario a consecucdao do ideal poés-moderno de salvaguarda
dos direitos dos seres humanos. Dai nossa reafirmagdo de ser o direito pos-
moderno um direito, por exceléncia, dialogico”

Um ponto interessante que o autor apresenta ¢ que ao tratar de didlogo de fontes ndo
ha a exclusdo de nenhuma delas, ao contrario, o que ocorre ¢ a possibilidade de coexisténcia

de ambas as fontes dentro de uma mesma esfera de protecao dos Direitos Humanos. Portanto,

? Tradugdo livre de: En efecto: si el juiz local debe realizer una interpretacion de su constitucion
“conforme”al Pacto de San José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el control de constitucionalidad, que tambiém deve practicar, tiene que partir de
una Constitucion convencionalizada.
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segundo ele, ¢ plenamente possivel que normas protetivas de Direitos Humanos ainda que
parecam antindmicas, possam conviver dentro da mesma “rede” de protegao.

Segundo Mazzuoli (2010) para a seara dos Direitos Humanos a solucdo de conflitos
ndo mais se pautaria nos critérios classicos e sim na teoria de Erik Jayme de didlogo das

fontes. Citando este autor Mazzuoli (2010, p.132) afirma:

Os direitos humanos, constituicdes, convencdes internacionais, os sistemas
nacionais: todas essas fontes ndo sio mutuamente excludentes; elas falam
uma com os outros. Os juizes sdo obrigados a coordenar essas fontes e ouvir
o que elas dizem.?

O que se percebe, portanto, ¢ que todos as fontes de protecdo dos Direitos Humanos ao
invés de entrarem em conflito se comunicam, falam uma as outras, € os juizes possuem a
obrigatoriedade de coordenar estas fontes para entender o que elas querem afirmar e defender.

Portanto, ao invés de excluir eventual norma do ordenamento deve-se buscar que ela
conviva ao lado das demais através de um meio de didlogo. Essa teoria se demonstra
importante, pois através dela ¢ possivel que haja plena compatibilizagcdo entre as normas
internacionais de direitos humanos e as normas de direito interno.

O principal objetivo é fazer com que a aplicagdo do Direito se torne eficiente através
da aplicagdo de critérios mais flexiveis, possibilitando que o julgador possa atrair o melhor
direito, seja ele internacional ou interno, para aplicar ao caso concreto. Trata-se da chamada
“coeréncia derivada ou restaurada”.

A ideia de coeréncia derivada ou restaurada, segundo Mazzuoli (2010), foi criada por
Claudia Lima Marques e tem como principal objetivo romper com os critérios formalistas de
(in)compatibilidade normativa, principalmente advindos da concepgao positivista.

Isso se da porque na atualidade o que se necessita ndo ¢ a exclusdo da norma por um
critério fixo como o da especialidade, hierarquia ou cronologia, mas sim a busca por
coeréncia entre as diversas normas, sejam nacionais ou internacionais, buscando-se
estabelecer a norma mais protetiva para o individuo. Importante observar o que diz Mazzuoli
(2010, p.136):

Substituindo esse critério tradicional e formalista, o que pretendemos é dar
lugar a coordenagdo sistematica de interesses (“sistematica”, vez que dentro
do sistema juridico) em detrimento da excl/usdo de uma norma pela outra.
Tal é o que se tem denominado- como destaca Claudia Lima Marques- de

3 ~ . . . . . . .

Tradugdo livre de: “(...) Les droits de I’homme, les constitutions, les conventions internationales, les
systémes nationaux: toutes ces sources ne s’exclent pas mutuellement; eles parlent I’une a 1’autre. Les
juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant ce qu’elles disent”
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“coeréncia derivada ou restaurada” (cohérence dérivée ou restaurée), a qual
ndo busca ndo s6 uma eficiéncia hierarquica das normas dentro do
ordenamento juridico, mas também funcional no quadro de um sistema
plural e complexo do direito atual.

Portanto, partindo de uma perspectiva de Estado Humanista de Direito e do processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos ha a necessidade de didlogo entre o ordenamento
juridico interno e o ordenamento internacional, sendo o mecanismo do controle de

convencionalidade o principal meio para esta efetivagao.

3. Do posicionamento do STF ante o processo de internacionalizacio dos direitos

humanos e a efetivacao do controle de convencionalidade no Brasil.

Verifica-se que o exercicio do controle de convencionalidade por um Estado ¢ forma
de consolidagdo e efetivacdo da ordem internacional de protecdo dos direitos humanos, sendo
o didlogo entre os tribunais internos e externos uma forma de efetivacdo do processo de
humanizagdo destes direitos.

Como forma de demonstrar essa necessidade de dialogo entre os Tribunais nacionais e
internacionais ante a necessidade de adotar a mesma interpretacdo da protecdo dos direitos

humanos ¢ importante observar o que diz Ramos (2015, p.35):

Porém, ndo basta a adogdo da mesma redacdo de um determinado direito em
dezenas de paises que ratificaram um tratado para que o universalismo seja
implementado. E necessario que tenhamos também uma mesma
interpretacdo desse texto. Ou seja, € necessario que exista um mecanismo
internacional que averigue como o Estado interpreta o texto adotado.

Diante disso, ¢ necessario destacar que o mecanismo de controle de convencionalidade
¢ justamente o meio que possibilita verificar a forma que o Estado tem interpretado a prote¢ao
de determinado direito.

Logo, a partir do momento que um Estado passa a incorporar em seu ordenamento
interno os Tratados e Convengdes internacionais ele estd reconhecendo que a ordem
internacional possui forca e efetividade diante do sistema juridico interno.

Inclusive, o que se pode concluir ¢ que o processo de internacionalizacdo dos Direitos
Humanos pode ser efetivado através da aplicacdo de normas de Convengdes e Tratados
internacionais pelos tribunais nacionais e a submissdo do Estado as decisdes de Cortes

Internacionais.
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Esta submissdo as decisdes de Cortes Internacionais ¢ consequéncia do surgimento do
instituto da responsabilidade internacional do Estado diante da violagdo de direitos humanos.

Em decorréncia disso, faz-se mais do que necessaria a andlise da efetiva aplicabilidade
da Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) no Brasil,
visto que, € signatario da presente Convengdo e submetido a jurisdicido da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A andlise de casos relacionados com a Convengdo Americana de Direitos Humanos e
que apresentaram conflito com o ordenamento interno brasileiro sdo: a decisdo acerca da
prisdo civil por divida (Recursos Extraordinarios nimero 466.343 e 349.703) e as decisdes
sobre a Lei da Anistia brasileira (ADPF niimero 153 e Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil).

A partir destes casos serd possivel verificar de que forma o Brasil tem se posicionado
quanto ao fendmeno da internacionalizacdo dos direitos humanos e também em relagdo a
utilizacdo dos mecanismos convencionais.

Especificamente em relagdo a situagdo da prisdo civil do depositario infiel ¢ importante
destacar que no presente caso ficou clara a possibilidade de conflito entre normas presentes
em Convencdes Internacionais e a propria Constituicao do brasil.

Nos dois recursos extraordindrios, tanto no 466.343 quanto no 349.703, o STF entendeu
que havia a necessidade de o art.5, inciso LXVII e paragrafos primeiro, segundo e terceiro
fossem interpretados a luz do art.7, paragrafo sétimo da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos.

Das presentes decisdes o que se pode verificar ¢ que existia debate acerca da
possibilidade ou ndo da prisdo de depositario infiel no Brasil. A discussdo se refria ao art.5,
inciso LXVII da CE/88* que estabelece que é proibida a prisdo civil por divida, salvo nas

questdes relacionadas a alimentos e depositario infiel.

O dispositivo constitucional, inclusive dentro do artigo que estabelece os direitos
fundamentais, permitia a prisdo civil do depositario infiel. Ocorre que a Convencdo
Americana de Direitos Humanos em seu art.7, item 7 estabelece que ¢ vedada a prisdo por

, . . 5
dividas, salvo em caso de alimentos’.

Sobre esta controvérsia ¢ importante observer o que afirma o ministro Gilmar Mendes

*Diz o art.5, LXVII CF/88: Nio haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusdvel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel.

> Diz o art.7, item 7 da Convengdio Americana de Direitos Humanos: Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar.
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em seu voto:

Se ndo existem maiores controvérsias sobre a legitimidade constitucional da
prisdo civil do devedor de alimentos, assim ndo ocorre em a prisdo do
depositario infiel. As legislacdes mais avangadas em materia de direitos
humanos proibem expressamente qualquer tipo de pris@o civil decorrente do
descumprimento de obriga¢des contratuais, excepcionando apenas o caso do
alimentante inadimplente.

Para solucionar esta situagdo o STF recorreu para a andlise do status das normas

convencionais que tratam de direitos humanos.

A partir do voto de Gilmar Mendes ¢ possivel verificar o debate acerca do status
destes tratados. Sdo apresentados diversos entendimentos, tais como: de que seriam normas

supraconstitucionais; normas constitucionais; lei ordindria ou de carater supralegal.

O STF entendeu que os tratados que possuem como matéria direitos humanos que nao
foram aprovados pela logica do art.5, paragrafo terceiro da Constituicao Federal, teriam status
de supralegalidade. Desta forma, a Conven¢do Americana por ndo ter sido aprovada como
emenda possui este status e geraria efeito paralisante na legislacdo ordinéria que trata sobre a

prisdo do depositario infiel.

O entendimento do STF foi da proibigdo da prisdo do depositario infiel ante a

existéncia de norma internacional que veda a prisdo civil decorrente de divida.

Por meio desta decisdo o STF agiu acertadamente no sentido de que entendeu pela
impossibilidade de ser feita a prisdo civil por divida ante a existéncia de normas
internacionais, no caso a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos e o Pacto de Direitos

Civis e Politicos, que impedem a pratica de tal feito.

Desta forma, através desta decisdo demonstra-se que o Estado brasileiro realizou o
controle de convencionalidade dentro de sua jurisdicdo e garantiu efetividade as normas
internacionais de prote¢do de direitos humanos. Inclusive, durante o julgamento do referido
caso foi destacado em diversos momentos o fato de que o Brasil ¢ formado por uma ordem

constitucional aberta a prote¢do dos direitos humanos e a cooperagdo internacional.

Verifica-se, portanto, que foi realizado o chamado dialogo das fontes em que se
buscou efetivar a norma mais protetiva ao ser humano. De fato, no presente caso, a

Convencdo Americana de Direitos Humanos era mais protetiva que a propria Constituicdo
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brasilera, ndo havendo razio para a sua ndo aplicagao.

Em que pese o estabelecimento de posiconamento supralegal dos tratados de direitos
humanos aprovados antes da logica do art.5, paragrafo terceiro da CF/88, o que se percebe ¢
que o STF ao realizar a solucdo do conflito deixou de considerer essa propria estrutura
hierarquica de supralegalidade, visto que, na pratica, fez prevalecer a norma convencional em
relacdo a norma constitucional. Nao houve apenas o prevalecimento da Convengdo sobre a

legislagdo ordindria, mas também sobre a propria Carta Federal brasileira.

Houve, portanto, a utilizacdo da prevaléncia do principio pro homine, prevalecendo
norma de cunho internacional em relacio a Constituigdo Federal, sem que a norma
constitucional tivesse sido afastada, pois ainda estd presente (vigente) na Constituicdo. Logo,
trata-se do entendimento anteriormente apresentado de que na atualidade temos uma

Constitui¢ao convencionalizada.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal ter decidido de forma acertada no caso da
prisdo do depositario infiel, ante a incompatibilidade desta pratica com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, € preciso que se traga a andlise da situacdo que ainda gera

muito debate no Brasil que € o caso da Lei da Anistia brasileira.

A lei da Anistia brasileira, lei nimero 6.683/79, teria como objetivo o perdao de crimes
politicos cometidos durante o periodo da ditadura. O grande problema desta lei foi o fato de
que em seu artigo 1° ela perdoou ndo apenas crimes politicos, mas também quaisquer crimes

conexos aqueles.

Como consequéncia disso houve possibilidade de perdao de graves violagdes de

direitos humanos como desaparecimento for¢ado e tortura.

Em decorréncia da possivel incompatibilidade desta Lei com o ordenamento juridico
brasileiro foi apresentada pela Ordem dos Advogados do Brasil uma Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental que tinha como objetivo analisar a recepgao desta

®Diz o art.1, caput e paragrafo primeiro da Lei 6.683/79: “Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no
periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da
Administragdo Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes
Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em
Atos Institucionais e Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagéo politica.
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lei pela Constituicdo de 1988. A ADPF 153 foi apresentada pela Ordem dos Advogados do
Brasil com o objetivo de declarar a ndo-recepgao da Lei 6.683/79. Sobre o objeto da presente

Ac¢ao destaca o relator, ministro Eros Grau:

O arguente alega ser notdria a controvérsia constitucional a propdsito do
ambito da aplicagcdo da “Lei da Anistia”. Sustenta que “se trata de saber se
houve ou ndo anistia dos agentes publicos responsaveis, entre outros crimes,
pela pratica de homicidio, desaparecimento forcado, abuso de autoridade,
lesdes corporais, estupro e atentado violento ao pudor contra opositores
politicos ao regime militar.

Ou seja, o principal objetivo da OAB através da presente ADPF era que ndo houvesse
a anistia de crimes comuns praticados durante a repressao, visto que, se assim fosse haveria o
perddo de gravissimas viola¢des de direitos humanos, algumas ainda de carater permanente,

como os desaparecimentos forgados.

O ministro Eros Grau afirmou que ndo caberia ao STF tratar sobre a Lei da Anistia,

visto que ela ¢ decorrente do avango da sociedade. Disse o relator:

H4 quem sustente que o Brasil tem uma concepgdo particular de lei,
diferente, por exemplo, do Chile, da Argentina e do Uruguai, cujas leis da
Anistia acompanharam as mudangas do tempo e da sociedade. Esse
acompanhamento das mudancas do tempo e da sociedade, se implicar
necessaria revisao da lei de anistia, devera contudo ser feito pela lei, vale
dizer, pelo Poder Legislativa. Insisto em que ao Supremo Tribunal Federal
ndo incumbe legislar sobre a matéria.

A delicada situacao do Brasil em relagdo as violagdes de Direitos Humanos durante o
periodo ditatorial foi apresentada perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos através

do caso Gomes Lund e Outros (“guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.

Foi realizada dentncia perante o Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos
Humanos com o objetivo de tratar sobre o desparecimento for¢ado de pessoas no contexto da

Guerrilha do Araguaia.
Na sentenca do caso, no ano de 2010, a Corte Interamericana destacou que:

Conforme salientou a Comissdo, a demanda se refere a alegada
“responsabilidade (do Estado) pela detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado de 70 pessoas (...) resultado de operacdes do
Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de
erradicar a guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar no Brasil
(1964-1985)

Em decorréncia destes desaparecimentos e também devido a Lei 6.683/79 (Lei da
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Anistia) que impossibilitou que os responsaveis por tais atos fossem punidos penalmente, a

Comissao Interamericana decidiu apresentar o caso perante a Corte Interamericana.

Foram alegadas viola¢des de diversos direitos protegidos pela Convencdo Americana
de Direitos Humanos, como por exemplo, o direito a vida (art.4); integridade, liberdade

pessoal (art.5 e art.3, respectivamente) e direito a personalidade juridical (art.3).

A partir do momento que o Brasil deixou de investigar os presentes desparecimentos
pelo avango da Lei da Anistia (Lei 6.683/79) ele deixou de observar normas internacionais de

protecdo da pessoa. Inclusive a sentenga afirma:

A Corte verificou a consolidagdo internacional na anélise desse crime, o qual
configura uma grave violagdo de direitos humanos, dada a particular
relevancia das transgressdes que implica e a natureza dos direitos lesionados.
A préatica de desaparecimentos for¢cados implica um crasso abandono dos
principios essenciais em que se fundamenta o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e sua proibi¢ao alcangou o carater de jus cogens.

A Corte destacou que todas as vezes que houver entendimento de que alguma pessoa
sofreu desaparecimento forcado deve ser realizada investigacdo ex officio pelo Estado e,
ainda, entendeu ser necessaria a puni¢do pela via penal dos culpados por tais atos. Sobre isso

importante observer o que diz a sentence (2010):

Para que uma investigacdo seja efetiva, os Estados devem estabelecer um
marco normativo adequado para conduzir a investigacdo, o que implica
regulamentar como delito autonomo, em suas legislagdes internas, o
desaparecimento forcado das pessoas, posto que a persecucdo penal ¢ um
instrumento adequado para prevenir futuras violagdes de direitos humanos
dessa natureza. Outrossim, o Estado deve garantir que nenhum obstaculo
normativo ou de outra indole impeca a investigagdo desses atos, e se for o
caso a puni¢do dos responsaveis.

Diante de toda essa situacdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu
que o Brasil violou os artigos 3, 4, 5 ¢ 7’ da Convengdo Americana de Direitos Humanos. Diz

a Corte sobre estes direitos (2010):

Do mesmo modo, a Corte reitera que o desaparecimento forgado de pessoas
constitui uma violagdo multipla que se inicia com uma privagdo de liberdade
contraria ao artigo 7 da Conveng¢do Americana. Como estabeleceu o
Tribunal, a sujei¢do de pessoas detidas a o6rgdos oficiais de repressdo, a
agentes estatais ou a particulares que atuem com sua aquiescéncia ou
tolerancia, que impunemente pratiquem a tortura ou assassinato, representa,
por si mesmo, uma infragdo ao dever de prevencdo de violagdes dos direitos

" Direito a personalidade juridica; direito a vida; direito a integridade pessoal e direito a liberade pessoal.
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a integridade pessoal e a vida, estabelecidos nos artigos 5 e 4 da Convengao
Americana, ainda na hipotese em que os atos de tortura ou de privagdo da
vida destas pessoas ndo possam ser demonstrados no caso concreto.

Em seguida a Corte passa a analisar o direito as garantias judiciais e a prote¢ao judicial
e também o dever de adotar disposigdes de direito interno. O primeiro ponto destacado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos foi justamente a existéncia da Lei da Anistia
que impossibilitou a realizagdo de investigagdes sobre estes crimes de desparecimento

forcado durante o periodo da ditadura militar. Diz a sentenga (2010):

Do mesmo modo, nenhuma lei ou norma de direito interno, como as
disposi¢des de anistia, as regras de prescricdo e outras excludentes de
responsabilidade, pode impedir que um Estado cumpra essa obrigacao,
especialmente quando se trate de graves violacdes de direitos humanos que
constituam crimes contra a humanidade, como os desaparecimentos for¢ados
do presente caso, pois esses crimes sdo inanistiaveis e imprescritiveis.

Logo, fica evidente o fato de que a Lei da Anistia” teria impedido que houvesse a
investigacdo de graves violagdes de direitos humanos, inclusive, de crimes contra a

humanidade que sdo imprescritiveis e inanistidveis.

Em sua decisdo a Corte reitera que quando se trata de graves violagdes de direitos
humanos, como ¢ o caso do desaparecimento for¢cado, ndo ha compatibilidade com a

Convengao Americana a concessao de anistia para tais crimes.

Diante destas violagdes pelo Estado brasileiro a Corte Interamercana de direitos
humanos responsabilizou o Brasil internacionalmente e afirmou que o Brasil deve conduzir
investigacdes, de forma eficaz, para estabelecer as responsabilidades penais e sancionar os

responsaveis pelas praticas de tais atos.

E de fundamental importancia que sejam feitas observacdes criticas sobre esta situacao
especifica, visto que ha incompatibilidade entre a forma como o Estado brasileiro agiu

internamente e as obrigacdes que assumiu internacionalmente.

A partir do momento que o Brasil, por meio do julgamento da ADPF 153, afirmou que
a Lei da Anistia brasileira foi recepcionada pela Constituicao de 1988 ele deixou de respeitar

diversas obrigagdes internacionais que assumiu e, portanto, ndo contribuiu para a

® Diza sentenca da Corte: “Em virtude dessa lei, até esta data, o Estado ndo investigou, processou ou sancionou
penalmente os responsaveis pelas violagdes de direitos humanos cometidas durante o regime militar, inclusive as
do presente caso. Isso se deve a que “a interpretagdo (da lei da anistia) absolve automaticamente todas as
violagdes de direitos humanos que tenham sido perpetradas por agentes da repressao politica”.
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consolidag¢do do processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos.

Indo além, o que se percebe ¢ que, por meio de sua decisdo, o STF deixou de respeitar
o processo de humanizagdo dos direitos humanos, pois preferiu priorizar os interesses estatais
em nado solucionar as violagdes de direitos humanos ao invés de proteger os direitos mais

importantes do ser humano.

O Brasil deixou, portanto, de exercer importante mecanismo de protecdo e efetivacao
da internacionalizacdo dos direitos humanos que ¢ o controle de convencionalidade. Inclusive

a propria Corte se manifestou neste sentido na sentenc¢a do caso Gomes Lund (2010):

No presente caso, o Tribunal observa que nao foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrério, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obrigagdes internacionais
do Brasil derivadas do direito internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana, em relagdo com
os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento.

Ora, o que se percebe ¢ que no presente caso ficou evidente que o STF nao levou em
consideragdo a percepcao pos-moderna de direito em que deve haver dialégo entre as fontes
de direito interno e de direito internacional como forma de obter a norma mais protetiva ao ser

humano.

Inclusive, o STF foi na contramao de sua decisdo relacionada com o depositario infiel,
quando proibiu a prisdo do depositario infiel por estar em conformidade com a Convengdo

Americana.

Em que pese a prisdao do depositario infiel lidar com direito humano de fundamental
importancia, qual seja a liberadade, cumpre frisar que no caso da Lei da Anistia trata-se do
direito mais importante de todos, pelo fato de ser pressuposto para o exercicio dos demais,

qual seja, o direito a vida.

Logo, o STF tinha o dever de seguir ndo apenas a decisdo da Corte Interamericana,
mas também o entendimento estabelecido em sua propria jurisprudéncia no caso do
julgamento da impossibilidade de prisdo do depositario infiel, visto que, naquela oportunidade
0 que se percebe ¢ que houve prevalecimento da Conven¢do Americana como norma mais

protetiva.
No caso da Lei da Anistia ¢ mais do que evidente o fato de que a Convengdo
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Americana e a jurisprudéncia da Corte Interamericana, a qual o Estado brasileiro se submeteu

no pleno exercicio de sua soberania, eram mais protetivas a pessoa.

Evidente, portanto, que o Supremo Tribunal Federal atua de maneira contraditoria e
at¢é mesmo retrograda na aplicacdo e efetivacdo do processo de internacionalizacdo dos

direitos humanos.

4. Conclusoes

Ante todo o exposto, constata-se que o mecanismo do controle de convencionalidade ¢
meio de efetivacdo da protecdo dos direitos humanos tanto em nivel internacional quanto em

nivel interno.

O avango do Estado humanista de Direito, a prevaléncia da norma mais favoravel ao ser
humano e o individuo como principal sujeito de direito internacional deixam claro o fato de
que ndo pode um Estado, como sujeito de direito internacional, aceitar que violagdes de

direitos humanos sejam perpetradas contra os seus nacionais € em seu territorio.

Partindo deste entendimento ¢ importante que se faca uma critica a Suprema Corte
brasileira ante o fato de que tal Tribunal tem adotado posicionamento contraditoério quando da
pratica do controle de convencionalidade e também da efetivagdo do direito internacional dos

direitos humanos.

E louvavel o fato de que a Suprema Corte brasileira tenha efetivado o controle de
convencionalidade pela via difusa nos casos relacionaidos ao depositario infiel e, desta forma,

efetivado a aplicagdo da Convengdo Americana no ordenamento juridico interno.

Entretanto, ¢ de extrema importancia que a Suprema Corte modifique seu entendimento
em relacdo a ADPF 153, visto que, neste caso, a Corte, em atuacdo totalmente contraditoria,
entendeu pela inaplicabilidade de diversos documentos internacionais, tais como a Convengao

Americana de Direitos Humanos e a propria jurisprudéncia do sistema interamericano.

Portanto, o Estado brasileiro ao recepcionar a lei da anistia, nos termos em que ela foi
criada, se enfraqueceu enquanto sujeito de direito internacional e adota concepgdo absoluta de

soberania que ndo mais se coaduna com a sua propria ordem constitucional estabelecida em
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1988 que preve a necessidade de prevaléncia a prote¢ao dos Direitos Humanos.

Desta feita, ¢ importante que o Supremo Tribunal Federal alinhe seu entendimento ao
que a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu no caso Gomes Lund vs. Brasil

para que haja efetividade da internacionaliza¢ao dos direitos humanos.

Modificando seu entendimento havera efetividade do mecanismo do didlogo das fontes
em que prevalece a norma mais protetiva ao ser humano. Sendo assim, ndo estaria o Supremo
Tribunal Federal desconsiderando a legislacdo interna, mas sim aplicando a norma, que

inclusive é também norma de direito interno, mais favoravel ao ser humano.

Em suma, constata-se que com o avango dos mecanismos de protecdo dos direitos
humanos, ocorreram diversas modificagdes no plano do direito internacional publico, visto
que houve a afirma¢do do ser humano como principal sujeito de direito internacional, estando

o mesmo acima do Estado. Trata-se da humanizacao do direito internacional.

Diante de tais exigéncias, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal deve alinhar suas
decisdes de acordo com a Convengdo Americana de Direitos Humanos e com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como que o mecanismo do controle de
convencionalidade dos atos estatais realizados pelo Poder Judiciario brasileiro e pelas Cortes
internacionais reforca a protecdo do ser humano diante do atual Direito Internacional de

Direitos humanos.
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