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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOSHUMANOS |

O Grupo de Trabaho Direito Internacional dos Direitos Humanos se reuniu no V Encontro
Virtual do CONPEDI em junho de 2023.

As reflexdes do Grupo foram sobre varias questdes relativas a violagdo de Direitos Humanos
no Brasil e no mundo, foram trés blocos de apresentacdo de artigos seguidos de debates
proficuos sobre os temas tratados.

No artigp O TRANSCONSTITUCIONALISMO E A INTEGRAQAO ENTRE A
JURISDIQAO NACIONAL E A JURISDIC}AO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, Priscila Kutne Armelin e Jussara Schmitt Sandri, refletem sobre a
integracdo entre a jurisdigdo constitucional nacional e a jurisdi¢do constitucional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, estabelecendo o direito constitucional como ferramenta
de interseccdo com o direito internacional .

No artigo CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E PERSPECTIVAS
DE VIOENCIA DE GENERO: UMA ANALISE DO CASO DE GONZALEZ E OUTRAS
V'S. MEXICO, Ana Caroline Nunes dos Santos e Leticia Maria de Oliveira Borges, fazem
uma anadlise a partir da histéria da violéncia de género na sociedade contemporanea,
percorrendo os passos do movimento feminista e alcancando um caso julgado na Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

No artigp CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DE OFICIO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA, Luciana de Aboim Machado e Kaliany Varj&o De Santana
Oliveira Guimaraes, investigam a possibilidade do controle de convencionalidade de oficio
pela Administragdo Publica dentro do sistema juridico brasileiro.

No artigo O DIREITO AMBIENTAL CONFERIDO EM VIA REFLEXA PERANTE A
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Jodo Vitor Martin Correa
Siqueira, Ana Laura Gongalves Chicarelli e Paulo Joviniano Alvares dos Prazeres,
Investigam os principais aspectos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos quanto ao
seu “greening” jurisprudencial no que tange exclusivamente a protecdo do meio ambiente.



No artigo O RECURSO CONTRA DECISAO DO TRIBUNAL DO JURI EM FACE DO
BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE: O TEMA 1.087 DA REPERCUSSAO GERAL
DO STF PERANTE A CORTE IDH E OS ODS 2030, Antonio Henrique Graciano
Suxberger propde a andlise a luz do bloco de constitucionalidade, da decisdo do STF que
desde 2020, reconheceu em repercussao geral o tema 1.087, que debate a compatibilidade do
recurso contra decisdo manifestamente contraria a prova dos autos com a garantia
constitucional da soberania dos veredictos do juri. O presente artigo do tema.

No artigo DUALIDADES NO PROCESSO TRANSICIONAL BRASILEIRO: ENTRE
INCONVENCIONALIDADE E PROTECAO MULTINIVEL DOS DIREITOS HUMANOS,
Ygor da Silva Sarmanho Vasconcelos e Natasha Y asmine Castelo Branco Donadon, busca
apreciar as peculiaridades do processo transicional realizado no Brasil, com o objetivo de
avaliar em que medida o Estado brasileiro se adequou aos pilares da Justica de Transi¢cdo ou
incorreu em incovencionalidade frente ao aparato protetivo multinivel de direitos humanos.

No artigo SOBERANIA VS TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL: A NECESSIDADE
DE ALTERACOES PARA ALCANCE DO OBJETIVO DIGNO E HUMANO, Ricardo
Bispo Razaboni Junior, llton Garcia Da Costa e Rogério Nascimento Renzetti Filho,
analisam a problemética entre o embate da soberania dos paises e de possiveis decisdes do
Tribunal Penal Internacional.

No artigo DIREITOS HUMANOS E EMANCIPACAO SOCIAL NA SOCIEDADE
TECNOLOGICA: COMPLEXIDADES E DESAFIOS, Mario Jorge Philocreon De Castro
Lima e Hiolanda Silva Régo, enfrenta as relacbes entre os direitos humanos e suas
complexidades no cenario digital.

No artigo REFLEXOS DO ODS 4 DA AGENDA 2030 NA EDUCACAO BRASILEIRA,
Caroline Sampaio Pecanha Schierz, Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini e Fabio
André Guaragni, analisam o ODS 4 da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel da
ONU, afim de verificar seus reflexos na Educagdo em nosso pais.

No artigo O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR IMPOSTOS E A EFETIVIDADE
DOS COMPROMISSOS INTERNACIONAIS ASSUMIDOS NO “PACTO DE SAN JOSE
DA COSTA RICA” PELO ESTADO BRASILEIRO, Antonio de Padua Marinho Monte
perquiri se a efetividade dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil diante do
“Pacto de San José da Costa Rica’ depende financeiramente do cumprimento do dever
fundamental de pagar impostos por parte dos brasileiros.



MIGRACOES INTERNACIONAIS: UMA MIRADA ATRAVES DA ETICA DA
ALTERIDADE E DO PENSAMENTO COMPLEXO PARA A METAMORFOSE DO
PENSAR E AGIR, Marina Mayora Ronsini parte da critica a racionalidade instrumental e
tentativa de apreensdo do Outro através da razdo, com consequente reducdo do diferente ao
similar. A premissa fundamental € a necessidade urgente de uma eticidade que tenha em seu
cerne a alteridade.

No artigo VIDAS SEM RASTRO: UMA ANALISE DAS POLITICAS DE
EXTERNALIZACAO DE FRONTEIRAS NO CONTROLE DOS FLUXOS
MIGRATORIOS DA UNIAO EUROPEIA, Klarissa Lazzarin de Sa dos Santos e Maiquel
Angelo Dezordi Wermuth propdem uma andlise das politicas migratérias contemporaneas da
Unido Europeia, sob a 6tica da tutela dos Direitos Humanos.

No artigop DIREITO TRANSNACIONAL A EDUCACAO PARA CRIANCAS
MIGRANTES, Jaqueline Moretti Quintero e Lorena Maria da Penha Oliveira Nesello
debatem a producdo de conhecimento sobre a educacéo transnacional, especialmente aquela
destinada ao publico migrante.

No artigo O ACESSO A JUSTICA E O DIREITO INTERNACIONAL NA EFETIVACAO
DOS DIREITOS DAS CRIANCAS EM SITUACAO DE RUA, Suelen Maiara dos Santos
Alécio e Andréa Carla de Moraes Pereira Lago investigam a violacéo de varios direitos que
envolvem a essencialidade da vida da pessoa humana, em especial, de criancas e
adolescentes em situacéo de rua.

No artigp O ACOLHIMENTO DAS FAMILIAS REFUGIADAS NO BRASIL COMO
DETERMINANTE DO DESENVOLVIMENTO, Lilian Sena Da Silva e Rogério Roberto
Goncalves de Abreu, investigam como ocorre o desenvolvimento social e econémico no
Brasil com o acolhimento das familias refugiadas venezuelanas que ingressam na fronteira
em busca de melhores condic¢des de vida.

No artigo DIREITOS HUMANOS E INTERCULTURALISMO: A QUESTAO AFETA A
PRATICAS JURIDICAS OU CULTURAIS QUESTIONAVEIS, Mauricio José Godinho
Delgado e Juliana Bortoncello Ferreira, destacam o instituto do interculturalismo, como
ferramenta a concretizacéo da dignidade da pessoa humana.

No artigop RESPONSABILIDADE EXTRATERRITORIAL EM CASOS DE VIOLACOES
AOS DIREITOS HUMANOS POR EMPRESAS TRANSNACIONAIS, José Adércio Leite
Sampaio e Ana Carolina Marques Tavares Costa, discorrem sobre a forma como Direito



Internacional lida com a responsabilizaco das empresas transnacionais que violam Direitos
Humanos.

No artigo O DIREITO AO ACESSO AS TERRAS INDIGENAS SOB A PERSPECTIVA
DE GADAMER: UMA ANALISE A PARTIR DOS CASOS RAPOSA SERRA DO SOL E
POVO XUCURU, Alsidéa Lice de Carvalho Jennings Pereira e Arthur De Oliveira Souza,
analisam o direito ao acesso as terras a partir da perspectiva hermenéutica juridica de
Gadamer observando a necessidade de se ter em conta o caréter democratico ou autoritario.

No artigp DEGRADACAO DAS TERRAS INDIGENAS NA AMAZONIA E AS
DENUNCIAS NO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL, Paulo Vinicius Moreira e
Silva, Diogo De Almeida Viana Dos Santos e Maycon Melo, tratam da analise das denlincias
apresentadas pelo Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos, Comissdo Arns e
Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil ao TPI contra Jair Bolsonaro, entdo Presidente do
Brasil, com base na degradacdo da Amazobnia e nos fundamentos para insercéo do ecocidio
no Estatuto de Roma.

No artigo O (POSSIVEL) GENOCIDIO INDIGENA NO BRASIL DE BOLSONARO:
PERSPECTIVAS A PARTIR DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS, Giovanna de Carvalho Jardim e Raquel Fabiana Lopes Sparemberger, refletem
acerca do possivel genocidio indigena no Brasil de Bolsonaro, a partir do Direito
Internacional dos Direitos Humanos

Os Coordenadores do Grupo de Trabalho de Direito Internacional dos Direitos Humanos | do
V Encontro Virtua do CONPEDI desgjam a todos uma 6tima leitura e que os temas aqui
trazidos para reflexéo sejam repercutidos em varios ambitos de pesquisa e de eficéacia dos
Direitos Humanos.

Prof. Dr. Manoel I1son Cordeiro Rocha

Faculdade de Direito de Franca; Universidade de Araraguara e Fafram

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini

FMU

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DE OFiCIO PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA

CONVENTIONALITY CONTROL EX OFFICIO BY THE PUBLIC
ADMINISTRATION

Luciana de Aboim Machado 1
Kaliany Varjao De Santana Oliveira Guimar aes 2

Resumo

O objeto do presente artigo se reporta ao exame da possibilidade do controle de
convencionalidade de oficio pela Administracdo Publica dentro do sistema juridico brasileiro,
considerando a real dificuldade que se impde a sua concretizacdo efetiva, a despeito da
proliferacdo de decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos determinando o dever
de todas as autoridades publicas dos Estados parte da Convencéo Americana de Direitos
Humanos de exercerem referido controle e fazerem cumprir as obrigacdes convencionais
contempladas nagquel e pacto perante a comunidade internacional, além do dever de aplicarem
a interpretacdo produzida pela propria Corte acerca dos direitos, deveres e obrigacdes
previstos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos - SIDH. O Estado brasileiro, ao
firmar um compromisso internacional, deve instrumentalizar os meios adequados a
concretizacdo e a efetivacdo dos direitos e das obrigacdes em relacdo aos quais,

voluntariamente, obrigou-se, devendo adequar sua normatividade internar e promover

mecanismos extragjudiciais de resolucdo de conflitos com pretensdo de diminuicdo das
violagBes de direitos humanos e, consequentemente, de desestimulo a propositura de
demandas jurisdicionais e/ou internacionais. Vale esclarecer que o0 estudo sera guiado pelos
métodos de pesquisa exploratorio e dedutivo, com pesqguisa por meio de revisao bibliogréfica
e andlise documental, tendo por base a literatura juridica especializada, a Constituicdo
Federal, as legislagbes infraconstitucionais, os documentos internacionais acerca do temae as
decisdes judiciais proferidas pelos Tribunais Brasileiros e pelas Cortes Internacionais.

Palavras-chave: Administracdo publica, Controle administrativo, Controle de
convencionalidade, Sistema interamericano de direitos humanos, Corte interamericana de
direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé
The object of this article refers to the examination of the possibility of ex officio control of
conventionality by the Public Administration within the Brazilian legal system, considering

1 Pds-doutora em Direito Constitucional pela UFBA e pela Universita Degli Studi G. dAnnunzio Chieti-Pescara
(Italia). Doutoraem Direito do Trabalho pela USP. Mestre em Direito do Trabal ho.

2 Mestranda do Programa de Pés-Graduagéo em Direito da Universidade Federal de Sergipe. Graduada em
Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Especialista em Direito Processual Civil pela FANESE/ESMESE.
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the real difficulty that isimposed to its effective implementation, despite the proliferation of
decisions of the Inter-American Court of Human Rights determining the duty of all public
authorities of the States party to the American Convention on Human Rights to exercise said
control and enforce the conventional obligations contemplated in that pact before the
international community, in addition to the duty to apply the interpretation produced by the
Court itself regarding the rights, duties and obligations set forth in the Inter-American
Human Rights System. The Brazilian State, when signing an international commitment, must
implement the appropriate means for the realization and enforcement of the rights and
obligations in relation to which, voluntarily, it is bound, and must adapt its internal
regulations and promote extrajudicial mechanisms for the resolution of conflicts with claim
to reduce human rights violations and, consequently, discourage the filing of jurisdictional
and/or international claims. It is worth clarifying that the study will be guided by exploratory
and deductive research methods, with research through bibliographic review and document
analysis, based on specialized legal literature, the Federal Constitution, infraconstitutional
legislation, international documents on the subject and the judicial decisions handed down by
the Brazilian Courts and by the International Courts.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Public administration, Administrative control,
Conventionality control, Inter-american human rights system, Inter-american court of human
rights
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I. INTRODUCAO

A Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH) ¢ um dos instrumentos mais
relevantes para o reconhecimento e a efetivagdo dos direitos humanos no continente, cuja
aprovacdo ocorreu na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica, em 1969. A ratificagdo pelo
Brasil aconteceu apenas em 1992, por meio do Decreto n°. 678, de 06 de novembro de 1992,
com a submissdo a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)

efetivando-se anos depois, em 1998, por meio do Decreto Legislativo n°. 89.

Com a sujeicdo a jurisdicdo da Corte IDH, fruto da manifestacdo de seu livre
consentimento, o Brasil se incorpora integralmente ao sistema interamericano de protecao de
direitos humanos (SIDH), cujos mecanismos de protecao e promocao exsurgem tanto da Carta
da Organiza¢do dos Estados Americanos em conjunto com a Declaracdo Americana dos

Direitos e Deveres do Homem, como da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

A subsuncdo integral aos mecanismos do SIDH exige, por conseguinte, respeito
também a jurisprudéncia e a interpretacdo produzida pela Corte IDH que, desde 2006,
desenvolve e sedimenta o tema pertinente ao controle de convencionalidade no sistema
interamericano, exigindo dos Estados parte da Convengdo a afericdo de compatibilidade
material de suas normas internas, ndo apenas sob o parametro constitucional, mas também
convencional. Do exame das decisdes da Corte IDH ao longo desses anos, nota-se um
entendimento progressivo no sentido de ampliar o alcance do tema, donde exsurge a
conclusdao de que referido controle de convencionalidade nao se dirige hoje apenas e tdo-
somente ao Poder Judiciario — embora seja seu destinatario primeiro — mas ao Estado como

um todo, englobando, por isso, todos os 6rgaos de todos os Poderes que o integram.

Assim ¢ que, desde 2010, a partir do caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
Meéxico, a Corte IDH cuida de delegar a todos os 6rgdos e autoridades de um Estado parte da
Convengdo a obrigagdo de exercer o controle de convencionalidade. As questdes que
emergem a partir dai dizem respeito a, uma vez entendido que o controle de
convencionalidade pode ser implementado por todas as autoridades, estdo englobadas dentro
desse conceito (de autoridade) os agentes integrantes da Administragdo Publica no exercicio

de sua funcao tipica? Mais: esse controle pode ocorrer de oficio? E quais os seus limites?
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II. DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E DO STATUS NORMATIVO DA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Embora nao haja controvérsias sobre o controle de convencionalidade exercido no
ambito do Poder Judiciario, tal entendimento ndo se estende sem Obices na esfera dos 6rgaos
integrantes da Administragdo Publica. Isso porque, na pratica, nota-se resisténcia no sistema
juridico brasileiro de efetivar o controle de convencionalidade tal como reconhecido
hodiernamente pela Corte IDH, cuja dificuldade ja se nota explicita no exercicio da fungdo
jurisdicional e se aprofunda sobremaneira (pode-se dizer que talvez nem exista) no &mbito do

exercicio da fungdo tipica da Administracao Publica.

A explicacdo para isso reside, entre outras coisas, na estrutura juridica e doutrinaria
em torno das quais se alicercou o Direito Administrativo, cujas bases foram sedimentadas nos
principios da indisponibilidade dos interesses publicos e na supremacia do interesse publico
sobre o privado, a partir dos quais exsurgiu com proeminéncia o principio da legalidade,
especifico dos Estados de Direito, cuja faceta se manifesta - conforme ensina o Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello com base em Michel Stassinopoulos - "em formula sintética
e feliz" na ideia segundo a qual "além de ndo poder atuar contra legem ou praeter legem, a
Administragao s6 pode agir secundum legem" (MELLO, 2011, p. 101). Em exposi¢ao
elucidativa, esclarece ainda Hachem (2021, p. 211-212):

O Direito Administrativo foi construido ao longo dos séculos XIX e XX, sob
forte influéncia de suas origens francesas [...] a primeira conformacao desse
ramo juridico foi forjada sobre as bases do principio da legalidade
administrativa, segundo o qual a Administracdo Publica deve estrita
obediéncia a lei em sentido formal (expressdo da vontade geral do povo),
como forma de evitar o arbitrio e a violagao da propriedade e das liberdades
dos individuos por parte dos agentes ptblicos. Essa concepgdo passou a ser
reproduzida em diversos paises — inclusive os latino-americanos — nos
quais o Direito Administrativo francés foi tomado como paradigma (seja
diretamente, seja por meio da influéncia de outro pais que adotou o modelo
francés, como ¢é o caso da Espanha ¢ seus reflexos nos sistemas juridicos da
América Latina). Para os administrativistas, portanto, a Administragdo
Publica deveria preocupar-se com a aplicagdo da lei, fonte maxima do
Direito.

Essa visdo, segundo a qual a lei constitui sempre um escudo protetor dos
individuos, deixa de perceber que ndo somente a Administracdo Publica
pode violar direitos do cidaddo. O legislador também pode criar normas
legais criadas formalmente dentro dos tramites procedimentais estabelecidos
para sua aprovagdo, mas cujo conteudo ¢ materialmente ofensivo a dignidade
da pessoa ¢ aos direitos humanos dela decorrentes. Ou seja: 0 cumprimento
da lei ndo é garantia de que os mais importantes direitos do ser humano
serdo respeitados pelo Estado-Administracdo. Alias, ¢ justamente essa a
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razdo de ser do Direito Internacional dos Direitos Humanos: evitar, mediante
a assun¢do de compromissos politicos na ordem internacional, que um
Estado viole direitos humanos em seu territorio sob o argumento de que sua

atuacdo esta em conformidade com uma lei interna.
Porém, se de um lado existe uma estrutura dogmadtica, doutrinaria e normativa
interna que opde Obice a implementacao de um controle de convencionalidade, por outro, "o
aperfeigoamento dos mecanismos de implementacdo das decisdes do SIDH corresponde a um
movimento no seio das estruturas formais do Estado, ao viabilizar politicas publicas para
grupos mais vulneraveis, por vezes invisibilizados no plano interno" (COIMBRA, 2013, p.
59). Negar a forca obrigatoria das decisdes exaradas pela Corte IDH corresponde a negar

cumprimento aos direitos humanos em relacdo aos quais o Estado parte assumiu o

compromisso, perante a comunidade internacional, de proteger e efetivar.

Desse modo, admitir que as autoridades publicas brasileiras integrantes da estrutura
administrativa exergam o controle de convencionalidade, adequando sua estrutura interna para
cumprir as obrigacdes decorrentes de tratados e de convengdes internacionais assumidos
perante a comunidade internacional, significa, ao fim, promover a efetivacao direta e imediata
dos direitos humanos ali reconhecidos e, corolario, o estimulo a mecanismos extrajudiciais de
resolucdo de conflitos com pretensao de diminuicdo das violagdes de direitos humanos e,

consequentemente, de reducdo de demandas jurisdicionais ou internacionais.

Em breve digressao historica, nota-se que o controle de convencionalidade de leis
emergiu das decisdes exaradas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, "cujas origens
remontam ao ano de 2006, no julgamento do caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile"
(MAZZUOLI, FARIA e OLIVEIRA, 2020, p. 264). Sobre referido caso, assim escreveu
Mazzuoli:

Quanto ao ultimo aspecto de analise da Corte, os magistrados apontaram que
os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por esse
motivo, estdo obrigados a aplicar as disposigdes vigentes no ordenamento
juridico. Porém, quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convencdo Americana, seus juizes — como parte do aparato do Estado —,
também estdo submetidos a ela, o que os obriga a zelar pelo cumprimento de
suas disposigoes.

Em outras palavras, a Corte entendeu, pela primeira vez em sua
jurisprudéncia, que o Poder Judiciario dos Estados deve exercer, de forma
primaria, o controle de convencionalidade entre as normas juridicas internas
que aplica nos casos concretos ¢ a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Ademais, segundo o tribunal internacional, o Judiciario deve
analisar ndo s6 o tratado internacional, sendo também a interpretacdo que
dele faz a Corte Interamericana, intérprete ultima da Convengdo Americana
(§ 124). MAZZUOQOLI, 2019, p. 582)



Anos mais tarde, a Corte IDH deu amplitude ao seu entendimento, segundo se extrai
do exame das decisdes proferidas "nos casos Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México
(2010), Gelman vs Uruguai (2011) e Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs Brasil
(2016)" (MAZZUOLI, FARIA e OLIVEIRA, 2020, p. 265), uma vez que houve o
reconhecimento de que "todos os 6rgdos do Estado vinculados a Administracdo da Justiga e
todos os poderes do Estado em seu conjunto passaram a ser responsdveis pelo exame de
convencionalidade das leis, no ambito de suas respectivas competéncias" (MAZZUOLI,

FARIA e OLIVEIRA, 2020, p. 265). Citando o caso Gelman, Mazzuoli assim esclarece:

Ponto importante da decisdo foi a reafirmacgao, pela Corte Interamericana, do
dever dos Estados de controlar, em primeiro plano e ex officio, a
convencionalidade das leis. Além disso, o tribunal internacional estendeu
a obrigacdo de controle de convencionalidade a todos os érgaos do
Estado, e nao somente aos juizes. Nas palavras da Corte, “[qJuando um
Estado ¢ parte em um tratado internacional como a Convengdo Americana,
todos os seus drgaos, incluidos seus juizes, estdo a ele submetidos, o qual os
obriga a velar a que os efeitos das disposi¢des da Convencdo nao se vejam
diminuidos pela aplicacdo de normas contrarias a seu objeto ¢ fim, pelo que
os juizes e orgdos vinculados a administragdo da Justica em todos os niveis
tém a obrigacdo de exercer ex officio um ‘controle de convencionalidade’
entre as normas internas ¢ a Convencdo Americana, evidentemente no
ambito de suas respectivas competéncias e das regras processuais
correspondentes, e nesta tarefa devem levar em conta ndo somente o tratado,
sendo também a interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte
Interamericana, intérprete ultima da Convengdo Americana” (§ 193). Como
se vé, a partir do julgamento do Caso Gelman vs. Uruguai, a Corte
Interamericana amplia a obrigac¢do do controle de convencionalidade a todos
os orgdos do Estado vinculados a administracdo da Justica, no ambito de
suas respectivas competéncias e das regras processuais pertinentes.8 E o
caso, v.g., de se exigir no Brasil que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
controle a convencionalidade das leis que aplica nos casos concretos.
(MAZZUOLLI, 2019, p. 594, grifo nosso)

Ao explanar as fases de evolugdo da teoria do controle de convencionalidade,
Gussoli, com base em Marcelo Torelly, expde cinco fases histéricas (TORELLY apud
GUSSOLLI, 2020), que podem ser assim sintetizadas: primeira fase - surgimento da teoria do
controle de convencionalidade, com a defini¢do de seu conceito (2003 a 2006); segunda fase
- "estabelecimento da ideia de obrigagdao dos juizes internos de levarem em conta quando do
exercicio do controle de convencionalidade a interpretacdo da Convencdo do modo como
alavancada pela Corte IDH" (GUSSOLI, 2020, p. 8); terceira fase - esclarecimento de que
nao ha um convite aos 6rgdos jurisdicionais, mas uma verdadeira vinculacao a interpretagao
da Corte acerca do que resta estabelecido no Pacto de Sao José da Costa Rica; quarta fase -

explicitagdo do entendimento da Corte IDH no sentido da "supraconstitucionalidade da
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Conven¢ao Americana no SIDH" (GUSSOLI, 2020, p. 11); e, quinta fase - nota-se o "arrojo
da Corte, que deixa de sugerir modificagdes legislativas e adequagdes no plano interno pra

declarar a nulidade de normas" (GUSSOLI, 2020, p. 11).

Quanto a esta ultima fase vale uma relevante observacdo: Gussoli discorda de
Torrely no sentido de que as decisdes da Corte IDH tenham efeito constitutivo anulatério.
Contudo, a despeito disso, e ainda fazendo referéncia a Torrely, Gussoli (2020, p. 11) aduz
que nessa quinta fase “a Corte posiciona, na prdtica, a interpretagdo por ela empreendida
como hierarquicamente superior aos atos estatais domésticos, afirmando possuir poder de

revisdo".

Ainda que haja discordancia da evolugdo do controle de convencionalidade segundo
as etapas acima explicitadas, certo ¢ que a Corte IDH cristaliza a no¢ao de que o controle de
convencionalidade ndo se dirige exclusivamente a um orgdo estatal (o Judiciario, in casu),
mas ao Estado, devendo, por isso, ser operacionalizado por todos os orgaos de todos os

Poderes estatais.

Vale observar que, em relagdo ao Brasil, a edicdo da Sumula Vinculante 25, em
2008, ¢ paradigmatica, tendo em vista que coroldrio do julgamento do Supremo Tribunal
Federal exarado no bojo do RE 466.343-1/SP*, segundo o qual & Convengdo Americana de
Direitos Humanos (como a todos os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil e nao integrados ao sistema juridico nacional segundo o disposto no § 3° do art. 5°
da Constitui¢do Federal) deve-se atribuir o status de supralegalidade, cuja localizagdo na
piramide normativa reside abaixo da Constitui¢do, mas acima da legislacdo interna. A partir
desse julgado, o STF abraca o controle de convencionalidade e, portanto, fixa o segundo
parametro de validade das normas do sistema juridico brasileiro: os tratados e as convengdes
internacionais que versem sobre direitos humanos. Sendo, leia-se o seguinte excerto extraido

do voto do Ministro Relator, Cézar Peluso:

Em conclusdo, entendo que, desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva,
ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencao

! Ementa: PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Alienagéo fiduciaria. Decretagdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretagdo do
art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n°
87.585 e n® 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.
[STF, RE 466.343-1, 2008).
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Americana sobre Direitos Humanos Pacto de San José da Costa Rica (art.
70, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do
depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituigdo, porém acima da legislag¢do interna.
O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato
de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Codigo Civil de 1916 e com o
Decreto-Lei n°® 911/69, assim como em relagdo ao art. 652 do Novo Codigo
Civil (Lei n° 10.406/2002).
Assim ¢ que, desde 2010, a partir do caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
Meéxico, a Corte IDH cuida de delegar a todos os 6rgdos e autoridades de um Estado parte da

Convengao a obrigagao de exercer o controle de convencionalidade.

III. DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DE OFiCIO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

As davidas que circundam o tema sdo inimeras e muito bem captadas por Gussoli
(2020), isso porque, embora seja corroborado o entendimento de que a Corte IDH admita
amplamente o controle de convencionalidade por qualquer agente publico, alguns paises nao
permitem que o exercicio desse controle se dé por agentes integrantes da Administragao

Publica.

Nao se olvide de mencionar ainda as dificuldades reais a implementagao de tal mister
no Brasil, considerando decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal, no sentido de nao
competir a 6rgdos integrantes da Administragdo Publica (a exemplo dos Tribunais de Contas)
a possibilidade de efetivacdo do controle de constitucionalidade incidental no exercicio de

5

suas competéncias institucionais®®*’, apesar de ainda vigorar a Stimula 347 (aprovada em

A declaragdo incidental de inconstitucionalidade somente é permitida de maneira excepcional aos juizes e
tribunais para o pleno exercicio de suas fungdes jurisdicionais (...). Trata-se, portanto, de excepcionalidade
concedida somente aos Orgdos exercentes de fung@o jurisdicional, aceita pelos mecanismos de freios e
contrapesos existentes na separagio de poderes e ndo extensivel a qualquer outro érgio administrativo. (...). E
inconcebivel a hipotese de o Tribunal de Contas da Unifo, 6rgdo sem qualquer fungdo jurisdicional, permanecer
a exercer controle de constitucionalidade nos julgamentos de seus processos, sob o pretenso argumento de que
lhe seja permitido em virtude do conteido da Sumula 347 do STF, editada em 1963, cuja subsisténcia,
obviamente, ficou comprometida pela promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988. (MS 35.824, voto do rel.
min. Alexandre de Moraes, P, j. 13-4-2021, DJE 116 de 17-6-2021.)

3 (...) O Tribunal de Contas da Unido, 6rgio sem fungdo jurisdicional, ndo pode declarar a inconstitucionalidade
de lei federal com efeitos erga omnes e vinculantes no ambito de toda a Administragdo Publica Federal. (...)
Impossibilidade de o controle difuso exercido administrativamente pelo Tribunal de Contas trazer consigo a
transcendéncia dos efeitos, de maneira a afastar incidentalmente a aplicagdo de uma lei federal, ndo s6 para o
caso concreto, mas para toda a Administragdo Publica Federal, extrapolando os efeitos concretos e interpartes e
tornando-os erga omnes e vinculantes. (...) E inconcebivel a hipotese de o Tribunal de Contas da Unido, 6rgio
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1963), cujo verbete consagra o seguinte: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas
atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”. Ora,
dada a simetria dos controles em questdo, que se reportam ao exame de compatibilidade
material das normas infraconstitucionais, ndo sendo admissivel o controle de
constitucionalidade incidental por 6rgdos da Administracdo Publica, por 6bvio, também nao
seria admissivel, em tese, falar-se em efetivacdo por esses mesmos Orgdos do controle de
convencionalidade aqui proposto. Por conseguinte, afirma Perlingeiro ao citar excerto da
sentenca de supervisdo de cumprimento do caso Gelman vs Uruguai, proferida pela Corte

IDH em margo de 2013:

o grau de intensidade do controle difuso de convencionalidade ira
reduzir-se naqueles sistemas onde nio se permite o controle difuso de
constitucionalidade e, por conseguinte, nem todos os juizes t€m a faculdade

sem qualquer fung¢do jurisdicional, permanecer a exercer controle de constitucionalidade — principalmente, como
no presente caso, em que simplesmente afasta a incidéncia de dispositivos legislativos para TODOS os processos
da Corte de Contas — nos julgamentos de seus processos, sob o pretenso argumento de que lhe seja permitido em
virtude do conteudo da Sumula 347 do STF, editada em 1963, cuja subsisténcia, obviamente, ficou
comprometida pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. (MS 35.410, rel. min. Alexandre de Moraes,
P,j. 13-4-2021, DJE 86 de 6-5-2021.)

* Dentro da perspectiva constitucional inaugurada em 1988, o Tribunal de Contas da Unido é 6rgdo técnico de
fiscalizagdo contabil, financeira e orcamentaria, cuja competéncia ¢ delimitada pelo artigo 71 do texto
constitucional, (...). E inconcebivel, portanto, a hipétese do Tribunal de Contas da Unido, érgio sem qualquer
fungdo jurisdicional, permanecer a exercer controle difuso de constitucionalidade nos julgamentos de seus
processos, sob o pretenso argumento de que lhe seja permitido em virtude do contetdo da Sumula 347 do STF,
editada em 1963, cuja subsisténcia, obviamente, ficou comprometida pela promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988.(MS 35.410 MC, rel. min. Alexandre de Moraes, dec. monocratica, j. 15-12-2017, DJE 18 de 1°-2-
2018.)

5 Assim, a declaragdo de inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da Unido, do art. 67 da Lei 9.478/1997,
e do Decreto 2.745/1998, obrigando a Petrobras, conseqiientemente, a cumprir as exigéncias da_Lei 8.666/1993,
parece estar em confronto com normas constitucionais, mormente as que traduzem o principio da legalidade, as
que delimitam as competéncias do TCU (art. 71), assim como aquelas que conformam o regime de exploracéo da
atividade economica do petroleo (art. 177). Nao me impressiona o teor da Sumula 347 desta Corte, (...). A
referida regra sumular foi aprovada na Sessdo Plenaria de 13.12.1963, num contexto constitucional totalmente
diferente do atual. Até o advento da Emenda Constitucional 16, de 1965, que introduziu em nosso sistema o
controle abstrato de normas, admitia-se como legitima a recusa, por parte de 6rgdos nao-jurisdicionais, a
aplicacdo da lei considerada inconstitucional. No entanto, € preciso levar em conta que o texto constitucional de
1988 introduziu uma mudanca radical no nosso sistema de controle de constitucionalidade. Em escritos
doutrinarios, tenho enfatizado que a ampla legitimacdo conferida ao controle abstrato, com a inevitavel
possibilidade de se submeter qualquer questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal, operou uma
mudanca substancial no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil. Parece quase
intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o circulo de entes ¢ 6rgaos legitimados a provocar o Supremo
Tribunal Federal, no processo de controle abstrato de normas, acabou o constituinte por restringir, de maneira
radical, a amplitude do controle difuso de constitucionalidade. A amplitude do direito de propositura faz com
que até mesmo pleitos tipicamente individuais sejam submetidos ao Supremo Tribunal Federal mediante agdo
direta de inconstitucionalidade. Assim, o processo de controle abstrato de normas cumpre entre nés uma dupla
fungdo: atua tanto como instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto como instrumento de defesa de
posicdes subjetivas. Assim, a propria evolugdo do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil,
verificada desde entdo, estd a demonstrar a necessidade de se reavaliar a subsisténcia da Stimula 347 em face da
ordem constitucional instaurada com a Constituicdo de 1988. (MS 25.888 MC, rel. min. Gilmar Mendes, dec.
monocratica, j. 22-3-2006, DJ de 29-3-2006.)
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de deixar de aplicar uma lei ao caso concreto. Nesses casos, € evidente que
os juizes que carecem de tal competéncia exercerio o controle difuso de
convencionalidade com menor intensidade, sem que isso signifique que
nao possam realiza-lo na medida de suas respectivas competéncias. Isso
implica o fato de que nao poderio deixar de aplicar a norma (ao nao ter
esse poder), devendo, em todo caso, realizar uma interpretacao
convencional da norma, ou seja, efetuar uma interpretacio conforme
nao s6 a Constituicio, como também a Convencao Americana e a
jurisprudéncia convencional. Essa interpretacdo requer uma atividade
criativa para se alcangar a compatibilidade da norma nacional conforme o
pardmetro convencional e assim obter-se a efetividade do direito ou da
liberdade de que se trate, com os maiores alcances possiveis em termos de
principio pro homine (PERLINGEIRO, 2020, P.93, grifo nosso)

Porém, malgrado todos os questionamentos que se possam ter em torno do tema, ha
quem milite em favor da tese de que o ordenamento juridico brasileiro admite o controle de
convencionalidade exercido de oficio pela Administragdo Publica, ndo apenas porque se
permite ha anos no sistema juridico interno que a Administracdo, no exercicio da autotutela,
invalide seus proprios atos quando eivados de vicio ou ilegalidade (Sumula 473 do Supremo e
art. 53 da Lei 9.784/99), mas também porque, com fundamento no art. 1.1 e art. 2 do Pacto de
Sdo José da Costa Rica e nas decisdes exaradas pela Corte IDH, o Brasil se obrigou a
alavancar e garantir os direitos previstos (ou que emergem) daquele pacto, devendo ser

considerados e animados por todos os Poderes de Estado (GUSSOLI, 2020, p. 21).

Nao se perca de vista ainda que exsurge na doutrina administrativista o entendimento
de que, para além da estrita legalidade, a Administragdo deve observar o principio da
juridicidade, que exige a compatibilidade dos atos administrativos ao Direito, entendido este
como corpo juridico integro e, consequentemente, formado por direitos fundamentais e
direitos humanos incorporados por tratados ou convengdes internacionais. Por isso, segundo

Hachem (2021, p.244):

Sob esse viés, a Administracdao Publica encontra-se submetida ao Direito
como um todo, sujeitando-se ao dever de respeito a Constituigao (principio
da constitucionalidade), aos tratados internacionais de direitos humanos
(principio da convencionalidade), a lei em sentido formal (principio da
legalidade estrita) ¢ aos atos administrativos normativos (principio da
autovinculagdo). Essa mudanca exige dos administrativistas uma atengdo
redobrada ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, para reconhecer,
ao lado da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, os efeitos
decorrentes do processo de convencionalizagdo do Direito Administrativo.

Mais:

Afirmar que a Administragdo se submete a lei e ao Direito significa admitir
que a legislac@o infraconstitucional produzida pelo Parlamento nao € o tnico
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pardmetro juridico de validade da atuacdo administrativa. Amplia-se o
universo normativo vinculante do agir do poder publico, agregando-se ao
lado da lei formal outros elementos de observancia cogente. O principio da
juridicidade administrativa abrange, nesse sentido, em uma escala
hierar-quica descendente: (i) o principio da constitucionalidade — dever de
conformidade com a Constitui¢do; (ii) o principio da convencionalidade —
dever de conformidade com as convengdes internacionais; (iii) o principio da
legalidade — dever de conformidade com a lei em sentido estrito; (iv) o
principio da autovincu-lagdo — dever de conformidade com os atos
administrativos normativos. (HACHEM, 2021, p.220)

Portanto, embora os julgados mais recentes do Supremo possam conduzir a
conclusao de que nao compete, a priori, aos érgaos administrativos o exercicio do controle de
convencionalidade, dado o paralelismo inevitavel entre esse controle e aquele de
constitucionalidade material das normas, a verdade é que essa ideia ndo resta ainda
sedimentada e ha registro de decisdes que se deslocam no caminho de compreender que
orgdos administrativos, no exercicio de suas competéncias tipicas, podem declarar, em
concreto, a inconstitucionalidade de atos infraconstitucionais. Sendo, leiam-se os seguintes

julgados:

Nesses termos, concluida pelo Conselho Nacional de Justiga a apreciagdo da
inconstitucionalidade de lei aproveitada como fundamento de ato submetido
ao seu exame, podera esse orgdo constitucional de controle do Poder
Judiciario valer-se da expedi¢@o de ato administrativo formal e expresso, de
carater normativo, para impor aos 6rgaos submetidos constitucionalmente a
sua atuacdo fiscalizadora a invalidade de ato administrativo pela
inaplicabilidade do texto legal no qual se baseia por contrariar a Constituicédo
da Republica. [...] 16. O exercicio dessa competéncia implicita do Conselho
Nacional de Justi¢a revela-se na analise de caso concreto por seu Plenario,
ficando os efeitos da inconstitucionalidade incidentalmente constatada
limitados a causa posta sob sua apreciacdo, salvo se houver expressa
determinagdo para os 6rgaos constitucionalmente submetidos a sua esfera de
influéncia afastarem a aplicagdo da lei reputada inconstitucional.(Pet 4.656,
voto da rel. min. Carmen Licia, P, j. 19-12-2016, DJE 278 de 4-12-2017)

Mandado de seguranca. Ato do Conselho Nacional de Justica. Anulagdo da
fixagdo de férias em 60 dias para servidores de segunda instancia da Justiga
estadual mineira. Competéncia constitucional do Conselho para controle de
legalidade dos atos administrativos de tribunal local. Ato de carater geral.
Desnecessidade de notificagdo pessoal. Inexisténcia de violagdo do
contraditorio e da ampla defesa.[...] Quanto a fundamentagdo adicional de
inconstitucionalidade, o Supremo tem admitido sua utiliza¢do pelo Conselho
quando a matéria ja se encontra pacificada na Corte, como ¢ o caso das férias
coletivas. 3. Sendo o ato administrativo controlado de carater normativo
geral, resta afastada a necessidade de notificagdo, pelo CNJ, dos servidores
interessados no processo. 4. A conclusio do Supremo Tribunal pela
inconstitucionalidade, a partir da Emenda Constitucional 45/2004, das férias
coletivas nos tribunais, se aplica aos servidores do TIMG, cujo direito as
férias de 60 dias se estabeleceu em normativos fundamentados nas férias
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forenses coletivas. 5. Ordem denegada. (MS 26.739, rel. min. Dias Toffoli,
2*T,j. 1°-3-2016, DJE 122 de 14-6-2016).

Da leitura dos excertos acima colacionados, nota-se que negar aos Orgaos
administrativos o dever-poder de examinar a compatibilidade de atos as normas
constitucionais se configura, via transversa, na negativa mesma do exercicio de suas
competéncias implicitas e, em determinadas hipoteses, no impedimento do exercicio de suas
finalidades institucionais expressas. E dizer, negar o poder-dever de os tribunais de contas,
por exemplo, no exercicio do exame de legalidade de atos de admissdo para fins de registro,
de procederem a compatibilizacdo das leis federais, estaduais ou municipais que criam os
cargos publicos ao quanto disposto na Constituicdo (acerca das regras de acesso, de criagdo
dos cargos e das respectivas atribuigdes ou competéncias), importa em aniquilar as Cortes de
Contas em relacdo a um dos fins ao qual se destina. Em outras palavras: importa na

invalidacdo institucional do 6rgao.

Como bem observa HACHEM (2021), embora o controle de convencionalidade seja
um dever a ser observado por todos os 6rgdos do Estado parte da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, ndo ha, em contrapartida, uma determina¢ao da Corte IDH no sentido de
como esse controle deve acontecer, o que permite aos Estados, segundo suas realidades
normativas internas, estabelecerem essas diretivas. Em verdade, o autor explicita que a Corte
IDH vem admitindo um papel construtivo ou positivo do controle de convencionalidade, no
sentido de que seja realizada uma filtragem convencional por meio da implementacdo da
interpretagdo conforme das normas internas com os tratados e/ou convengdes do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Ou seja, propde-se a adequacao dos atos normativos
internos aos tratados e as convengdes internacionais que tratem de direitos humanos pela via

interpretativa. Leia-se:

Ocorre que, num segundo momento, a Corte passa a reconhecer um papel
construtivo ou positivo ao controle de convencionalidade, que consiste em
realizar uma filtragem convencional das normas locais a luz da CADH e da
jurisprudéncia da Corte IDH, por meio de uma interpretagdo das disposi¢des
normativas internas conforme ao corpus iuris interamericano. Essa
modalidade de controle de convencionalidade resulta na adequagao das leis e
atos normativos domésticos ao tratado internacional pela via interpretativa.
Nessa linha, cabe citar as manifestacdes da Corte IDH nos casos Radilla
Pacheco vs. México e Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, na condicao de juiz da Corte IDH e também
em sede doutrinaria, refere-se a trés graus de intensidade do controle de
convencionalidade: (i) num grau de intensidade minimo, todos os juizes e
autoridades publicas devem realizar uma interpretagio conforme da
legislagdo nacional com as normas convencionais; (ii) num grau de
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intensidade intermedidario, quando a interpretacdo conforme nao for possivel,
os Orgdos jurisdicionais dotados de competéncia para exercer o controle
difuso de constitucionalidade deverdo deixar de aplicar ao caso concreto a
norma doméstica inconvencional, com efeitos inter partes; (iii) num grau de
intensidade mdximo, cabera aos 6rgdos imbuidos de competéncia para o
controle abstrato de constitucionalidade (Corte Suprema ou Tribunal
Constitucional, conforme corresponda) declarar a invalidade da norma de
Direito interno contraria a CADH com efeitos erga omnes.

Em outras palavras, entende Ferrer Mac-Gregor que o controle construtivo
ou positivo de convencionalidade, por possuir um grau de intensidade
minimo, pode ser realizado por todo e qualquer 6rgdo estatal por meio da
técnica da interpretacdo conforme, ao passo que o controle repressivo, com a
ndo aplicagdo da norma ao caso concreto (grau de intensidade
intermediario) ou com sua declaragdo geral de invalidade (grau de
intensidade maximo), s6 poderia ser desempenhado pelos Orgdos com
competéncia especifica para fazé-lo no marco do controle de
constitucionalidade.

De acordo com Néstor Sagiiés, o controle construtivo ou positivo de
convencionalidade (interpretagdo conforme a CADH) pode se realizar das
seguintes formas: (i) pela sele¢do de interpretacoes, adotando-se aquelas
compativeis com a CADH e a jurisprudéncia da Corte IDH e afastando a
aplicagdo daquelas que lhes forem incompativeis; (i) pela construgdo de
interpretacgoes, que podem ser (ii.1) mutativas por adicion (adiciona-se um
elemento no conteudo normativo do enunciado para torna-lo compativel a
CADH); (ii.2) mutativas por sustraccion (elimina-se um elemento do
enunciado normativo para compatibiliza-lo com a CADH); (ii.3) mutativas
mixtas por sustraccion-adicion (elimina-se algo e agrega-se algo ao
conteudo da norma doméstica para adequa-la a CADH). (HACHEM, 2021,
p- 238-239).

Para HACHEM, o controle de convencionalidade pode ser exercido em diversos
graus, porém, minimamente, ele impde uma interpretacdo conforme da legislacdo nacional
com os tratados e as convengdes internacionais que versem sobre direitos humanos, nao

exigindo, necessaria e prioritariamente, que se imponham os controles difuso ou concentrado

de convencionalidade para seja declarada a invalidade da norma interna.

O tema ¢ polémico, contudo, verifica-se a possibilidade de sua plena adequacdo a
realidade normativa local, admitindo-se, ainda que timidamente, o controle de
convencionalidade de oficio pela Administracdo Publica brasileira em seu grau minimo, pela

via interpretativa.

Por fim, vale observar que o STJ ja se deparou de maneira lateral diante do tema,
quando da resolu¢ao do Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n° 136.961/RJ, ao
examinar o alcance da Resolu¢do da Corte IDH, exarada em novembro de 2018, sobre o
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho no Rio de Janeiro. Em sintese, Resolucao da Corte

IDH reconheceu que precitado instituto submetia pessoas em cumprimento de pena a situagao
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degradante e indigna e, portanto, obedecidas determinadas hipoteses, reconheceu-lhes o
direito ao computo em dobro de cada dia de privagdo de liberdade. Entretanto, a Corte IDH ao
determinar o computo em dobro do periodo de cumprimento de pena privativa de liberdade
para os apenados naquela unidade, deixou de fixar o termo a guo a partir de quando a decisao
deveria ser cumprida. A partir dai surgiu a questdo: seus efeitos seriam retroativos ou

prospectivos?

Ao decidir a demanda, o STJ exarou acorddo cuja ementa®, por si, ja expde preciosas

® AGRAVO REGIMENTAL. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. LEGITIMIDADE. IPPSC (RIO DE
JANEIRO). RESOLUCAO CORTE IDH 22/11/2018. PRESO EM CONDICOES DEGRADANTES.
COMPUTO EM DOBRO DO PERIODO DE PRIVACAO DE LIBERDADE. OBRIGACAO DO ESTADO-
PARTE. SENTENCA DA CORTE. MEDIDA DE URGENCIA. EFICACIA TEMPORAL. EFETIVIDADE
DOS DIREITOS HUMANOS. PRINCIPIO PRO PERSONAE. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO INDIVIDUO, EM SEDE DE APLICACAO DOS DIREITOS
HUMANOS EM AMBITO INTERNACIONAL (PRINCiPIO DA FRATERNIDADE - DESDOBRAMENTO).
SUMULA 182 STJ. AGRAVO DESPROVIDO.

[..]

2. Hipbtese concernente ao notério caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho no Rio de Janeiro (IPPSC),
objeto de inimeras Inspe¢des que culminaram com a Resolugéo da Corte IDH de 22/11/2018, que, ao reconhecer
referido Instituto inadequado para a execugdo de penas, especialmente em razdo de os presos se acharem em
situagdo degradante e desumana, determinou que se computasse "em dobro cada dia de privagdo de liberdade
cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali alojadas, que ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a
integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas, nos termos dos Considerandos
115 a 130 da presente Resolugao".

3. Ao sujeitar-se a jurisdicdo da Corte IDH, o Pais alarga o rol de direitos das pessoas e o espago de didlogo com
a comunidade internacional. Com isso, a jurisdi¢cdo brasileira, ao basear-se na cooperagao internacional, pode
ampliar a efetividade dos direitos humanos.

4. A sentenga da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada internacional, com eficacia vinculante e direta as
partes. Todos os 6rgios e poderes internos do pais encontram-se obrigados a cumprir _a sentenca. Na
hipdtese, as instancias inferiores ao diferirem os efeitos da decisdo para o momento em que o Estado Brasileiro
tomou ciéncia da decis@o proferida pela Corte Interamericana, deixando com isso de computar parte do periodo
em que o recorrente teria cumprido pena em situagdo considerada degradante, deixaram de dar cumprimento a tal
mandamento, levando em conta que as sentengas da Corte possuem eficacia imediata para os Estados Partes ¢
efeito meramente declaratorio.

5. Nédo se mostra possivel que a determinagdo de computo em dobro tenha seus efeitos modulados como se o
recorrente tivesse cumprido parte da pena em condig¢des aceitaveis até a notificagdo e a partir de entdo tal estado
de fato tivesse se modificado. Em realidade, o substrato fatico que deu origem ao reconhecimento da situagao
degradante ja perdurara anteriormente, até para que pudesse ser objeto de reconhecimento, devendo, por tal
razdo, incidir sobre todo o periodo de cumprimento da pena.

6. Por principio_interpretativo das convencoes sobre direitos humanos, o Estado-parte da CIDH pode
ampliar a protecio dos direitos humanos, por meio do principio pro personae, interpretando a sentenca
da Corte IDH da maneira mais favoravel possivel aquele que vé seus direitos violados.

7. As autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer o controle de convencionalidade, observando os
efeitos das disposi¢des do diploma internacional e adequando sua estrutura interna para garantir o cumprimento
total de suas obrigacdes frente & comunidade internacional, uma vez que os paises signatarios sdo guardidoes da
tutela dos direitos humanos, devendo empregar a interpretagdo mais favoravel ao ser humano.

Alias, essa particular forma de parametrar a interpretagdo das normas juridicas (internas ou internacionais) é a
que mais se aproxima da Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de
seus fundamentos, bem como tem por objetivos fundamentais erradicar a marginalizagdo e construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (incisos I, II e III do art. 3°). Tudo na perspectiva da construcao do tipo ideal de
sociedade que o preAmbulo da respectiva Carta Magna caracteriza como "fraterna" (HC n. 94163, Relator Min.
CARLOS BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC
23/10/2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fraternidade ¢, na verdade, o que mais se ajusta
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licoes, notadamente no sentido de reconhecer que todos os 6rgdos e poderes do Brasil
encontram-se obrigados a cumprir as determinagdes da Corte IDH e, por for¢ca do principio
pro personae, devem ampliar a interpretagao de seus julgados de modo a garantir aquela que

seja a mais favoravel a quem tem seus direitos violados.

Nota-se que os questionamentos sdo inumeros € ndo se encerram no presente artigo.
Contudo, apesar de existirem Obices, vé-se como plena a possibilidade de adaptacdo do
controle de convencionalidade ao sistema juridico brasileiro, de modo que o Brasil cumpra, na
integra e por todo o seu aparato institucional (inclusive administrativo), os deveres e os
direitos aos quais, voluntariamente, obrigou-se perante o SIDH, de modo a preservar, efetivar
e promover os direitos humanos no ambito regional, evitando ou ndo tolerando suas

violagdes.

IV. CONCLUSAO

com a efetiva tutela dos direitos humanos fundamentais. A certeza de que o titular desses direitos é qualquer
pessoa, deve sempre influenciar a interpretagdo das normas e a agdo dos atores do Direito ¢ do Sistema de
Justiga.

- Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007;
MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica: fundamentos e alcance
(expressdo do constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris, 2017; MACHADO, Clara. O Principio Juridico da
Fraternidade.- um instrumento para protecao de direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2017; VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de; Direito, Justica e
Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

8. Os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o didlogo entre o direito interno e o
direito internacional dos direitos humanos, at¢é mesmo para diminuir violagdes ¢ abreviar as demandas
internacionais. E com tal espirito hermenéutico que se dessume que, na hipétese, a melhor interpretagio a ser
dada, ¢ pela aplicag@o a Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 2018 a
todo o periodo em que o recorrente cumpriu pena no IPPSC.

9. A alegacdo inovadora, trazida em sede de agravo regimental, no sentido de que a determinagdo exarada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da Resolucdo de 22 de novembro de 2018 da CIDH, teria a
natureza de medida cautelar provisoria e que, ante tal circunstancia, mencionada Resolucao nao poderia produzir
efeitos retroativos, devendo produzir efeitos juridicos ex nunc, ndo merece guarida. O carater de urgéncia
apontado pelo recorrente na medida proviséria indicada ndo possui o conddo de limitar os efeitos da obrigacao
decorrentes da Resolugdo de 22 de novembro de 2018 da CIDH para o futuro (ex nunc), mas sim de apontar para
a necessidade de celeridade na adog@o dos meios de seu cumprimento, tendo em vista, inclusive, a gravidade
constatada nas pecualiaridades do caso.

10. Por fim, de se apontar 6bice de cunho processual ao provimento do recurso de agravo interposto, consistente
no fato de que o recorrente se limitou a indicar eventuais efeitos futuros da multimencionada Resolugdo de 22 de
novembro de 2018 da CIDH fulcrado em sua natureza de medida de urgéncia, sem, contudo, atacar os
fundamentos da decisdo agravada, circunstancia apta a atrair o 6bice contido no Verbete Sumular 182 do STJ,
verbis: "E inviavel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo
agravada."

11. Negativa de provimento ao agravo regimental interposto, mantendo, por consequénci, a decisdo que, dando
provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, determinou o cdmputo em dobro de todo o periodo em que o
paciente cumpriu pena no Instituto Penal Placido de S4 Carvalho, de 09 de julho de 2017 a 24 de maio de 2019.
(STJ, 2020, grifo nosso)
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Apesar da controvérsia em torno do tema, chega-se ao final desse artigo com a
conclusdo de que € possivel o controle de convencionalidade de oficio pela Administracao
Publica, ndo apenas porque assim exige o sistema de protecdo implementado pela Convengao
Americana de Direitos Humanos, ao qual se vinculou voluntariamente o Estado brasileiro,
mas também porque a Constitui¢do de 1988 determinou com um dos principios fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a prevaléncia dos direitos humanos ¢ como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Por isso, ndo ¢ aceitavel que nenhum orgao do Estado se arvore em aventar a
possibilidade de descumprimento de um direito humano reconhecido pelo Brasil sob o
argumento de legalidade. Tal situagdo seria, por si, teratologica. Ademais, considerando que o
sistema juridico brasileiro se forma de normas internas e internacionais (levando em conta
todo o processo de internalizacdo dessas normas), deve-se falar, como visto acima, em
principio da juridicidade e ndo da legalidade. Logo, a Administracdo Publica se sujeita ao
império do Direito como um todo e ndo simplesmente a lei e, nesse sentido, considerando
esse novo paradigma, deve proceder ao exame de compatibilidade material dos atos que lhe
sdao submetidos, sob pena de invalidagdao dos atos por si praticados bem como de negativa de
cumprimento de suas finalidades institucionais expressas ou implicitas.

Ademais, como bem explicita Hachem (2021, p. 243), ainda que com grau de
intensidade minimo, os agentes da Administracdo Publica devem exercer um controle
construtivo ou positivo de convencionalidade, que consiste na realizacdo de uma intepretagao
das normas internas conforme o direito convencional. Assim, malgrado ndo seja possivel
declarar a invalidade da norma, nota-se plenamente admissivel sua interpretacdo a luz das
normas da Convencdo Americana de Direitos Humanos ou da jurisprudéncia produzida pela
Corte IDH, afastando qualquer interpretacdo que represente uma violagdo aos direitos
humanos consagrados e acolhidos pelo Brasil.

Acolher a tese do controle de convencionalidade de oficio pela Administracdo
Publica importa no reconhecimento de que o aparato estatal brasileiro se curva diante da forca
obrigatoria da Constituicdo, promovendo, defendendo e efetivando direitos fundamentais e
direitos humanos integrados ao sistema juridico interno por meio da ratificagdao de tratados ou
convengdes internacionais. Essa postura, além de eticamente louvavel, ¢ concretamente
desejavel, uma vez que a implementacdo desse controle pode tornar-se em importante
mecanismo de prevengdo de violagdo desses direitos ou em um verdadeiro instrumento de
resolucdo de conflitos, evitando, pois, a propositura de demandas jurisdicionais no plano

interno ou internacional.
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