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Resumo: O presente trabalho objetiva a e nivel materialmente constitucionais.

analise da efetivacdo das garantias Ainda, que o parametro a ser adotado,
processuais penais oriundas do plano ante o conflto entre uma norma
internacional humanitario, a partir dos constitucional e a de um tratado
movimentos de internalizagdo de tratados internacional de direitos humanos no
e regras internacionais em matéria processo penal, deve ser a interpretacao

criminal, bem como o controle de
convencionalidade de leis, considerando os
fundamentos, os dilemas e perspectivas no
contexto brasileiro pds-1988 de construgdo
do devido processo penal. A pesquisa tem
natureza exploratéria e fez abordagem
predominantemente qualitativa das
categorias eleitas. Utilizou técnicas de
pesquisa documental e bibliografica.
Concluiu, entre outras inferéncias, que os
tratados internacionais de direitos

que mais privilegia a pessoa humana e a
sua liberdade. Nesses casos, o julgador
pode, inclusive, aplicar ambas as normas
aparentemente antindmicas para efetivar
as garantias processuais penais da pessoa
em conflito com a lei penal.

Palavras-Chave: Direitos humanos;
Tratados e convengdes internacionais;
Garantias processuais penais; Controle de

convencionalidade; Devido processo penal.
humanos ratificados pelo Brasil tém indole

T Advogado. Mestrando do Programa de Pds-Graduagdo em Direito e Instituicdes do Sistema de Justica da Universidade
Federal do Maranhdo (UFMA). Graduado em Direito pela UFMA. Pesquisador do Grupo de Pesquisa e Extensdo em Ciéncias
Criminais - NUPECC/UFMA (DGP/CNPq). E-mail: felipelaurencio@hotmail.com.

2 Advogado. Pés-Doutor em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Fez
estdgio pds-doutoral no Programa Desigualdades Globais e Justica Social (Capes/Print) pela Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia (UnB) e pela Faculdade Latinoamericana de Estudos Sociais (FLACSo). Editor-Assistente da Revista
Brasileira de Direito Processual Penal (RBDPP). Pesquisador da Rede e Observatdrio Internacional em Desaparecimento
Forgado (ROAD). Doutor e Mestre em Politicas Publicas pela Universidade Federal do Maranhdo (UFMA). Bacharel em
Direito pela UFMA. Professor Adjunto | do Curso de Direito da Universidade Estadual do Maranhdo (UEMA) e Universidade
Ceuma. Professor Permanente do Programa de Pds-Graduagdo em Direito e Afirmagdo de Vulneraveis (Mestrado
Profissional em Direito) da Universidade Ceuma. Orientador de Iniciagdo Cientifica (FAPEMA e CNPQ) e de atividades
extensionistas. Integrante do Corpo Nacional e Internacional de Pareceristas do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito (CONPEDI). Conferencista e Consultor cientifico. Autor de “A (des)ordem do discurso em matéria de
seguranga publica” langada em 2020 pela Editora Tirant Lo Blanch e de diversas outras obras. E-mail:
t allisson@hotmail.com.




Abstract: This work aims to analyze the
effectiveness of criminal  procedural
guarantees, arising from the international
humanitarian  plan, based on the
movements of internalization of
international treaties and rules in criminal
matters, as well as the control of
conventionality of laws, considering the
fundamentals, the dilemmas and
perspectives in the post-1988 Brazilian
context of  building due  criminal
proceedings. The research has an
exploratory nature and made a
predominantly qualitative approach to the
elected categories. It used techniques of
documentary and bibliographic research. It
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constitutional nature. Furthermore, that
the parameter to be adopted, in the face of
the conflict between a constitutional norm
and an international human rights treaty,
in criminal proceedings, must be the
interpretation that most privileges the
human person and his freedom. In these
cases, the judge can even apply both
apparently antinomic rules to effect the
criminal procedural guarantees of the
person in conflict with criminal law.

Keywords: Human rights; International
treaties and conventions; Criminal
procedural guarantees; Conventionality
control; Due criminal process.

concluded, among other inferences, that
the international human rights treaties
ratified by Brazil have a material and

SUMARIO: 1 Introdugdo — 2 A aplicacdo doméstica dos acordos internacionais de direitos humanos -
o controle de convencionalidade — 3 Descompassos entre os compromissos internacionais assumidos
e a praxis do processamento criminal brasileiro — 4 O controle difuso de convencionalidade como
instrumento para o devido processo penal — 5 Consideracdes finais — Referéncias.

1. INTRODUGAO

A abertura constitucional do ordenamento brasileiro para as normas internacionais,
em especial as dos sistemas protetivos de direitos humanos, potencializou gradativa
influéncia do plano internacional na ordem interna, no que diz respeito a aplicacdo dos
direitos civis e politicos, aos direitos de grupos vulneraveis e, especialmente, das garantias
processuais penais que voltam-se a limitacao do poder de punir.

Como exemplo, podemos citar a implementacdo das Audiéncias de Custddia pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ); a atribuicdo de efeito paralisante a previsao
constitucional da prisdo civil do depositario infiel; a criacdo da Comissdo da Verdade; a
aprovacao pelo Congresso Nacional da Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia
(e o seu Protocolo Facultativo), bem como do Tratado de Marragueche com equivaléncia as
emendas constitucionais, entre outros.

Diante dessa maior interconexdo entre as ordens nacional e internacional, os

guestionamentos a respeito de quais normas serdo aplicadas ao caso concreto e de como os
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conflitos e antinomias normativos serdo resolvidos se tornaram impositivos, dando
relevancia para o controle de convencionalidade como mais uma estratégia de
monitoramento e compatibilizacdo normativas.

Esse controle normativo, no caso do Sistema Americano de Direitos Humanos no
qual o Brasil se insere, parte da obrigacdo imposta pelo art. 22 da Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos (CADH), que estabelece aos Estados-partes a obrigacdo de respeitar,
garantir e tomar medidas de qualquer natureza para proteger os direitos e as liberdades
adotados na CADH.

Essa obrigacdo também foi reforcada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), no caso Almonacid Arellano e Outros vs. Chile, quando estabeleceu
que o controle de convencionalidade é uma fungao de ordem publica a ser exigida dos juizes
e entes estatais, sendo a Corte IDH a intérprete ultima da Convengao Americana.

Colocando em suspense a temdtica ora justificada, frente a uma possivel
relativizacdo no ambito interno das garantias processuais penais asseguradas em
convencgdes internacionais, além do estado de coisas inconstitucional em matéria carcerdria
que é expressdao maxima da inefetividade do sistema de justica em matéria criminal,
justifica-se a andlise sobre os limites e possibilidades da internalizacao e efetivacdo do
devido processo penal1 no Brasil.

Objetivamos, com esse estudo, analisar a efetivacdo das garantias processuais
penais oriundas do plano internacional humanitario a partir dos movimentos pela
internalizagdo dos acordos internacionais de direitos humanos no Brasil, considerando os
fundamentos, os dilemas e as perspectivas do contexto brasileiro Pds-1988 de construcao do
devido processo penal.

Em conformidade com a problematizacdo levantada e com o objetivo exposto,
utilizamos da abordagem predominantemente qualitativa, por meio de pesquisa
exploratdria. Como técnicas apuradas de pesquisa, utilizamos a pesquisa documental e a
bibliografica, a partir da analise de obras e julgados que sistematizem potencialidades do

controle de convencionalidade brasileiro (e sua necessidade de mudanca).

! Expressdo usada no Brasil por Giacomolli (/n: O devido processo penal: abordagem conforme a Constituigcao
Federal e o Pacto de S3o José da Costa Rica. Sd3o Paulo: Atlas, 2016) e que constitui nosso pressuposto
conceitual e linguagem cientifica aqui utilizada.
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Nosso plano de investigacdo foi desenvolvido em trés secbes e, ao final,
consideragles representativas sobre a pesquisa sem o intuito de esgotar a temdtica e como
contributo a literatura especializada.

Na primeira se¢dao, buscamos entender a maneira que o controle de
convencionalidade se desenvolve atualmente no Ordenamento Brasileiro. Na secdo
seguinte, verificamos se o Judicidrio Brasileiro tem efetivado a obrigacdo de compatibilizar
as garantias processuais penais asseguradas pela CADH e demais acordos internacionais de
direitos humanos com o nivel de prote¢ao adotado pela nossa legislacdo. E, na ultima secao,
discutimos mais a fundo o modo como deve acontecer o controle difuso de

convencionalidade como instrumento assecuratdrio do devido processo penal.

2. A APLICAGAO DOMESTICA DOS ACORDOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - O
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Nesta secdo, refletiremos sobre o lugar que as normas do sistema interamericano
de direitos humanos devem figurar nas decisOes judiciais brasileiras, a considerar que o
governo brasileiro declara que reconhece desde o dia 10 de dezembro de 1998 - por tempo
indeterminado, como obrigatdria e de pleno direito - a competéncia da Corte IDH, em todos
os casos relacionados com a interpretacdo ou aplicacdo da CADH, o que o obriga também a
aplicar internamente suas diretrizes.

A competéncia interpretativa da Corte, conforme os termos da CADH, obriga
também aos juizes dos Estados-partes a aplicar seus entendimentos, por meio do controle
de convencionalidade de suas leis, a saber, por meio da compatibilizacdo das normas
nacionais e internacionais, em abstrato (controle concentrado) e em casos concretos
(controle difuso). Nessa senda, o seguinte questionamento: Qual o cenario atual do controle
de convencionalidade feito pelo Judiciario Brasileiro?

A prevaléncia dos direitos humanos em nossa Constituicdo parte de uma primazia
dada a pessoa humana no plano global, principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial
e em decorréncia dos movimentos pela paz que se seguiram apds as atrocidades cometidos

pela Alemanha Nazista no periodo sombrio do holocausto.
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Seguindo esses movimentos, que criaram sistemas globais e regionais de direitos
humanos por meio de acordos internacionais que pudessem estabelecer standards minimos
para protecdo de direitos, a Constituicdo de 1988 se abriu para tais normas, quando, no §2¢
do seu art. 59, deixou claro que: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” *.

Por conta da locucio desse dispositivo, Mazzuoli® defende que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém indole e nivel constitucionais,
além de aplicag¢do imediata, ndo podendo ser revogados por lei ordinaria posterior.

E dizer que, como os direitos e garantias fundamentais (titulo no qual se encontra o
art. 52 da Constituicdo) e, mais especificamente, os direitos e deveres individuais e coletivos
(capitulo em que se encontra o dispositivo), ndo excluem aqueles decorrentes de tratados
internacionais assinados pelo Brasil, sem qualquer ressalva, os direitos humanos expressos
nestes tratados passam automaticamente a terem matéria constitucional e, como todos os
direitos contidos naquele artigo, possuem eficacia, ainda que contida ou limitada.

A dificuldade encontrada no cenario juridico nacional tem sido, no entanto,
entender como deve acontecer esse processo de integragdo entre as ordens interna e
externa, e aqui se encontra o cerne de diversas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Para Delmas-Marty*, por exemplo, trés respostas seriam possiveis: a partir de
legislacbes nacionais que sejam imitacOes de leis estrangeiras, ou fazendo referéncias a
decisGes judiciais de tribunais internacionais na jurisprudéncia doméstica, processo que ela
chama de coordenacgdo e que implica em uma integragdao muito fraca, ja que é um processo
horizontal e ndo vinculativo; através do que ela chama de harmonizacdo, que seria
proveniente da aproximacao de diferentes sistemas, envolvendo alguma hierarquia entre as
ordens nacional e internacional e que, por meio da sua incompletude e flexibilidade, geraria

um processo que permite algumas diferencas regionais; ou, ainda, por meio da unificacao,

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagao de Edi¢des Técnicas, 2016, p. 17, grifo nosso.

3 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 39.

4 DELMAS-MARTY, Mireille. Ordering pluralism. Max Weber Lecture n. 2009/06, Florencga, 2009.
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gue consistiria em criar regras idénticas para todos os paises, em um processo ambicioso de
transformar o plural em Unico’.

A Constituicdo Brasileira de 1988 parece ter escolhido o segundo caminho, pois,
conforme aponta Mazzuoli®, a partir da andlise do art. 52 da Carta Republicana, estariam ali
elencadas trés categorias de direitos e garantias fundamentais: a) aqueles expressos na
constituicao, a exemplo dos dispostos nos incisos | ao LXXVIII do art. 52, bem como outros
fora do rol de direitos, mas dentro da Constituicdo, como a garantia da anterioridade
tributaria; b) os direitos e garantias implicitos, que seriam aqueles decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdao, nos termos do art. 52, §22, primeira parte; e os c)
direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte, que teriam a mesma hierarquia dos demais, considerando o que diz o art.
59, §29, parte final, ja analisado.

Apesar destas afirmacgdes, ndo podemos ignorar o contetdo do §32 do art. 52 da
Constituicdo, incluido apds a Emenda Constitucional (EC) 45/2004 e que traz em sua redacdo
que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdao equivalentes as emendas constitucionais’”.

Com a locucdo deste paragrafo, somos levados a entender que apenas os acordos
internacionais de direitos humanos que tivessem esse tratamento pelo Congresso Nacional é
que teriam indole constitucional, o que é refutado pelos argumentos expostos

anteriormente.

A autora, na mesma obra, afirma acreditar ter se desenvolvido um processo de globalizacdo da lei, tendo a
ordem internacional influenciado todos os campos do direito e ndo somente o microssistema dos direitos
humanos. Segundo ela, “o mundo ndo é estatico, mas interativo e estd evoluindo rapidamente, por isso,
devemos enfrentar o desafio de mudar de ideia a medida que nossa histéria juridica muda. Mudou na Europa,
onde uma ordem juridica supranacional foi estabelecida apds o fim da Segunda Guerra Mundial, e mudou em
todo o mundo, pois o fim da Guerra Fria acelerou a chamada globalizacdo do direito (ndo apenas do direito dos
Direitos Humanos, mas também do Direito Comercial, do Direito do Trabalho, do Direito Ambiental, do Direito
da Internet e muitos outros campos, como o Direito Contratual e o Direito Penal)” (DELMAS-MARTY, Mireille.
Ordering pluralism. Max Weber Lecture n. 2009/06, Florenca, 2009, p. 1, tradugdo livre).

6 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.

7 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Coordenacéo de Edi¢des Técnicas, 2016, p. 17.
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Ao que nos parece, o quorum qualificado indicado pelo dispositivo serviria apenas
para dar forma constitucional aos tratados e conveng¢des internacionais de direitos
humanos, ja que estes, pelo entendimento do §22 deste artigo, aqui defendido, ja passam a
ser materialmente constitucionais no momento de suas ratificagdes.

Esse também é o entendimento de Mazzuoli®, para quem tudo continua da mesma
forma como antes da Emenda Constitucional, ou seja, o tratado é aprovado pelo Congresso
por decreto legislativo, podendo o Parlamento decidir se com o qudrum (e somente o
qudrum...) de emenda constitucional, ou sem ele, pois ndo importa o momento em que o
tratado de direitos humanos foi ratificado ou mesmo sua forma, uma vez que o tratado
internacional de direitos humanos terd sempre o status de norma constitucional por integrar
o nucleo material do bloco de constitucionalidade.

A nocdo de bloco de constitucionalidade, que tem guarida na literatura
constitucionalista de lingua portuguesa desde Canotilho’, diz respeito ao paradigma que sera
usado para o controle de constitucionalidade das leis (compatibilizacdo entre normas
constitucionais e infraconstitucionais).

Em havendo um bloco de constitucionalidade, o paradigma de constitucionalidade é
a ordem constitucional global (normas escritas e ndo escritas na Constituicdo). Por isso, o
juizo de legitimidade constitucional dos atos normativos deve fazer-se ndao apenas segundo
as normas e principios escritos nas Constituicdes, mas também tendo em conta principios
nao formalmente integrantes dessa ordem global.

Nesse ponto de vista, independentemente se formal ou apenas materialmente

constitucionais, o fato é que os tratados e convengdes internacionais de direitos humanos

8 Op. cit., p. 43-45.

°0 autor, ainda na década de 90, ensinava que todos os atos normativos devem estar em conformidade com a
Constituicdo, ou seja, os atos legislativos e restantes atos normativos devem estar subordinados, formal,
procedimental e substancialmente, ao parametro constitucional. Em sua visdo a dificuldade estara em escolher
o paradigma para esse controle, o que esbarraria fundamentalmente em duas posi¢des: 1) o parametro
constitucional equivale a constituicdo escrita ou leis com valor constitucional formal, e dai que a conformidade
dos atos normativos sé possa ser aferida, sob o ponto de vista da sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, segundo as normas e principios escritos da constituicdo; e 2) o parametro constitucional
é a ordem constitucional global, e, por isso, o juizo de legitimidade constitucional dos atos normativos deve
fazer-se ndo apenas segundo as normas e principios escritos nas leis constitucionais, mas também tendo em
conta principios ndo escritos integrantes da ordem constitucional global, em outras palavras, tendo em vista o
bloco de constitucionalidade (CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 811-812).
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fazem parte do bloco de constitucionalidade brasileiro, devendo ser usados como paradigma
de controle das leis.

O controle, nesse caso, serd de convencionalidade, que, ao lado do controle de
constitucionalidade em sentido estrito (que leva em conta as normas escritas na Constituicao
e o regime e os principios por ela adotados), torna-se relevante instrumento a servico da
legitimagado constitucional das normas que estao abaixo da Constituigao.

E o chamado duplo controle de verticalidade, ou seja, de um lado, as normas
internas de um pais devem ser compativeis com a Constituicdo (controle de
constitucionalidade), ao passo que, de outro, também devem guardar respeito aos tratados
internacionais ratificados pelo pais onde vigora tais normas (controle de
convencionalidade)®.

No Judiciario Brasileiro, apesar de toda a discussao levantada, prevaleceu a posicao
do Ministro Gilmar Mendes na votagdo do Recurso Extraordinario (RE) 466343/SP para quem
os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que ndo tenham passado
pelo quérum qualificado do art. 52, §3¢, da Constituicdo tem status normativo supralegal, o
que, apesar de tornar inaplicdvel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, nega a
existéncia de um bloco de constitucionalidade de aplicagao imediata e obrigatéria.

O julgamento tratou da possibilidade de prisao civil do depositario infiel, permitida
originalmente pela Constituicdo da Republica, porém vedada pela CADH (Pacto de San José
da Costa Rica). No seu voto, o Ministro entendeu que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem
qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da CADH
(art. 79, 7), ambos no ano de 1992, ndao ha mais base legal para prisdo civil do depositario
infiel, pois o cardter especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes
reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdao, porém
acima da legislacdo interna®.

Como se vé, na visdo do Ministro, a CADH ndo integraria o bloco de

constitucionalidade brasileiro porque anterior a EC 45/2004 e, portanto, ndo teria passado

10 GUERRA, Sidney. Controle de convencionalidade. Revista Juridica — UNICURITIBA, Curitiba, v. 1, n. 46, p. 1-
21, 2017, p. 6.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466343/SP. Relator: Ministro Cezar Peluso, 5 de
junho de 2009, ndo paginado.
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pelo procedimento do art. 52, §39, da Constituicdo, restando em um nivel abaixo do texto
constitucional e reduzindo a constituicdo global apenas as normas escritas na Constituicao,
ao regime e principios por ela adotados e aos tratados e convencdes internacionais que
tenham sido aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros (normas materialmente constitucionais).

Tal jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) prevalece ainda hoje nas
Turmas e no Plendrio da Corte, apesar de vozes dissidentes dentre os Ministros.

No Habeas Corpus (HC) 185051/SC e no HC 178527/RS, por exemplo, em que os
pacientes ndo haviam sido intimados da reforma da sentenca absolutdria para condena-los,
transitando em julgado as condenagdes sem suas ciéncias e transgredindo, pois, a CADH (art.
89, 2, H) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 92, 4), o Relator dessas
demandas, o ainda Ministro Celso de Mello, reconheceu o entendimento consolidado da
Corte da supralegalidade dos acordos internacionais de direitos humanos que nao foram
votados pelo qudrum qualificado do art. 52, §39, da Constituicdo, apesar de deixar explicito
no seu voto, assim como na redag¢ao das ementas, seu entendimento pessoal pela atribuicao
da natureza constitucional a essas normas, apoiado pela no¢do de bloco de
constitucionalidade™.

No Superior Tribunal de Justica (STJ), a posicdo jurisprudencial sobe o assunto
parece também compor vozes dissonantes entre seus representantes. Quando chamados a
decidir sobre a legalidade do crime de desacato, o qual tanto a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) quanto a Corte IDH ja declararam violar o direito a liberdade de
expressao previsto no art. 13 da CADH™, os ministros da Secdao Criminal daquele Tribunal

produziram julgados inclusive divergentes entre si.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 178527/RS. Relator: Ministro Celso de Mello,
10 de outubro de 2020b; BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 185051/SC. Relator:
Ministro Celso de Mello, 10 de outubro de 2020c. Nas ementas dos acdérddos desses dois julgados, consta
expressamente: “PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE CONFEREM A ESSES DIPLOMAS
INTERNACIONAIS A CONDICAO DE SUPRALEGALIDADE — POSICAO PESSOAL DO RELATOR (MINISTRO CELSO DE
MELLO) QUE ATRIBUI QUALIFICACAO CONSTITUCIONAL, INCLUSIVE COM APOIO NA NOCAO CONCEITUAL DE
BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE, A TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS SUBSCRITOS PELO
BRASIL OU A QUE O ESTADO BRASILEIRO HAJA ADERIDO” (grifo nosso).

 para a CIDH, as leis de desacato limitam a expressdo de ideias e sdo utilizadas como uma medida para
silenciar opinides impopulares, assim como restringem um debate fundamental para o bom funcionamento das
instituicdes democraticas, motivo pelo qual as leis que criminalizam a expressdo de ideias que ndo incitem a
violéncia andrquica sdo incompativeis com a liberdade de expressdo e pensamento consagrado no art. 13 da
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Em dezembro de 2016, no Recurso Especial (REsp) 1640084/SP, de relatoria do
Ministro Ribeiro Dantas, a Quinta Turma do STJ, érgdo fracionario da Terceira Sec¢do, disse
que a auséncia de lei veiculadora de abolitio criminis (lei de descriminalizacdo) ndo inibe a
atuacdo do Poder Judicidrio na verificagdo da inconformidade do art. 331 do Cédigo Penal,
gue prevé a figura tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, por
meio do controle de convencionalidade™.

Na oportunidade, votaram a favor desse entendimento, seguindo o relator, os
Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca.

J4 em maio de 2017, poucos meses depois desse julgamento, a Terceira Se¢do do
STJ volta novamente a se pronunciar sobre a matéria, desta vez no HC 379269/MS, cujo
relator para o acérdao foi o Ministro Antonio Saldanha Palheiro.

Agora, o Tribunal revé o seu posicionamento para dizer que, apesar da CADH
possuir status de norma supralegal, produzindo efeito paralisante sobre as demais normas
gue compdem o ordenamento juridico, a excecdo da Constituicdo, as deliberacdes
internacionais de direitos humanos sobre os crimes de desacato, notadamente no dmbito da
CIDH e da Corte IDH, ndao ostentam carater decisdrio, mas tdao somente instrutério ou
cooperativo (que chama de “poder de embaraco” ou “mobilizacdo da vergonha”15)16.

Na ementa do acdrdao desse julgamento, o STJ inclusive admite a possibilidade do

controle difuso de convencionalidade, mas parece ndo reconhecer na Corte IDH, por

CADH (CIDH. Informe sobre la Incompatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.88, Whashington, 17 fev. 1995, p. 339). Também a Corte IDH, que, como
vimos, é a intérprete maxima das normas da CADH, tanto no Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica quanto no Caso
Ricardo Canese v. Paraguai, ambos em 2004, manifestou-se no sentido de que as pessoas que desenvolvem
atividades publicas devem ser estar mais expostas ao escrutinio e ao debate publicos que as demais, uma vez
que essa exposi¢do é fundamental para o funcionamento da democracia (Corte IDH. Caso Herrera Ulloa v.
Costa Rica. Sdo José, 2 jul. 2004, p. 70-71; Corte IDH. Caso Ricardo Canese v. Paraguai. S3o José, 31 ago. 2004,
p. 58-59).

* BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (5. Turma). Recurso Especial 1640084/SP. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas, 15 de dezembro de 2016.

B Expressdes traduzidas do que os autores internacionalistas chamam de “power of embarrassment”, que se
referem a decisGes que ndo detém forca obrigatdria ou vinculante, tampouco qualquer sangdo é prevista na
hipétese de o Estado nao Ihe conferir cumprimento, mas que enseja consequéncias no plano politico, ja que
podem causar constrangimento politico e moral ao Estado violador (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 150).

'° BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Se¢do). Habeas Corpus 379269/MS. Relator: Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, 24 de maio de 2017.
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exemplo, o papel de intérprete melhor autorizado para a interpretacdo das normas da
Conveng¢dao Americana.

Os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas, que haviam participado
do julgamento anterior, no entanto, votaram contra o prosseguimento da ag¢ao penal
analisada com relacdo ao crime de difamacao, por entenderem, ser inconvencional. Ficaram
vencidos em seus argumentos, no entanto, pelos demais Ministros da Secdo Felix Fischer e
Jorge Mussi (que, portanto, mudaram seu posicionamento), Maria Thereza de Assis Moura,
Rogerio Schietti Cruz e Nefi Cordeiro, que seguiram o novo relator escolhido, em
substituicdo do Ministro Reynaldo da Fonseca.

Essa também foi a visdo adotada pelo STF, em marco de 2018, sobre a
convencionalidade do crime de desacato, julgada de maneira difusa no HC 141949/DF, que
teve como relator o Ministro Gilmar Mendes.

Na ac¢do, os ministros da Segunda Turma, por maioria de votos, vencido o Ministro
Edson Fachin e com a auséncia justificada do Ministro Celso de Mello, entenderam que o
crime de desacato, na verdade, é convencional, pois o art. 13 do Pacto de San Jose da Costa
Rica dispde claramente que o exercicio do direito a liberdade de pensamento e de
expressao, embora nao sujeito a censura prévia, deve assumir responsabilidades ulteriores,
expressamente fixadas em lei, para assegurar o respeito aos direitos ou a reputacdo das
demais pessoas®’.

Tal interpretagao, no entanto, vai de encontro ao que dizem a CIDH e a Corte IDH,
gue ndo foram levadas em conta no momento dessa compatibilizacdo convencional da lei
brasileira.

O Ministro Edson Fachin, em contrapartida, citou o julgamento do HC 379269/MS
pelo STJ e, divergindo de seus pares, deixou claro que as inUmeras manifestagdes dos érgaos
do Sistema Americano de Direitos Humanos sobre a inconvencionalidade do crime de
desacato ndo sdao meras recomendacles aos Estados-parte, mas verdadeira medida de
interpretacao evolutiva a ser seguida pelos tribunais, sem o que se estaria desmerecendo a

autoridade do argumento utilizado por eles™®.

1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 141949 /DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes,
13 de margo de 2018.
18 . ~ .

Ibidem, ndo paginado.
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Para Abboud, Scavuzzi e Fernandes'®, essa multiplicidade de posicBes entre os
magistrados brasileiros aponta que a questdo, na sua maior parte, seria meramente por
“enfeite terminoldgico”. Isto porque, na sua leitura, tratados aprovados pelo rito do §3° sao,
pura e simplesmente, texto constitucional, e, portanto, parametro de controle de
constitucionalidade, ao passo que os demais possuem hierarquia supralegal, dai porque ser
mais adequado intitular “controle de supralegalidade” aquele que o tenha por parametro.

Acontece que a forma pela qual o controle de compatibilidade entre as normas e
internacionais tem sido feito pelos tribunais brasileiros, no entanto, ndo evidencia que o
problema interpretativo seja um problema de mera alteragdo de nomenclatura (se controle
de convencionalidade, concentrado ou difuso, de constitucionalidade ou de
supralegalidade), uma vez que, como se viu dos julgados acima selecionados, a alteracdo da
norma internacional de uma categoria para outra acaba afetando o préprio efeito que é
dado a ela pelos magistrados no ordenamento juridico nacional.

Isso estda mais que evidenciado no fato de que, quando do controle difuso de
convencionalidade, compromissos em direitos humanos firmados pelo Brasil no plano
internacional humanitdrios chegam a ser compreendidos como simples catdlogos de
instrucdes gerais, sem qualquer forca deciséria, esvaziando-se o conteddo normativo de
tratados e convengdes internacionais, como a CADH.

Assim, a nossa interpretacdo do que se tem atualmente de controle de
convencionalidade no STF, bem como no STJ, é a de que as decisdes desses tribunais se
ancoram em uma visao mais restritiva da natureza constitucional dos acordos internacionais
de direitos humanos.

Soma-se a isso a inexisténcia, em nosso ordenamento, de uma figura especifica para
tal controle, o que acaba por se admitir na nossa Corte Constitucional, por exemplo, tao
somente o controle concentrado de constitucionalidade que use como paradigma normas
convencionais formalmente constitucionais, negando, dessa forma, a existéncia de uma

constituicao global no contexto brasileiro.

19 ABBOUD, Georges; SCAVUZZI, Maira Bianca; FERNANDES, Ricardo Yamin. Controle de convencionalidade e
direitos fundamentais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 268, p. 569-584, jun. 2017, p. 576.
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3. DESCOMPASSOS ENTRE OS COMPROMISSOS INTERNACIONAIS ASSUMIDOS E A PRAXIS
DO PROCESSAMENTO CRIMINAL BRASILEIRO

Tenha status supralegal ou mesmo constitucional, os acordos internacionais de
direitos humanos, e aqui voltamos nossos esforcos para tratar da matéria das garantias
processuais penais, sdo por vezes ignoradas no processamento criminal doméstico, fazendo
do Justo Processo (Due Criminal Process) um principio morto.

Revela-se, ainda que pelo interdito, relevante hiato entre realidade e norma, entre
ser (Sein) e dever ser (Sollen), entre a Constitui¢do juridica e a Constitui¢Go real®.

Considerando tal hipdtese, tentaremos responder nesta secao a seguinte pergunta:
Com relagdo as garantias processuais penais asseguradas pela CADH e demais acordos
internacionais de direitos humanos, estas tém se compatibilizado com o nivel de protecao
adotado pela legislacdo brasileira por meio da atividade judiciaria?

Por um lado, pela atividade legislativa, percebemos uma maior preocupacdo com a
efetivacdo das garantias processuais penais, por exemplo, com a aprovacgao recente da assim
chamada “Lei Anticrime” (Lei 13.964/2019), que, com a introdu¢do do Acordo de Nao
Persecucdo Penal (ANPP), possibilitou mais uma saida para a pena privativa de liberdade,
intensificando as medidas despenalizadoras discutidas nas Regras de Toquio (Regras
minimas padrdo das Nac¢des Unidas para a elaboracdo de medidas ndo privativas de
liberdade) e as diversas recomendacdes da OEA sobre a reducdo do encarceramento em
massa.

Por outro, parece ainda haver uma resisténcia do Judicidrio para o respeito das
garantias processuais penais, principalmente para aquelas que tentam efetivar os acordos
internacionais de direitos humanos.

Essa discussdo se faz presente porque as garantias processuais penais, alcadas na
contemporaneidade ao patamar de direitos humanos, ndo podem se revestir da frieza de
simples regras juridicas, mas devem ser vistas como principios, para a busca de sua

otimizacao.

% para usar as expressoes de Hesse (/n: A forga normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991), a quem remetemos para a leitura dessa discussao,
em profundidade.
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Ao contrario do que se diz na tese da distingdo enunciativa sobre a abertura
semdntica dos principios, é a regra que abre a interpreta¢do, exatamente em razdo de sua
perspectiva universalizante, pois pretende abarcar todos os casos conquanto, quando, na
verdade, ndo abrange nenhum, sem a cobertura densificatéria fornecida pelo mundo pratico
da singularidade principioldgica®’.

Apenas para usar o exemplo do estado de inocéncia, pelo seu histdrico de
relativizagdes perante o STF?%, quando se trata deste de um modo universalizante, tabula
rasa, o que se faz é uma espécie de regramento do principio da presungdo de inocéncia, pois
sempre que se decide, aplica-se um principio, porque é ele que serd responsavel pela
individualiza¢do da regra, de modo que, o que legitima a decisdo de um caso é sua
justificacao principiol()gica23.

Os direitos e garantias processuais penais previstos nos tratados internacionais de
direitos humanos, em especial na CADH, s3o os elementos estruturantes do Justo Processo,
devendo se fazer presentes no dia-a-dia dos tribunais.

Ou seja, os tribunais brasileiros precisam reconhecer o contetdo juridico-normativo
gue possuem os tratados e convencdes internacionais de direitos humanos. Essa virada
cosmopolita da teoria constitucional (a que inclui os direitos humanos na decisdo
fundamental dos Estados nacionais modernos) pode ser evidenciado por varios fatores
representativos da juridicidade dos acordos internacionais de direitos humanos, a exemplo
do acesso a justica internacional pelo individuo pelo angulo formal (a possibilidade de estar
em juizo) e material (o controle de convencionalidade)*.

Pode-se dizer que ha, atualmente, pelo menos no plano tedrico, uma equivaléncia

dos tratados e convengdes internacionais, notadamente os de direitos humanos, e as

*! STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais penais?. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 22.

2 Antes de julgadas as AgOes Declaratdrias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, que puseram fim a
questdo da possibilidade ou ndo do cumprimento antecipado da pena antes do transito em julgado da agdo
penal condenatdria, o Supremo Tribunal Federal havia, no julgamento do HC 126292, mudado o entendimento
ja consolidado pela Corte de que viola o principio constitucional da presun¢do de inocéncia o inicio da
execucdo da pena apds a confirmacgdo da sentenca em segundo grau.

2 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais penais?. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 97.

24 LEGALE, Siddharta. Neoconstitucionalismo internacionalizado e internacionalizagdo do diretio: o
engajamento tardio do direito constitucional do Brasil na esfera internacional. /In: TIRBURCIO, Carmen (Org.).
Direito internacional: cole¢do 80 anos da UERJ. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 564.
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previsdes normativas internas, o que exige a observacdo daquelas pelos magistrados
brasileiros da mesma forma como estas sdo exigiveis. Vige, portanto, no Brasil, um
verdadeiro direito processual penal internacionalizado.

Tais categorias, no entanto, acabam ndo se fazendo presentes em diversos
exemplos da realidade juridica brasileira. Como representativo disso, podemos olhar para a
suspensao do juiz das garantias, que nos termos do art. 32-B, do Cédigo de Processo Penal
(CPP), seria o “responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia
do Poder Judiciario”?>.

A suspensdo da eficdcia da alteracdo no CPP foi determinada pelo relator das a¢des
gue questionam a constitucionalidade dessa figura processual no STF, Ministro Luiz Fux, nos
autos da Medida Cautelar (MC) na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6299/DF.

Além do juiz das garantias, a decisdo do Ministro também suspendeu a eficacia de
outros dispositivos incluidos pela Lei Anticrime, como o art. 310, §49, do CPP, que reforca a
ilegalidade da prisao em flagrante de condenado que nao tenha sido apresentado ao juiz
para a Audiéncia de Custddia®®, instrumento previsto também no art. 79, 5, da CADH, e no
art. 99, 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Se nao fosse isso, a decisdo monocratica tomada pelo Ministro Fux na ADI 6299/DF
suspendeu consigo a eficacia do art. 32-A do CPP, que prevé expressamente a ado¢ao de um
sistema acusatério pelo processo penal brasileiro?’, dispositivo que, caso confirmado sua
constitucionalidade, poderd ser capaz de alterar os rumos da situacdo aqui apresentada de
uma efetivacdo das garantias processuais penais no Brasil restringida, por vezes, a forma
definida em um cdodigo processual nascido sob o regime do Estado Novo.

Outro dado que pode apontar para o descompasso entre discurso e pratica no

cenario brasileiro de aplicacdo interna das normas de protecdo aos direitos humanos é o

2 BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagao de Edigdes Técnicas, 2020a,
p. 11.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade 6299/DF.
Relator: Ministro Luiz Fux, 22 de janeiro de 2020d, ndo paginado.

7 Ainclus3o desse artigo ao Cédigo ressoou os anseios de importantes processualistas brasileiros, como Aury
Lopes Jr., Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Geraldo Prado, Alexandre Morais da Rosa, e tantos outros, que
sempre criticaram a parte expressiva da doutrina que classificava o processo penal brasileiro como misto (entre
o sistema acusatodrio e inquisitério), que o chamam de ilusério (sic). Sobre o assunto, em profundidade, cf.
Lopes Junior (/n: Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, p. 64-71).
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pouco debate que o controle de convencionalidade ocupa nos tribunais brasileiros, ainda
qgue o nosso sistema permita que esse controle possa ser feito de maneira difusa.

Sobre isso, Madeira confirma, por meio de pesquisa quali-quantitativa nos sitios
eletronicos de julgados de tribunais de justica estaduais e tribunais regionais federais de trés
regides do Brasil, do ano de 2012, apesar da analise de 1.307.360 (um milhdo trezentos e
sete mil trezentos e sessenta) processos daquele ano, nenhum deles fazia referéncia
expressa ao termo “controle de convencionalidade”, registrando-se um debate timido sobre
direitos humanos nos tribunais, restrito a aspectos bem pontuaiszs.

Ora, a internalizagdao das normas da CADH e das decisdes da Corte IDH, importante
passo para a mudanca da situacgdo brasileira, ja foi feita, por meio dos Decretos 678/1992
(que promulga a CADH), 89/1998 (que aprova a solicitacio de reconhecimento da
competéncia obrigatdria da Corte IDH em todos os casos relativos a interpretacdo ou
aplicacdo da CADH) e 4.463/2002 (que promulga a declaragdo de reconhecimento da
competéncia obrigatdria da Corte IDH em ambito nacional).

O que falta, porém, é colocar em pratica as diretrizes humanitarias, motivo pelo
gual o controle de convencionalidade (concentrado e difuso) se apresenta como importante
instrumento a servico da efetivagdo desses direitos.

E dizer que, por 6bvio, a efetivacdo dos direitos humanos n3o se reconhece apenas
a partir de resolugdes, convencdes ou declaragdes. Estas, em si, nada podem dizer se ndo
estiverem alavancadas pelos setores organizados da sociedade e pelas instituicdes
democréticas em fazer cumpri-las®®. Em outras palavras, é preciso que 0s compromissos
firmados internacionalmente pelo Brasil seja acompanhado por movimentos juridicos e
legislativos de internalizacdo dos direitos humanos, a fim de que, além de vigéncia, possuam

eficacia e aplicagdo no Justo Processo.

28 MADEIRA, Ligia Mori. Compliance: a (rara) aplicacdo de instrumentos internacionais de protecdo a direitos
humanos pelos tribunais intermediarios no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n. 21, p. 45-76,
set./dez. 2016, p. 63-64.

> FAVARIN, Ana Paula Schimidt. O controle de convencionalidade no processo penal como condi¢cdo de
possibilidade para um maior didlogo com os direitos humanos. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Direitos
Humanos) — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul, ljui, 2017, p. 84.

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 14, n° 1, p. 67- 92, Jan-Jun, 2020
E-mail: rymd@bol.com.br



83

4. O CONTROLE DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO PARA A
EFETIVAGAO DO DEVIDO PROCESSO PENAL

Acreditamos que, até aqui, restou-se demonstrado que o propdsito do disposto no
§292 do art. 52 da Constituicdo Brasileira ndo é outro sendo o de assegurar a aplicabilidade
direta pelo Poder Judiciario da normatividade internacional dos direitos humanos, de
estatura materialmente constitucional.

Também posicionamos nossas discussdes na visao restritiva do STF acerca do bloco
de constitucionalidade e no descompasso existente entre o ser e o dever ser do justo
processo, revelado pela atividade judiciaria em temas importantes para o processamento
criminal brasileiro.

Noutro giro, a auséncia de debate acerca do controle difuso de convencionalidade
nas varas locais e nos tribunais de segundo grau pelo pais faz com que as nossas cortes
superiores sejam quase que exclusivamente as Unicas instituicoes de disputa pela efetivacdo
dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil seja
parte.

A centralidade da tematica dos direitos humanos somente na cupula do Judicidrio,
ainda, faz com que a vinculacdo dos demais magistrados as normas internacionais de
direitos humanos dependa da andlise de casos concretos perante os tribunais superiores,
gue tem uma sistematica de acesso a Justica bem mais rigorosa e lenta do que as demais
instancias.

Tal dificuldade se soma a visao restritiva que esses tribunais ddo aos compromissos
internacionais firmados pelo Brasil em matéria de direitos humanos, muitas vezes excluidos
por aqueles do bloco de constitucionalidade brasileiro e dependentes ainda mais da previsao
de suas normas em leis internas, ja que sua aplicacdao parece se da, na pratica, de maneira
reflexa, ao revés do discurso da aplicacdo direta das normas internacionais.

Essa situacdo, conforme descrevem Maués e MagalhéesSO, é comum em toda a

América Latina. Na Coldombia e na Argentina, as cortes superiores comegcaram a exercer o

30 MAUES, Antonio Moreira; MAGALHAES, Breno Baia. Apresentagdo. In: MAUES, Antonio Moreira;

MAGALHAES, Breno Baia. (Orgs.). O controle de convencionalidade na América Latina: experiéncias
comparadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. XXI-XXII.
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controle de convencionalidade mesmo antes do Caso Almonacid Arellano, indicando que o
processo de recepg¢dao do direito internacional dos direitos humanos decorreu mais de
fatores internos que externos. No México, ao contrario, foi uma sentenca da Corte IDH, no
Caso Radilla Pacheco, em 2009, que obrigou a Suprema Corte do pais a comegar a exercer o
controle de convencionalidade de suas normas. Em todos eles, no entanto, é a postura
adotada pelas cortes superiores que tém sido determinantes no desenvolvimento do
controle de convencionalidade, ao invés do controle difuso determinado na CADH para que
seja feito por todos os magistrados.

Nesta ultima secdo, portanto, nos responsabilizaremos de esclarecer melhor a
tematica proposta pelo artigo, a partir da resposta a seguinte questdo: Como deve acontecer
o controle difuso de convencionalidade em matéria de processo penal?

Cancado Trindade®" militava, ainda na década de 90, em edicdo do Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional, que, desde a promulga¢cdo da atual
Constituicdo, a normativa dos tratados de direitos humanos em que o Brasil é parte tem
efetivamente nivel constitucional e entendimento contrario requer demonstragao. Segundo
ele, a tese da equiparacdo dos tratados de direitos humanos a legislacdo infraconstitucional
representa um retrocesso nao acolhido pela Constituicdo de 1988.

Apesar deste movimento ndo ter ecoado na jurisprudéncia da nossa Corte
Constitucional, nada impede que o juizes de base e os tribunais adotem as diretrizes
internacionais de direitos humanos em suas decisGes para casos concretos (controle difuso
de convencionalidade), pois obrigam sua observancia pelo Brasil, pela cldusula de abertura
do art. 5, 8§29, da Constituicdo, e, como visto ao longo de nossa exposicdo, sendo
considerado de nivel constitucional ou supralegal, implica na revogacdo de qualquer norma
infraconstitucional com elas conflitante.

Do ponto de vista da aplicacdo no caso concreto, apesar disso, tem-se uma
dificuldade: o que fazer quando houver colisdo entre as normas materialmente

constitucionais e formalmente constitucionais — quando a protecdo de um determinado

*! TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protegdo dos
direitos humanos nos planos internacional e nacional. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito
Internacional, Brasilia, n. 113-118, 1998, p. 88-89.
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direito no texto de uma Constituicdo é mais ampla ou mais restrita que a protecdo do
mesmo direito ao nivel transnacional?

Para Luz*’, o paradigma a ser adotado quando houver conflito entre uma norma
constitucional e a de um tratado internacional de direitos humanos ndao devem ser os
ultrapassados métodos tradicionais, mas o critério hermenéutico pro homine e pro libertatis,
que impde que seja adotada a interpretagcdo que mais privilegia a pessoa humana e sua
liberdade.

Este seria, segundo ela, o mandamento insculpido nos artigos 19, Ill, e 42, 1l, da
Constituicdo da Republica, que privilegiam, respectivamente, a dignidade da pessoa humana
e a prevaléncia dos direitos humanos. Mazzuoli*® ainda acrescenta que o julgador pode,
inclusive, aplicar ambas as normas aparentemente antindbmicas conjuntamente, cada qual
naquilo que tem de melhor a protecao do direito da pessoa.

A autora ainda esclarece, corroborando com o que aqui defendemos, que, no Brasil,
o controle da convencionalidade das leis deve ser realizada pelo Poder Judicidrio como um
todo, sob o fundamento normativo contido no art. 52, §§29 e 39, ja analisados, arts. 19, lll e
49, |I, citados acima, e arts. 52, XXXV e 72 dos Atos das Disposicdes Constitucionais
Transitérias (ADCT), todos da Constituicdo da Republica34. Estes dois ultimos dispositivos
apontam para a inafastabilidade da jurisdicdo e para o anseio do Constituinte de 1988 pela
formacao de um tribunal internacional de direitos humanos.

Certo é que com a expressa previsdo de um bloco de constitucionalidade na
Constituicdo da Republica, que se daria no art. 5°, §2°, o STF tem embasamento legal para

adotar normas materialmente constitucionais como parametros de constitucionalidade®,

82 LUZ, Denise Nachtigall. Controle de convencionalidade do justo processo penal: a internalizacdo

jurisdicional das decisGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil. 2018. Tese (Doutorado em
Ciéncias Criminais) — Programa de Pds-Graduagao em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 68.

* LUz, Denise Nachtigall. Controle de convencionalidade do justo processo penal: a internalizagdo
jurisdicional das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil. 2018. Tese (Doutorado em
Ciéncias Criminais) — Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 30.

i Op. cit., p. 73.

* Outros pesquisadores também apontam para o potencial dessa afirmagdo, ao revés da jurisprudéncia atual
da Corte. Para uma visdo mais ampla dessa discussdo, cf. Lopes (/n: Bloco de constitucionalidade e principios
constitucionais: desafios do poder judiciario. Revista Sequencia Floriandpolis, n. 59, p. 43-60, dez. 2009, p. 4) e
Lopes e Chehab (/n: Bloco de constitucionalidade e controle de convencionalidade: reforcando a protecdo dos
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solugdao que aqui insistimos em defender, no que seria considerado o controle concentrado
de convencionalidade.

Ademais, quaisquer justificativas que os tribunais brasileiros deem para nao realizar
efetivamente o controle de convencionalidade de suas leis sdo absolutamente ineficazes a
luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos>®, em vista do Idcus de exigéncia
diferenciado que possuem os direitos humanos (exigibilidade internacional) e do sistema de
peticdes individuais adotado por diversos tratados e convengdes dos quais o Brasil é parte, a
exemplo do recebimento de denudncias pela CIDH.

Sobre o assunto, inclusive, Piovesan®’ entende gue a democratiza¢do no acesso a
justica internacional, mediante a ampliacdo da capacidade processual do individuo nos
sistemas global e regional de protecdo, ajudard na maior fiscalizacao dos Estados violadores
de direitos humanos, que muitas vezes passam despercebidos frente a timida justicializa¢do
atual dos direitos humanos e da necessidade urgente de consolida¢dao do individuo como
verdadeira pessoa de direito® no campo internacional.

No que diz respeito a observancia obrigatdria dos julgados da Corte IDH, que, como
vimos ao longo do trabalho, tem a competéncia para dar a ultima interpretacdo sobre a
CADH, também ha que se falar na existéncia de um controle de convencionalidade interno,
sob os mesmos fundamentos apontados por Luz* anteriormente, devendo ser feito também
pelo Poder Judicidrio de todos os niveis, pois tem a possibilidade de aplicar diretamente as
normas da Convencdo, seus protocolos adicionais e demais tratados internacionais de

direitos humanos em matéria processual penal.

direitos humanos no Brasil. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 12, n. 2, p. 82-94, jul./dez. 2016, p.
90-91).

3 PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Giradi; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentdrios a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 46.

*” PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. Prefacio de Celso Lafer. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019, p. 129.

*® Sobre o assunto, inclusive, também cf. ALVES, Felipe Lauréncio de Freitas; JESUS, Thiago Allisson Cardoso de.
Linguagem (ndo) estigmatizante em julgados no Judiciario Brasileiro. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro,
Ahead of print, 2021, p. 9-12.

* LUz, Denise Nachtigall. Controle de convencionalidade do justo processo penal: a internalizagdo
jurisdicional das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil. 2018. Tese (Doutorado em
Ciéncias Criminais) — Programa de Pds-Graduagao em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 78.
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Além disso, como exorta Piovesan®’, o Sistema de Justica brasileiro precisa avancar
na interagao entre as esferas internacional e local, mediante o fortalecimento do controle da
convencionalidade, bem como do didlogo entre jurisdi¢cdes, ou seja, da troca de experiéncia
entre as jurisdigdes.

Nesse ponto, faz-se importante vencer a visdo restritiva que impera atualmente de
que a interpretacao dada pelas Cortes e demais organismos internacionais seriam simples
direcionamentos interpretativos, sem qualquer forca vinculante ou mesmo de persuasao.

Acrescenta Lopes41 qgue, no caso latino-americano, tem-se a diversidade como mais
um fator a se considerar na consolidacdo do ius commune regional, pelo que sempre
defendeu processos dialégicos, como o didlogo entre as fontes (normas nacionais e
internacionais) e o didlogo entre a Corte IDH e as cortes nacionais (entre estas e aquela, e
vice-versa)*.

Ainda, ndo se pode olvidar que o Estado Brasileiro faz parte de uma ordem global e
regional de direitos humanos e que, por isso, precisa se adequar aos compromissos que
firma internacionalmente, principalmente o de ndo retrocessao (efeito cliquet das normas
internacionais). Até porque o processo de universalizacdo dos direitos humanos, em si, traz
naturalmente a criagdo de uma sistematica internacional de monitoramento e controle
(international accountability) tanto pelos organismos internacionais quanto pelos préprios
Estados-parte®.

Por fim, como ndao ha, como ja dissemos, nenhuma ac¢ao especifica para esse tipo de

0 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. S3o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 14.

o LOPES, Ana Maria D'Avila. lus commune: entre o pluralismo jurisdicional dialégico e a ado¢do de normas
alternativas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p. 916-934, 2021, p. 931.

2 A autora, no entanto, acredita a imposi¢do do controle de convencionalidade, revela uma postura
hierarquizante da CortelDH, especialmente a partir focado numa proposta homogeneizante da compreensdo
juridica dos direitos humanos e que ndo contribui para o processo de integragdo multicultural, motivo pelo
qual se posiciona ao lado da necessidade de uma taxonomia de normas alterativas, como proposto pelo jurista
chileno proposta do jurista chileno Andrade Moreno, que possa garantir o respeito a diversidade dos valores
constitucionais dos Estados latino-americanos sem fragilizar a protecéo a dignidade humana. Sobre o assunto,
cf. Lopes (In: lus commune: entre o pluralismo jurisdicional dialégico e a adocdo de normas alternativas.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p. 916-934, 2021, p. 918-931) e Lopes e Santos
Junior (/n: Controle de convencionalidade e margem de aprecia¢do nacional: (in)compatibilidade no sistema
interamericano de direitos humanos. Revista Direito Publico, Porto Alegre, v. 14, n. 81, 2018, p. 35-54,
maio/jun. 2018, p. 51-52).

43 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. S3o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 147.
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controle em nosso ordenamento, a compatibilizacdo entre as normas nacionais e
internacionais de direitos humanos, no caso concreto, deve se dar na atividade ordinaria do
juiz de proferir suas decisdes, em sede de instrucdo processual, na sentenca, ou na via

recursal.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Durante a pesquisa, buscamos responder qual o cendrio do controle de
convencionalidade no Judicidrio Brasileiro.

Procurdvamos entender se as garantias processuais penais constantes da CADH e
demais acordos e convengdes internacionais de direitos humanos seriam apenas um guia de
atividade legislativa e judicidria ou se estas seriam normas que possuem eficacia e
aplicabilidade imediatas no ordenamento juridico interno.

Nessa linha, objetivamos analisar a efetivacdo de garantias processuais penais,
oriundas do plano internacional humanitario, a partir dos movimentos pela internalizacao
dos acordos internacionais de direitos humanos no Brasil, considerando os fundamentos, os
dilemas e as perspectivas do contexto brasileiro P6s-1988 de construcao do devido processo
penal.

Do que vimos, ndo restam duvidas de que os tratados e convencgdes internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém indole e nivel constitucionais, além de
aplicacdo imediata, ndo podendo ser revogados por lei ordindria posterior, o que implica a
revogacao das normas infraconstitucionais com eles conflitante.

Ratificamos que o paradigma a ser adotado quando houver conflito entre uma
norma constitucional e a de um tratado internacional de direitos humanos devem ser os
critérios pro homine (em favor da pessoa humana) e pro libertate (em favor da liberdade).

Essas duas regras impdem que seja adotada a interpretacdo normativa que mais
privilegia a pessoa humana e sua liberdade, podendo o julgador, inclusive, aplicar ambas as
normas aparentemente antindmicas conjuntamente, cada qual naquilo que tem de melhor a

protecdo do direito da pessoa.
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Noutra banda, é tarefa do Poder Judicidrio de todas as instancias promover a
adequacdo de suas decisdes aos standards de protec¢ao dos direitos e garantias processuais
penais aos quais o Brasil se comprometeu a cumprir.

Tal atividade interpretativa, por fim, deve se dar por meio dos controles
concentrado e difuso de convencionalidade, utilizando-se dos meios ja existentes em nosso
ordenamento juridico, como as a¢bes do controle concentrado de constitucionalidade, as
acdes autdonomas de impugnacado, a instrucao criminal, a sentenca, os recursos, etc.

Apesar de tudo o que defendemos, no Brasil, os movimentos de internacionalizagao
do processo penal e de efetivacdo do devido processo penal tém esbarrado em posi¢ées
mais conservadoras do Judicidrio e de descompassos entre o direito dos livros (the law in the
books) e o direito colocado em pratica (the law in action), no que diz respeito a protecao das
garantias processuais penais internacionalmente tuteladas, exigindo-se a atuacdo proativa

do jurista e das institui¢des no fortalecimento dos mecanismos de controle.
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