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RESUMO

Essencialmente, o presente trabalho procura construir um caminho de
conformacao entre as teorias do controle jurisdicional de convencionalidade das leis
e dos precedentes judiciais, com vistas a defender que a Corte Interamericana tem a
funcao de tribunal de vértice para fins de definir, em ultima instancia, a interpretacao
a ser seguida sobre os tratados internacionais de direitos humanos que constituem o
bloco de convencionalidade, cujas decisbes tém eficacia direta sobre o direito
ordinario interno dos paises submetidos a sua jurisdicao.

Palavras-chave: Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis -
Precedentes Judiciais — Corte Interamericana.



ABSTRACT

Essentially, this paper seeks to build a path forming between the theories of
judicial review of conventionality of laws and judicial precedents, in order to defend
the Inter-American Court has the apex court function for the purpose of defining,
ultimately, the interpretation to be followed on international human rights treaties that
make up the conventionality block, whose decisions have a direct effect on the
internal ordinary right of countries under their jurisdiction.

Keywords: Judicial Review of Conventionality of Laws — Judicial Precedents
— Inter-American Court.
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1 INTRODUCAO

Em suas multiplas particularidades, os tempos contemporaneos trouxeram
significativas mudangas para o seio da sociedade, com implicacdes diretas na
maneira como esta se organiza e, por consequéncia, na maneira como os direitos
em si sdo hoje concebidos. As profundas alteracées modificaram consideravelmente
a luta que desde sempre o homem empreendeu no sentido de buscar a protegao e a
promoc¢ao da sua dignidade, da sua liberdade e da igualdade, dai advindo a
positivacdo e a discussao acerca da existéncia e da conquista de novos direitos,
especialmente daqueles qualificados pelo critério da fundamentalidade ou por sua

intrinseca correlagao com a qualidade de pessoa.

Novos direitos ordinarios e fundamentais surgiram no seio de cada
ordenamento juridico interno e a cada dia se apresenta mais ténue a fronteira que
divide o direito interno e o Direito Internacional, notadamente no que concerne a
protecao da pessoa, visando a prevaléncia dos principios pro homine e da dignidade
da pessoa humana sobre as pretensdes abusivas, imorais e ilicitas historicamente
oriundas (e concretizadas por) de seus iguais e de entes estatais, capazes até
mesmo de invocar a possibilidade de atribuir certa inutilidade ou descartabilidade a

vida humana a pretexto de inumeros fatores de interesse.

Para além do desenvolvimento dos direitos fundamentais de primeira
(individuais; de liberdade) e segunda dimensdes (sociais, individuais e coletivos; de
igualdade), emergiram dai e foram (e estdo sendo) positivados nas mais diversas
ordens juridico-constitucionais direitos fundamentais de terceira e quarta dimensdes:
os primeiros, de natureza transindividual, tendentes a protecdo do género humano e
ligados a ideia de fraternidade, como, por exemplo, o direito ao meio ambiente
equilibrado, o direito a paz, o direito ao desenvolvimento, etc.; os segundos,
fundados na ideia de globalizacdo e na crescente difusdo do conceito de direitos

humanos fundamentais, ainda nado plenamente reconhecidos, relativos ao futuro da



cidadania e com reivindicacdo de universalidade, como, exemplificativamente, o

direito & democracia, o direito a informacéo, o direito & pluralidade, entre outros.’

Paralelamente a isso, mas com implicagcdes diretas sobre o desenvolvimento
dos direitos fundamentais em si, o processo de internacionalizagcdo dos direitos
humanos, cada vez mais proximos daqueles, em suas mais diversas ondas, tem
provocado profundas mudangas na organizacdo da sociedade internacional, no
ambito dos sistemas regionais e na ordem interna de cada nacao, fazendo com que
o mote de protecao da pessoa seja fundamento para o desenvolvimento de teorias
com notoria repercussao sobre o Processo Civil, que € o que aqui mais importa, tudo
com o intuito de difundir a necessidade de questionar e repensar os meios
adequados para que a funcao jurisdicional realmente seja capaz de dar guarida
aquele que constitui o seu fim precipuo: a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos

(novos — especialmente — e “velhos”) direitos.

E a partir desse contexto que emerge a teoria do controle jurisdicional de
convencionalidade das leis, que caminha ao lado do controle de constitucionalidade

como mecanismo para a afericao da validade juridica do direito ordinario doméstico.

Debatida a questao do controle de convencionalidade, o presente trabalho
procurara apresentar uma breve teorizagdo acerca de sua conformagéo com a teoria
dos precedentes judiciais, tema bastante atual na doutrina processual brasileira, que
vem sendo construido contemporaneamente com o Novo Cédigo de Processo Civil,
recentemente promulgado, para fins de perquirir sobre o atual papel da Corte
Interamericana de Direitos Humanos dentro do Sistema Regional Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos, afirmando a eficacia vinculante de suas decisdes

aos Estados submetidos a sua jurisdigcao.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 112 Edicdo, Revista e Atualizada. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, pp. 45-57.



2 O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE DAS LEIS

Preliminarmente, um aparte necessario.

A teoria do controle de convencionalidade das leis esta calcada em dois
pressupostos, que devem ser ressaltados de inicio: (a) primeiro, a respeito da
relacdo entre as ordens juridicas doméstica e internacional, adota-se a teoria
monista?, que defende a coexisténcia e a interdependéncia entre ambas as ordens
juridicas; e (b) segundo, afigura-se imprescindivel partir da premissa segundo a qual
os tratados internacionais, especialmente os de direitos humanos, possuem valor
superior ao direito ordinario doméstico — leis em sentido estrito (ordinarias,
complementares e delegadas) e aos atos administrativos normativos (bem como a
tudo que lhes deva obediéncia dentro da escala normativa) —, que consigo deve

guardar compatibilidade para que detenha validade juridica.

Diferentemente do modelo dualista, no qual “o direito interno nao teria
nenhuma relagdo com a ordem internacional; cada qual teria sua autonomia e
eficacia”, a teoria monista, adotada pela Convengao de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969 (promulgada, no Brasil, pelo Decreto n.° 7.030, de 14 de
dezembro de 2009, da Presidéncia da Republica), preconiza justamente o contrario:
pressupondo a unicidade e a indivisibilidade do direito, a teoria traz consigo a
afirmativa de que os sistemas juridicos interno e externo sédo partes de um todo,

coexistindo e relacionando-se entre si*.

Adotado o monismo, surge nova questdo, que depende do grau de
relativizacdo que se da ao conceito de soberania: a qual dos sistemas — se ao

interno ou ao externo — se dara primazia.

> Embora a discuss&o que se travava entre ela e a teoria contraposta a ela, a dualista, esteja, hoje,
um tanto quanto defasada, principalmente quando o assunto seja a protecdo dos direitos humanos,
porque a norma que prevalece, advenha ela da ordem interna ou externa, € aquela de que decorra
maior protecédo a pessoa, em fungdo do principio pro homine. Ou seja, em matéria de direitos
humanos, prevalecera a norma mais protetiva da pessoa, falando-se, ai, na existéncia de um dialogo
entre os dois sistemas (circunstancia que, de qualquer forma, determina a op¢éo pelo monismo).

3 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes da Ditadura Militar e o “Caso
Araguaia”: Aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelos Juizes e Tribunais
Brasileiros. Em: (Org.). Crimes da Ditadura Militar: uma Analise a Luz da Jurisprudéncia
Atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 52.

* GOMES; MAZZUOLI, loc. cit.



Sobre o monismo, vale citar a licao de Celso Duvivier de Albuquerque Mello:

26. Encontramos, em oposicdo ao dualismo, a concepgdo denominada
monismo, ou seja, a teoria que ndo aceita a existéncia de duas ordens
juridicas autdbnomas, independentes e nao derivadas. O monismo sustenta,
de um modo geral, a existéncia de uma u(nica ordem juridica. Esta
concepgdo tem duas posi¢cdes: uma, que defende a primazia do direito
interno, e outra, a primazia do direito internacional.’

Segundo o precitado autor, o monismo com primazia no direito interno parte
da concepcédo de que o ente estatal € dotado de uma soberania absoluta, “néo
estando [...] sujeito a nenhum sistema juridico que nao tenha emanado da sua
propria vontade™, de modo que o Direito Internacional tenha por fundamento a
prépria autolimitacdo estatal. Portanto, “o DI [Direito Internacional] tira a sua
obrigatoriedade do Direito Internol[;] [...] € reduzido a um simples ‘direito estatal

externo’[;] [...] € um direito interno que os Estados aplicam na sua vida

”7

internacional”. A principal critica que se pode fazer a essa vertente do monismo

reside no fato de que “ela nega a existéncia do proprio DI como um direito

auténomo, independente[,] [reduzindo-o] [...] a um simples direito estatal”®.

Esta teoria [a monista com primazia do direito interno] ndo se encontra de
acordo com a pratica internacional: se a validade dos tratados internacionais
repousasse nas normas constitucionais que estabelecem o seu modo de
conclusdo, como sustentara Wenzel, toda modificacdo na ordem
constitucional por um processo revoluciondrio deveria acarretar a
caducidade de todos os tratados, concluidos na vigéncia do regime anterior.
Entretanto, isso n&o ocorre, porque em nome da continuidade e
permanéncia do Estado ele & ainda obrigado a cumprir os tratados
concluidos no regime juridico anterior.’

Quanto a vertente do monismo que confere primazia ao Direito Internacional,
que tem origem na Escola de Viena e em Hans Kelsen o seu maior difusor, Celso

Duvivier de Albuquerque Mello refere que ela “parte da nao existéncia de diferencas

® MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Volumes | e II.
152 Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 123.

® MELLO, foc. cit.

" MELLO, foc. cit.

8 MELLO, foc. cit.

® MELLO, foc. cit.
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fundamentais entre as duas ordens juridicas[,] [e que] [...] a propria nogédo de

soberania deve ser entendida com certa relatividade e dependente da ordem

internacional”'®.

O monismo moderado, que se contrapde ao monismo radical, do qual evoluiu,
dada a influéncia da obra de Verdross a de Kelsen, sustenta haver a possibilidade

de conflito entre as ordens interna e internacional, cuja unidade nao é quebrada:

O conflito entre o Direito Interno e o Direito Internacional ndo quebra a
unidade do sistema juridico, como um conflito entre a lei e a Constituicéo
nao quebra a unidade do direito estatal. O importante & a predominancia do
DI; que ocorre na pratica internacional, como se pode demonstrar com duas
hipéteses: a) uma lei contraria ao DI da ao Estado prejudicado o direito de
iniciar um “processo” de responsabilidade internacional; b) uma norma
internacional contraria a lei interna ndo da ao Estado direito analogo ao da
hipétese anterior.

Podemos citar ainda em favor do monismo com primazia do DI a formagao
de uma nova fonte formal na nossa matéria: a lei internacional. Esta, muitas
vezes, se dirige diretamente ao individuo sem que haja transformagéo em
lei interna.

[...]

Realmente, negar a superioridade do DI € negar a sua existéncia, uma vez
que os Estados seriam soberanos absolutos e ndo estariam subordinados a
qualquer ordem juridica que Ihes fosse superior.

O argumento invocado pelos dualistas, em favor da independéncia das duas
ordens juridicas, dizendo que uma norma interna s6 pode ser revogada por
um procedimento do Direito Interno, cai por terra ao observarmos que isto
ocorre porque o contencioso internacional é de reparagdo e nao de
anulagdo. Tal fato se da em virtude do préprio DI e ndo por causa de uma
completa independéncia ou autonomia do ordenamento interno."’

Sintetizando em breves palavras, € importante ter em conta que as ordens
juridicas interna e internacional sdo parcela de um todo (do sistema juridico), porque
o Direito € uno e indivisivel. E, admitida a possibilidade de conflito entre as duas
ordens, deve-se também considerar que, em regra, a primazia pertence ao Direito

Internacional, e ndo ao interno.

O segundo ponto a ser enfrentado antes de adentrar-se, efetivamente, no
tema do controle legal de convencionalidade é o stafus hierarquico-normativo dos

tratados internacionais de direitos humanos, que sao o que aqui mais interessa.

' MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Volumes | e II.
152 Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 124.
" Ibidem, pp. 124-125.
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O Supremo Tribunal Federal detinha, inclusive depois do advento da
Constituicao de 1988, o entendimento de que os tratados internacionais, incluindo os
de direitos humanos, equivaliam a lei ordinaria. Os conflitos entre as leis ordinarias e
os tratados internacionais de matéria equivalente resolviam-se segundo a regra da
lex posterior derogat priori, prevista na Lei de Introdugcdo as Normas do Direito

Brasileiro, especificamente no paragrafo 1° do artigo 2°'

. Enquanto se outorgasse
valor normativo legal, ndo se poderia pensar nos tratados internacionais de direitos

humanos como paradmetro de controle vertical de validade das leis.

Surgida a duvida quanto a legitimidade da prisdo civil do devedor em
alienacao fiduciaria em garantia, o qual se equiparava ao depositario infiel, em face
da Convencao Americana de Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 1966 — modalidade de prisao civil que até hoje esta
prevista no texto constitucional (artigo 5°, inciso LXVII, parte final'®) —, o Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n.° 466.343, do qual foi relator o Ministro
Cezar Peluso™, mudou o entendimento a que se refere o paragrafo anterior,
conferindo valor supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos.
Naquela oportunidade, dois posicionamentos contrapuseram-se: de um lado, a tese
vencedora, encabecada pelo Ministro Gilmar Mendes, para a qual o valor era
supralegal (mas infraconstitucional, assegurando a supremacia constitucional); de
outro, a vencida (por uma minima minoria, uma vez que saiu “derrotada” pela
diferenca de um s6 voto), proposta pelo Ministro Celso de Mello, que |hes outorgava
valor maior — o constitucional. De qualquer modo, esse julgamento representou
significativo avanco da jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, que passou a

conceber como possivel o controle das leis em sentido estrito (e, por ébvio, dos

2 Art. 22 - Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue. § 1° - A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. [...].

3 Art. 5° Todos s3o0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXVII - ndo havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia
e a do depositario infiel; [...].

" PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Alienagao fiduciaria. Decretagao da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas.
Interpretacéo do art. 5° inc. LXVII e §§ 1° 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencao
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 depésito. (RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO,
Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT
VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165.)



12

instrumentos normativos inferiores, ou seja: o direito ordinario doméstico como um
todo) em face dos tratados internacionais de direitos humanos. A prisdo civil do
depositario infiel, prevista no texto constitucional, interpretava-se segundo o que os
artigos 7°, paragrafo 7°, da Convencdo Americana'® (Pacto de San Jose da Costa
Rica) e 11 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos'® dispunham, isto &,
nao seria permitida prisdo civil por divida que nao fosse aquela referente ao

cumprimento inescusavel de obrigacao alimenticia.

A nao prevaléncia dos tratados internacionais de direitos humanos sobre o
direito ordinario, segundo o Ministro Gilmar Mendes, afrontaria o principio da
cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade, previsto no artigo 4°,
inciso IX, da Carta da Republica'’, bem como o disposto no paragrafo Unico do
mesmo dispositivo constitucional, que, ao estabelecer que “a Republica Federativa
do Brasil buscara a integragao econémica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de
nacdes”, demonstrou que o poder constituinte detinha o propésito de fazer do
Estado Brasileiro um Estado Constitucional Cooperativo, principalmente voltado a
tutela dos direitos humanos a nivel supranacional. A afronta a Constituicado Federal
ndo se resumiria ao precitado artigo, mas também se dirigiria ao artigo 5°,
paragrafos 2°, 3° e 4°'® o qual “enfatiza a dignidade dos tratados internacionais dos
direitos humanos, reconhecendo a sua prevaléncia sobre o direito ordinario™®. A
tese vencedora, quando sustentou a infraconstitucionalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos, referiu-se a importancia do instituto da

supremacia constitucional para a soberania estatal, bem como ao fato de que o

1 Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal: [...] 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacao alimentar.

' Artigo 11. Ninguém podera ser preso apenas por nio poder cumprir com uma obrigac&o
contratual.

7 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: [...] IX - cooperagéo entre os povos para o progresso da humanidade; [...].

'® Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° - Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais. § 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adeséo.

¥ SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
22 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 1.261-1.262.
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legislador constituinte derivado, a partir da inclusao do paragrafo 3° ao artigo 5° da
Constituicao Federal pela Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, denominada de
“‘Reforma do Judiciario”, pretendeu demonstrar que apenas poderao ser equiparados
as emendas constitucionais (para possuir, portanto, carater normativo constitucional)
os tratados internacionais de direitos humanos que, quando da sua internalizagao,
forem aprovados por quérum qualificado [a aprovacao deveria acontecer em cada
Casa do Congresso Nacional — no Senado e na Camara dos Deputados —, em dois
turnos e por, pelo menos, 3/5 (trés quintos) dos votos do numero total respectivo de

membros].

A proposito, o julgado acabou dando origem a Sumula Vinculante n.° 25,
segundo a qual “é ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito”.

Desse modo, o entendimento hoje vigente no ambito do Supremo Tribunal
Federal € no sentido de que, quanto aos tratados internacionais de direitos
humanos, duas situacdes sado possiveis, a depender da adog¢ao, ou ndo, do quérum
qualificado de aprovacao: se adotado, equivalem a emendas constitucionais; se nao
o for, ttm valor normativo supralegal, mas infraconstitucional. Esse é o caso, por
exemplo, do Pacto de San Jose da Costa Rica, que, para o STF, & dotado apenas
de valor supralegal. Os unicos tratados internacionais que, hoje, no Brasil, equivalem
a emendas constitucionais, por forca do que dispde o paragrafo 3° do artigo 5° da
Carta da Republica, sdo a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e o seu respectivo Protocolo Facultativo, ambos promulgados pelo
Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009, porque referendados pelo Congresso
Nacional com obediéncia ao quérum qualificado de aprovagcao (Decreto Legislativo
n.° 186, de 09 de julho de 2008).

Ressalvada a atual orientagdo predominante no dmbito do Supremo Tribunal
Federal, todavia, prefere-se seguir o entendimento no sentido de que os tratados
internacionais de direitos humanos, justamente por versarem sobre direitos
humanos, sdo materialmente constitucionais, integrando o conceito de bloco de

constitucionalidade.

Vem a propésito, conforme referido pelo Ministro Celso de Mello, o valor ético
de dignidade da pessoa humana, que tem motivado a atencdo da comunidade

internacional para a positivacao e a protecao dos direitos humanos no plano externo
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(internacionalizagao dos direitos humanos), principalmente apds inumeros casos de
desconsideracao e desrespeito extremos, como o nazi-fascismo da primeira metade

do século passado.

Vale lembrar que, segundo a Constituicao Federal, a Republica Federativa do
Brasil, constituida como Estado Democratico de Direito, tem a dignidade da pessoa
humana como um dos seus fundamentos (artigo 1°, inciso Ill, da Constituicao®),
pautando-se, nas suas relagdes internacionais, pelos principios da prevaléncia dos
direitos humanos e do repudio ao terrorismo e ao racismo (artigo 4°, incisos Il e

VIII?"), principalmente.

Deve-se interpretar os textos normativos (afinal, € a partir da interpretacao
dos textos legais que o intérprete chega a norma juridica) tendo em vista a
prevaléncia dos direitos humanos, preferindo-se a interpretacao que mais beneficie a
pessoa, provenha ela de texto contido em determinada constituicdo ou em
determinado tratado internacional (principio pro homine). Nesse sentido, por mais
que, em principio, se adote a teoria monista com a prevaléncia do Direito
Internacional, a resolugdo de conflitos que ensejem a aplicagdo de direitos
fundamentais e humanos ter-se-a de resolver mediante o dialogo das fontes, sempre

com vista a prevaléncia da norma que se afigurar mais favoravel e protetiva.

A tese do valor constitucional dos tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos esta amparada, segundo a interpretacdo de alguns ministros do
STF e de parte da doutrina, pela parte final do texto do artigo 5°, paragrafo 2°, que

prevé, na sua inteireza, que “os direitos e garantias expressos [na] Constituicdo ndo

excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados [implicitos],

ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte” (grifou-se). Nesse sentido, refere-se que a Constituicdo ndo é exaustiva a
respeito dos direitos e garantias fundamentais nela expressamente previstos,
também se incluindo dentro do bloco constitucional os direitos que, dotados de
natureza constitucional (como o sa&o os direitos humanos, que possuem

materialidade constitucional), estivessem previstos em tratados internacionais de

2% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniso indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll -
a dignidade da pessoa humana; [...].

2T Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: [...] Il - prevaléncia dos direitos humanos; [...] VIl - repudio ao terrorismo e ao racismo; [...].
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que o pais seja parte. Cuida-se, na hipodtese, de clausula constitucional aberta, que
expressamente assume a nao exaustividade dos direitos e garantias fundamentais
previstos em seu texto, de modo a possibilitar a amplificacado da protecéo da pessoa

por meio da ades&o a novos tratados internacionais sobre direitos humanos.

Correspondendo a essa tese esta o entendimento de Flavia Piovesan, para
quem, “enquanto os demais tratados internacionais tém for¢ca hierarquica
infraconstitucional, os direitos enunciados em tratados internacionais de protecao

dos direitos humanos apresentam valor de norma constitucional”?.

Diferentemente do que se alega em contrario, a superveniéncia do paragrafo
3° do artigo 5° da Constituicdo Federal ndo se deu com o escopo de restringir a
equivaléncia constitucional dos tratados de direitos humanos a hipétese em que
respeitado o quérum qualificado de aprovacdo. O precitado dispositivo
constitucional, em verdade, veio para dirimir as duvidas que ainda pairavam sobre a
melhor interpretacéo ao texto do paragrafo 2°, confirmando aquela que conferia valor
constitucional aos tratados de direitos humanos independentemente do modo pelo
qual se desse a sua internalizacdo. O texto do paragrafo 3°, ao contrario do que
referem os adeptos da supralegalidade a propoésito dos tratados aprovados por
quérum simples, apenas traria o procedimento por cujo meio o Poder Legislativo
deveria passar a aprovar os tratados internacionais de direitos humanos, que, por
serem materialmente constitucionais, repita-se, devem ser entendidos como dotados

(sempre) de status hierarquico-normativo constitucional (a diferenga da aprovagao

por quérum qualificado, como se vera, é que os tratados internacionais de
direitos humanos assim aprovados serao formal e materialmente
constitucionais, equivalendo a emendas constitucionais, possibilitando que se
faca, em face deles, ndo s6 o controle difuso de convencionalidade, mas

também o concentrado).

Nesse sentido:

Em verdade, ndo importa 0 momento em que o tratado de direitos humanos
foi ratificado, se antes ou depois da EC 45/2004. Entender que os tratados
ratificados anteriormente a reforma constitucional serdo recepcionados
como normas constitucionais, enquanto nao aprovados pela maioria
qualificada estabelecida pelo § 3.° do art. 5.°, é prestigiar a incongruéncia.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Edic3o. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, pp. 123-124.
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Em ambos os casos (ratificagdo anterior ou posterior a EC 45) o tratado tera
status de norma constitucional por integrar o nucleo material do bloco de
constitucionalidade, como ja dissemos mais de uma vez. O tratado ratificado
apos a Emenda 45 perde o status de norma materialmente constitucional
que ela ja tem em virtude do art. 5.°, § 2.°, da Constituicdo. Apenas o que
podera ocorrer é ser ele aprovado com o quérum qualificado do art. 5.°, §
3.°, e, a partir dessa aprovacao, integrar formalmente o texto constitucional
brasileiro (caso em que sera, para além de materialmente constitucional,
também formalmente constitucional).

Em resumo: materialmente constitucionais os tratados de direitos humanos
(sejam eles anteriores ou posteriores a EC 45) ja sdo, independentemente
de qualquer aprovacao qualificada; formalmente constitucionais somente
serdo se aprovados pela maioria de votos estabelecida pelo art. 5.°, § 3.°,
da Constituicdo (caso em que serdo material e formalmente constitucionais),
quando entdo tornar-se-ao, de facto e de jure, insuscetiveis de denuncia
pelo Presidente da Republica. No primeiro caso (tratados apenas
materialmente constitucionais), serdo eles paradigma do controle difuso de
convencionalidade, ao passo que no segundo caso (tratados material e
formalmente constitucionais), serdo também paradigma do controle
concentrado (ou da fiscalizagao abstrata) de convencionalidade [...].23

Outra questdo problematica que decorre de considerar que os tratados
internacionais sobre direitos humanos tém equivaléncia constitucional
independentemente do procedimento adotado quando do processo de internalizagao
reside na duvida sobre se € possivel a derrogacao posterior, mediante emenda
constitucional, a vinculagéao a outro tratado sobre a mesma matéria ou em virtude de
denuncia do préprio tratado, quando a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
60, paragrafo 4°, inciso IV**, estabelece que os direitos e garantias individuais sao
clausulas pétreas (€ preciso considerar que a interpretacdo dominante, apesar do
texto constitucional, € no sentido de que sao clausulas pétreas os direitos
fundamentais como um todo, independentemente da dimensao a qual pertengam, ou
seja, ndo o sédo apenas os direitos e garantias individuais, que pertencem a primeira
dimensao de direitos fundamentais). Parece adequado pensar em uma protecao de
imutabilidade (de clausula pétrea) mais ampla, que abranja tanto os tratados
internacionais de direitos humanos materialmente constitucionais (artigo 5°,
paragrafo 2°) quanto os material e formalmente constitucionais (artigo 5°, paragrafo
3°), a fim de evitar o retrocesso, a despeito de uma leitura primaria somente

recomendar essa protecao a estes ultimos, justamente porque equivalem a emendas

> MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. 3
Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 75-76.

>+ Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - N3o sera objeto de
deliberac&o a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais. [...].
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constitucionais (e ndo apenas tém forca constitucional), os quais, pela mesma

l6gica, nao seriam passiveis de denuncia.

Outra tese quanto ao valor normativo dos tratados internacionais, que se
menciona apenas a titulo ilustrativo, €& aquela que lhes atribui status
supraconstitucional, dentro de cuja concepc¢éo estd a nogcéo de existéncia de uma
ordem juridica supranacional, que nao pode deixar de ser mencionada. Tomado sob
esse ponto de vista, o controle de convencionalidade poderia ter o efeito de
paralisar, também, os efeitos de determinada norma constitucional que contrariasse
o texto de convengao sobre direitos humanos, que seria supraconstitucional, a qual,
por lhe ser inferior dentro da escala normativa, deveria obediéncia para ser valida.
Seria 0 que vem acontecendo com o Pacto de San Jose, que, por exemplo, no ponto
em que proibe a prisdo civil do depositario infiel, encontra incompatibilidade com a
Constituicao Federal, a qual preserva em seu texto o antes citado artigo 5°, inciso
LXVII, parte final, texto que, justamente pela inconvencionalidade, ndo poderia
continuar produzindo efeitos. A partir da adocao de tal tese, poder-se-ia supor tanto
a hipétese de uma lei constitucional, mas inconvencional, quanto o contrario, lei
convencional e inconstitucional (quando a lei prevaleceria a despeito da
inconstitucionalidade, exatamente por causa da supraconstitucionalidade do tratado
de direitos humanos — e o texto constitucional, em tal situagéo, muito provavelmente

estaria em desacordo com a convencdo).?®

Concebidos os tratados internacionais de direitos humanos como tratados
com valor constitucional, deve-se cuidar, enfim, do tema do controle de

convencionalidade em si.

Uma norma ¢ juridicamente valida (aqui se esta cuidando da validade juridica

em sentido estrito, ou seja, da “que se [refere] exclusivamente a propriedades

726

especificas da validade juridica™”, e ndo a validade juridica analisada também sob

os planos da validade moral ou da validade social) “se foi promulgada por um érgao

competente para tanto, segundo a forma prevista, e se nao infringe um direito

»27

superior; resumindo: se foi estabelecida conforme o ordenamento™’ (grifou-se).

® SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
22 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 1.266-1.268.

% ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Organizacio: Ernesto Garzon Valdés et al.
Tradugdo: Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 104.

2" ALEXY, loc. cit.
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Proceder a analise da conformidade da lei a luz das normas que estao postas
acima dela significa que se esta fazendo um controle vertical de validade juridica

(em sentido estrito).

O controle vertical de validade juridica pressupbe a organizagcdo do sistema
juridico segundo uma ordem escalonada de normas, de modo que umas se
sobreponham sobre as outras. Quanto mais acima (no posicionamento hierarquico-
normativo) estiver uma norma, mais forca e influéncia esta norma tera sobre as
demais, que lhe devem “obediéncia”’ e conformidade para que sejam consideradas

juridicamente validas, e, pois, estejam aptas a produzir efeitos juridicos no mundo.

A importancia e as caracteristicas de uma norma é que determinarao o seu
posicionamento. E, uma vez posicionada acima das demais, a norma superior € 0

fundamento para a existéncia e para a legitimidade das de baixo.

Esse escalonamento das normas é visto, tradicionalmente, por uma figura

geométrica: uma piramide (normativa).

O controle jurisdicional (ou judicial) de convencionalidade das leis trata-se, em
apertada sintese, da atribuicao outorgada, em primeiro plano, aos juizes e tribunais
do sistema judiciario doméstico e, subsidiariamente, aos juizes e tribunais
internacionais para, difusa e/ou concentradamente (ver-se-a, depois, quando ele
podera ser difuso ou concentrado, e quem o devera fazer), proceder a analise da
conformidade (e, pois, da validade vertical) das leis domésticas a luz dos tratados
internacionais de direitos humanos a que esteja vinculado o pais de origem, tanto

interna quanto internacionalmente.

Destaque-se que todo e qualquer tratado de direitos humanos é paradigma
para o controle de convencionalidade, e ndo somente a Convencgao
Americana (o que a propria Corte [Interamericana] também tem entendido,
ao referir-se sempre a “um tratado internacional como a Convencéao
Americana”). Os direitos previstos em tais tratados, assim, formam aquilo
que se pode chamar de “bloco de convencionalidade”, a semelhanca do
conhecido “bloco de constitucionalidade”; ou seja, formam um corpus juris
de direitos humanos de observancia obrigatoria aos Estados-partes.?

28 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. 3
Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 99-100.
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Ainda que aqui se cuide de controle apenas jurisdicional, parece relevante
deixar claro que os Poderes Legislativo e Executivo também detém o dever de
realizar o controle de convencionalidade, sobretudo o preventivo, que deve pautar as
suas atividades tipicas tendo em vista a coeréncia e a coesao do sistema juridico
como um todo, bem como a obediéncia aos compromissos livremente pactuados e
as normas de direito internacional em geral. Isso significa que “tanto o Poder
Legislativo quanto o Poder Executivo devem também respeito para com os tratados
de direitos humanos em vigor no Estado, a menos que se opere a sua denuncia
[quanto aos tratados de direitos humanos equivalentes a emendas constitucionais
(artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal), definitivamente, ndo se admite

denuncia, conforme anteriormente explicitado]’?°.

Para Mazzuoli, a denominacgéao “controle de convencionalidade” deve designar
aquele controle que se faz da conformidade das leis em face dos tratados de direitos
humanos, conquanto o préprio autor refira que nada impede de se considerar que a
terminologia também caiba para designar, numa visdo mais genérica, o controle de
validade das leis em face dos tratados internacionais que versem sobre matérias
comuns (ao qual ele prefere dar o nome de “controle de supralegalidade”). Para o
autor, tais tratados de matéria comum sao também dotados de um carater superior a
lei (sdo, pois, supralegais), mas, ao contrario dos que versam sobre direitos

humanos, nao tém forca constitucional.*°

Quanto ao tema, Flavia Piovesan refere que € a prépria Constituicdo Federal
— quando, em seu artigo 102, inciso lll, alinea “b”, estatui a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar recursos extraordinarios que tenham por fim ver
declarada a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal — que confere carater
infraconstitucional aos tratados internacionais ordinarios.>’ E, sobre a

supralegalidade desses tratados, a referida autora afirma:

Sustenta-se, assim, que os tratados tradicionais tém hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal. Esse posicionamento se coaduna com o
principio da boa-fé, vigente no direito internacional (o pacta sunt servanda),
e que tem como reflexo o art. 27 da Convencgdo de Viena, segundo o qual

2 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. 32
Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 187.

% bidem, pp. 80-81.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Edic3o. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 122.
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ndo cabe ao Estado invocar disposi¢cdes de2 seu Direito Interno como
justificativa para o ndo cumprimento de tratado.®

Cabe referir, por ultimo, que o entendimento atual do Supremo Tribunal
Federal, que confere valor supralegal aos tratados de direitos humanos que nao se
tenham aprovado por quérum qualificado, conferiu, na mesma assentada, que os
tratados que versam sobre matérias comuns sdo dotados apenas de forca legal,

integrando o direito ordinario.

Os tratados internacionais sao “acordos internacionais juridicamente
obrigatérios e vinculantes (pacta sunt servanda)[,] [e] constituem hoje a principal

fonte de obrigacdo do Direito Internacional”>.

Juntamente com o costume, o tratado é fonte primaria do Direito Internacional
Publico. Quem o celebra sao os sujeitos detentores de aptidao para contrair direitos
e obrigacdes no plano juridico internacional. Sao celebrados por quem tenha a
qualidade para atuar no plano politico-juridico internacional, que sao os entes
estatais e as organizagbes internacionais (que nao se confundem com as
organizagcdes nao governamentais). Independentemente da nomenclatura que se |Ihe
confira, se “convencao”, “pacto”, “convénio”, “carta”, “protocolo” ou “acordo”, tratar-

se-a sempre de tratado internacional.

As principais fontes do Direito Internacional Publico encontram previsdo no
artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (ClJ), de 1945: (a) os tratados
e (b) os costumes internacionais (praticas reiteradas aceitas como sendo de direito),
que sao fontes primarias, e as fontes secundarias, que sado (c) a doutrina dos
internacionalistas renomados, (d) a jurisprudéncia dos tribunais internacionais e (e) a
equidade, quando as proprias partes aceitem que a Corte dela se valha para o

julgamento do caso concreto.®* A quantidade de fontes, entretanto, € maior, ndo se

32 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 122.

%% Ibidem, p. 105.

* Artigo 38. A Corte, cuja fungao é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que
Ihe forem submetidas, aplicara: a. as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelegam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume
internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; ¢. os principios gerais de
direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas; d. sob ressalva da disposi¢céo do Artigo 59 [“a decisédo
da Corte s6 sera obrigatoria para as partes litigantes e a respeito do caso em questao”], as decisdes
judiciérias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes na¢des, como meio auxiliar para
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exaurindo naquelas previstas no precitado artigo convencional. Sdo exemplos de
outras fontes (a) as normas imperativas (jus cogens), que geralmente tém cunho
principiolégico ou consuetudinario, podendo ser objeto de positivacdo em tratados
internacionais (e vém disciplinadas no artigo 53 da Convencao de Viena sobre
Direito dos Tratados>®, de 1969), (b) os atos unilaterais dos Estados, (c) os atos das

organizacdes internacionais, (d) a soft law, dentre outras.

Cabe ao Presidente da Republica, no Brasil, enquanto chefe do Poder
Executivo, de modo privativo, manter relagées internacionais e acreditar os seus
representantes diplomaticos (artigo 84, inciso VII, da Constituicdo Federal), bem
como negociar e assinar tratados internacionais (artigo 84, inciso VIII), os quais tém
de entrar em vigor no plano internacional e ser internalizados, obedecendo a um
conjunto concatenado de atos para que, em regra, se considerem integrados a
ordem juridica interna e, de modo efetivo, passem a vincular o pais tanto no plano

doméstico quanto no internacional.

Cabe salientar que o processo de celebracdo dos tratados internacionais
incumbe ao presidente, e pode consistir tanto na negociagdo e assinatura, que
pressupdem um papel ativo desde o nascedouro do tratado, quanto na adesao

posterior a um tratado ja existente.

O processo de celebragdo distingue-se do processo de incorporagao do
tratado internacional a ordem juridica interna, mas é a partir da tomada em conjunto
de ambos os processos que se tera o procedimento que exigido no pais para que o
tratado internacional seja efetivamente internalizado e, por consequéncia, passe a

vincula-lo tanto nacional como internacionalmente.

No caso do Brasil, a regra € a de que € imprescindivel a conjugacao das
vontades do Presidente da Republica, que, pessoalmente (o presidente detém
competéncia originaria e constitucional para fazé-lo) ou através de representante
diplomatico, irda negociar e assinar o tratado internacional que interesse ao pais,

conforme o precitado artigo 84, incisos VII e VI, da Constituicdo de 1988, e do

a determinacéo das regras de direito. A presente disposicdo n&o prejudicara a faculdade da Corte de
decidir uma questao ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.

% Artigo 53. E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral [jus cogens]. Para os fins da presente Convengéo, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e
que sé pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.
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Congresso Nacional, que, mediante decreto legislativo, assinado pelo Presidente do
Senado Federal, referenda o tratado objeto de negociacao e assinatura pelo Poder
Executivo, de acordo com o que dispde o artigo 49, inciso | (“é da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional: [...] resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou cCompromissos gravosos
ao patriménio nacional”), do diploma constitucional em referéncia. Conjugadas as
vontades dos Poderes Legislativo e Executivo, o tratado internacional volta ao
Presidente da Republica, que o promulga mediante decreto presidencial, fazendo
com que seja publicado no Diario Oficial da Unido, momento a partir do qual ocorre a
vinculagao, havendo, depois, o depésito, tornando publico o consentimento estatal

perante a comunidade internacional.

Apesar do procedimento sobre o qual acima se discorreu, quanto aos tratados
internacionais de direitos humanos, a interpretacéo que se afigura mais adequada é
a de que a vinculagdo é imediata, nao estando condicionados ao procedimento
supracitado, especialmente do referendo do Congresso Nacional, para a sua entrada
em vigor no plano interno (a norma juridica de protecao a direitos humanos inscrita
em tratado internacional entra em vigor no plano interno imediatamente depois da
entrada em vigor do tratado no plano internacional, de acordo com o artigo 24 da
Convencdo de Viena de 1969%). Isso se justifica, sobretudo, em razdo da
importancia da matéria sobre a qual versam. E a Constituicao Federal, nos
paragrafos 1° e 2° parte final, do artigo 5%’, parece prever que os tratados
referentes a direitos humanos tém aplicacdo imediata, ndo dependendo de
obediéncia ao procedimento de internalizagdo para que vinculem o pais. Os direitos

e garantias fundamentais previstos no texto constitucional, que tém aplicacao

% Artigo 24. Entrada em vigor: 1. Um tratado entra em vigor na forma e na data previstas no tratado
ou acordadas pelos Estados negociadores. 2. Na auséncia de tal disposi¢do ou acordo, um tratado
entra em vigor t&o logo o consentimento em obrigar-se pelo tratado seja manifestado por todos os
Estados negociadores. 3. Quando o consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado for
manifestado apds sua entrada em vigor, o tratado entrara em vigor em relacdo a esse Estado nessa
data, a ndo ser que o tratado disponha de outra forma. 4. Aplicam-se desde o0 momento da adogéo do
texto de um tratado as disposicdes relativas a autenticacdo de seu texto, a manifestagcdo do
consentimento dos Estados em obrigarem-se pelo tratado, a maneira ou a data de sua entrada em
vigor, as reservas, as fungbes de depositario e aos outros assuntos que surjam necessariamente
antes da entrada em vigor do tratado.

" Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° - As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata. § 2° - Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. [...].
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imediata, ndo se esgotam em si mesmos, podendo ser somados a eles outros

direitos de igual

internacional.

Sobre o tema:

natureza, sejam eles implicitos ou decorram de tratado

A incorporacdo automatica do Direito Internacional dos Direitos Humanos
pelo direito brasileiro — sem que se faga necessario um ato juridico
complementar para sua exigibilidade e implementagc&o — traduz relevantes
consequéncias no plano juridico. De um lado, permite ao particular a
invocacao direta dos direitos e liberdades internacionalmente assegurados,
e, por outro, proibe condutas e atos violadores a esses mesmos direitos,
sob pena de invalidagdo. Consequentemente, a partir da entrada em vigor
do tratado internacional, toda norma preexistente que seja com ele
incompativel perde automaticamente a vigéncia.38

Nesse mesmo sentido, é importante citar o que Mazzuoli leciona:

A protecéo ju

Por fim, registre-se ainda que além de o novo § 3.° do art. 5.° ndo prejudicar
o status constitucional que os tratados de direitos humanos (em vigor no
Brasil) ja tém de acordo com o § 2.° desse mesmo artigo, ele também n&o
prejudica a aplicagdo imediata dos tratados de direitos humanos ja
ratificados ou que vierem a ser ratificados pelo pais no futuro. Isso porque a
regra constitucional que garante aplicagdo imediata as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais, insculpida no § 1.° do art. 5.° da
Carta [...], sequer remotamente induz a pensar que os tratados de direitos
humanos s6 terdo tal aplicabilidade imediata (pois eles também s&o normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais) depois de aprovados pelo
Congresso Nacional pelo quorum estabelecido no § 3.° do art. 5.°. Pelo
contrario: a Constituicdo & expressa em dizer que as “normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, ndo dizendo
quais sdo ou quais devem ser essas normas. A Constituicdo ndo especifica
se elas devem provir do direito interno ou do direito internacional (v.g., dos
tratados internacionais de direitos humanos), dizendo apenas que todas
elas tém aplicagdo imediata, independentemente de serem ou n&o
aprovadas por maioria qualificada.*

risdicional dos direitos humanos & obrigacao primeira do ente

estatal. Aos juizes e tribunais internos incumbe, inclusive ex officio (e em sede de

controle difuso), exercer o controle de convencionalidade das leis de seu pais em

* PIOVESAN, Flavia. Di
Paulo: Saraiva, 2013, p.
% MAZZUOLI, Valério d

reitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Edicdo. Sao
152.
e Oliveira. O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. 3?

Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp.80-81.
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face dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no plano
interno, sendo apenas coadjuvante e complementar a tutela desses direitos por

parte da jurisdicdo internacional*

incumbida de tal mister. Esse propoésito vem
expressamente previsto no Preambulo da Convencao Americana, no qual se previu
que, “reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam [da
nacionalidade], mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa
humana”, se justifica “uma protecdo internacional, de natureza convencional,

coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno”.*’

A Corte Interamericana, no paragrafo n.° 32 da sentenca do Caso Araguaia,
por exemplo, ressaltou que “a protecao exercida pelos 6rgaos internacionais tem

carater subsidiario e o propésito de uma instancia internacional ndo é revisar ou

reformar a sentenca interna, mas constatar se a referida sentenca esta em
5742(

conformidade com as normas internacionais™“ (grifou-se).

Quando abordam a relagcéo de interdependéncia entre o Direito Internacional
e o direito interno, Mazzuoli e Gomes sustentam-na como uma relagéo dialdégica, na
qual “um ordenamento ‘dialoga’ com o outro a fim de escolherem (juntos) qual norma
(internacional ou interna) sera aplicada no caso concreto quando presente uma
violagdo de direitos humanos™?. Trata-se, em Ultima instancia, da observancia do

principio pro homine, que, repita-se, determina a adog¢do da norma juridica mais

“0 A proposito, confira-se o paragrafo n.° 31 da sentenca da Corte Interamericana: 31. Por outro lado,
quanto a alegada falta de interesse processual da Comissdo e dos representantes, em virtude das
diversas iniciativas adotadas pelo Brasil no ambito interno, seguindo sua jurisprudéncia35, este
Tribunal recorda que a responsabilidade internacional do Estado se origina imediatamente apés ter
sido cometido um ato ilicito segundo o Direito Internacional, e que a disposi¢cao de reparar esse ato
no plano interno ndo impede a Comissdo ou Corte de conhecer um caso. Isto €, em conformidade
com o predmbulo da Convengcdo Americana, a protecao internacional de natureza convencional é
‘coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos”.
Consequentemente, quando se alega que o Estado ndo cumpriu totalmente a obrigacdo de reparar
alguma violagao dos direitos reconhecidos na Convencdo Americana, cabe a este Tribunal exercer
sua competéncia sobre o suposto ato ilicito, desde que se cumpram determinados requisitos
processuais convencionais, bem como, eventualmente, declarar as violagdes que sejam pertinentes e
ordenar as reparagdes cabiveis, em conformidade com o artigo 63.1 da Conveng¢do. O Tribunal
considera, portanto, que as agbes que o Estado afirma que adotou para reparar as supostas
violagbes cometidas no presente caso, ou evitar sua repeticdo, podem ser relevantes para a analise
da Corte sobre o mérito do caso €, eventualmente, para as possiveis reparagdes que se ordenem,
mas nao tém efeito sobre o exercicio da competéncia da Corte para dele conhecer. Com base no
exposto acima, o Tribunal desestima a excecao preliminar do Estado.
*' GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes da Ditadura Militar e o “Caso
Araguaia”: Aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelos Juizes e Tribunais
Brasileiros. Em: (Org.). Crimes da Ditadura Militar: uma Analise a Luz da Jurisprudéncia
Atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 55.
“2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil
gr.° 11.552). Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf. P. 14.
GOMES; MAZZUOLI, op. cit., p. 56.
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protetiva a pessoa, independentemente de se ela pertence a ordem doméstica ou

externa.

A constante preocupacao internacional quanto ao tema da protecdo dos
direitos humanos — que algou o individuo, antes completamente desconsiderado
pelo direito internacional, quando o lema era o da nao ingeréncia, sendo dos juizes
internos o papel de tutelar tais direitos (domestic affair), ao protagonismo e ao centro
das atengdes da comunidade internacional — provocou o surgimento de jurisdi¢cdes
internacional e regionais voltadas a tutela de tais direitos da pessoa (quando a
jurisdicao interna falha em fazé-lo, ou seja, de modo subsidiario, apenas), de modo
que esse mister também passou a ser incumbéncia dos juizes internacionais
(international concern).** Veja-se, por exemplo, o que disse a Corte Interamericana

(sentenca do Caso Araguaia, paragrafo n.° 176):

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

O Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, organizado e
regido no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas, e os Sistemas Regionais
Interamericano, Europeu e Africano possuem estrutura juridica prépria, que
integram, em conjunto, como se vem sustentando, o Direito Constitucional

Internacional. O Direito Constitucional Internacional consiste no sistema juridico

4“ GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes da Ditadura Militar e o “Caso
Araguaia”: Aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelos Juizes e Tribunais
Brasileiros. Em: (Org.). Crimes da Ditadura Militar: uma Analise a Luz da Jurisprudéncia
Atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 56-
57.
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composto pelas leis e constituicbes estatais e pelos direitos humanos, e decorre,
sobretudo, do surgimento e da profusdo da terceira e da quarta ondas evolutivas do
Estado, do Direito e da Justica (o internacionalismo e o universalismo,
respectivamente), referentes ao processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, antecedidas do /legalismo e do constitucionalismo, que sao,

respectivamente, a primeira e a segunda ondas.*’

A derradeira questdo que se deve abordar a titulo de controle de
convencionalidade envolve a diferenciacdo das situagcdes em que tal controle sera

difuso ou concentrado.

Quando se fala em controle de convencionalidade, pode-se fazer analogia,
naquilo que couber, e com as devidas adaptacbes, ao controle de

constitucionalidade.

Cuidando-se de tratado internacional de direitos humanos em cujo processo
de internalizagéo tenha sido adotado quérum nao qualificado de aprovacao (quando
se faz referéncia a quérum qualificado de aprovacgao, fala-se, especificamente,
naquele previsto no artigo 5° paragrafo 3°, da Carta da Republica), o tratado sera
materialmente constitucional, por forca do que dispde o paragrafo 2° do precitado
artigo 5°, mas nao equivalera a uma emenda constitucional. O controle, neste caso,
sera apenas o incidental, concreto ou difuso, que pode ser feito por qualquer juiz ou
tribunal (inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, via recurso extraordinario),
mediante provocacao das partes ou de oficio, para a resolugdo de questao incidental
para a adequada resolu¢ao da demanda em concreto. A lei incompativel com
determinado tratado internacional de direitos humanos, a lei inconvencional, tera a

sua aplicacao afastada, com efeitos interpartes e apenas para o caso concreto.

Quando se estiver a cuidar de controle de convencionalidade sobre tratado de
direitos humanos aprovado segundo o rito do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicao
Federal, o tratado, por ser equivalente as emendas constitucionais e, pois, material e
formalmente constitucional, podera ser parédmetro tanto para o controle difuso
quanto para o controle direto, abstrato ou concentrado, cabendo acao declaratéria

de convencionalidade ou acao direta de inconvencionalidade, mediante provocagéao

4 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes da Ditadura Militar e o “Caso
Araguaia”: Aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelos Juizes e Tribunais
Brasileiros. Em: (Org.). Crimes da Ditadura Militar: uma Analise a Luz da Jurisprudéncia
Atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 56.
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de um dos legitimados do artigo 103 da Constituicdo*, junto ao Supremo Tribunal
Federal, que resolvera definitivamente sobre a questdo e cuja decisao tera eficacia
erga omnes e efeitos vinculantes no plano interno, ressalvado a definicdo da
interpretacdo pela Corte Interamericana, que, conforme se abordara, possui a
funcdo de ditar, em ultima instancia, o caminho a ser seguido com relagdo a
interpretacdo do direito integrante do bloco normativo de convencionalidade que

serve de material para o exercicio de sua jurisdicao.

“® Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; lll - a Mesa da
Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII
- 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagéo no
Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. § 1° - O
Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas ag¢des de inconstitucionalidade e
em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. § 2° - Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias €, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. § 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-
Geral da Uni&o, que defendera o ato ou texto impugnado.
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3 OS PRECEDENTES JUDICIAIS E A FORGA VINCULANTE DAS DECISOES DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS EM MATERIA DE
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DAS LEIS

No atual panorama do Estado Constitucional (Cooperativo), permeado pelo
processo de internacionalizagdo dos direitos, em especial dos direitos humanos, em
que a protecdo da pessoa alcanca notavel primazia, exsurge a necessidade de
repensar o papel que o Estado, mais genericamente, e o Processo Civil — meio por
intermédio do qual aquele exerce uma de suas principais fungbes, a jurisdicional —,
em particular, desempenham na ordem juridica. Em um Estado (democratico,
constitucional e social) no qual a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a
seguranca juridica estao erigidas a condi¢do de principios fundamentais, como é o
caso do Estado Brasileiro (a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
consagra-os nos arts. 1.°, caput e inc. lll, e 5.° caput e incs. | e XXXVI,
exemplificativamente*’), mostra-se inarredavel concluir que este tem como um de
seus principais objetivos — sendo o seu mote elementar — a promocao da tutela
adequada, tempestiva e efetiva dos direitos.*® Tudo isso conglobado com o direito
fundamental ao processo justo (Constituicao Federal, art. 5°, inc. LIV: “ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’).*® Esse

‘T Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll -
a dignidade da pessoa humana; [...]. Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a propriedade, nos termos seguintes: | -
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigéo; [...] XXXVI -
a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; [...].

“® MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretaco, da
Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 13-29.

9«0 direito a um processo justo € um principio juridico e traduz-se em uma clausula geral, técnica
legislativa de todo afeicoada ao constitucionalismo contemporaneo, cujos contornos exatos nao
podem ser vislumbrados a priori, desligados de casos concretos. Como principio, impde um estado
de coisas que deve ser promovido, nada obstante ndo indique pormenorizadamente quais as
condutas que devem ser observadas para sua organizacdo. [...] Como clausula geral, impde a
precisagdo da indeterminabilidade inerente a expressdo ‘processo justo’ e a concretizagdo do seu
perfil pelo legislador infraconstitucional e pelo 6rgdo jurisdicional no processo. [...] O direito ao
processo justo configura-se a partir da concordancia pratica do direito a tutela jurisdicional adequada
e efetiva (art. 5.°, XXXV, da CF), do direito ao juiz natural (art. 5.°, XXXVII e LI, da CF), do direito a
igualdade e a paridade de armas (art. 5.°, |, da CF), do direito ao contraditério (art. 5.°, LV, da CF), do
direito a ampla defesa (art. 5.°, LV, da CF), do direito a prova (art. 5.°, LVI, da CF), do direito a
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pensamento conduz a rediscussao a fundo acerca da atribuicdo do Direito em si, dos
tribunais, dos juizes e de todos aqueles que atuam para a concretizagdo dos
direitos; implica em repensar a funcido de que o Processo Civil € dotado para a
promocao do fim tutela dos direitos (tanto na perspectiva concreta quanto na
abstrata), assim como de que modo a organizagao judiciaria poderia ser
racionalizada para que a prestagao jurisdicional pudesse ser capaz de alcancar os

referidos anseios.*

No processo que marcou a passagem do Estado Legislativo para o Estado
Constitucional, mudangas importantes e profundas ocorreram, redefinindo a maneira
com que o Direito hoje é encarado. Dentre todas essas mudancas, & possivel
destacar (a) a outorga do status de norma juridica aos principios e postulados
juridicos (ao lado das regras); (b) a crescente adocao de técnicas legislativas
abertas (em conjunto com a ja bastante difundida técnica casuistica), com a edicao
em larga escala de conceitos juridicos indeterminados (em que se lan¢ca méo de
termos vagos e indeterminados e em que se prevé uma consequéncia juridica) e
clausulas gerais (idem, mas sem a previsao da consequéncia); e (¢) a nova forma de
conceber a interpretagéo juridica, que tem como fundamento teérico a cisdo entre
texto e norma e ‘revigora” a atividade do intérprete (no mais amplo sentido),
conferindo-lhe o papel de contribuir na tarefa de reconstruir o Direito.”
Diferentemente do que ocorria antes, quando a teoria das normas juridicas
preconizava a univocidade do texto legislativo e a identidade entre texto e norma,
concedendo ao intérprete uma atividade meramente cognitivista (l6gico-dedutiva),
com vistas a apenas declarar o sentido aquele imanente, hoje se compreende a
atividade do intérprete (aqui incluidos todos os destinatarios dos enunciados
legislativos), em geral, e do juiz e dos tribunais (enquanto aplicadores oficiais), em
particular, como apta a colaborar na tarefa de reconstrugéo do Direito (necessaria e

indispensavel perante a constatacdo da natural e presumivel equivocidade do

publicidade do processo (art. 5.°, LX, e art. 93, IX, da CF), do direito a motivacdo das decisbes
judiciais (art. 93, 1X, da CF), do direito a seguranca juridica no processo, do direito a assisténcia
juridica integral e do direito ao processo com duragéo razoavel (art. 5.°, LXXVIII, da CF). O direito ao
processo justo tem [...] de ter presente as normas de organizag&o judiciaria, dentre as quais se
destacam aquelas que visam a delinear a fungdo que se acomete aos tribunais em nosso pais e a
maneira como essa vai desempenhada.” [MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Repercussao Geral no Recurso Extraordinario. 3 Edicdo — Revista e Atualizada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, pp. 13-15.]

*® MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretaco, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 13-29.

*! Ibidem, pp. 11-16.
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produto da atividade legiferante), outorgando sentido a textos e elementos nao
textuais diante da analise de determinadas situacdes de fato (fato e norma como
algo imbricado). Diante desse quadro, as normas juridicas sdo compreendidas como
o resultado da atividade interpretativa (a qual possui carater ndo cognitivista e
l6gico-argumentativo), exercida no seio do processo e apta a enriquecer o Direito
como um todo, sem descuidar que esta atividade € complementar (sem qualquer
pretensdo de emprestar a palavra “complementar’ qualquer sentido que a torne
secundaria ou subsidiaria) a atividade legislativa, havendo uma espécie de
colaboragéo entre o 6rgao judicante e o legislador na tarefa de construir e reconstruir
o Direito a ser seguido por si préprios e pela comunidade na qual se encontra apto a

produzir efeitos.>?

O problema que dai defluiu corresponde ao que atualmente se tem visto na
pratica forense: sem uma clara e verdadeira delimitacdo da atividade interpretativa e
sem uma efetiva organizagéo racional do sistema judiciario, a fungéo jurisdicional
estatal tem sucumbido perante a excessiva demanda que de si exige justa e
isondmica solucao. A situacao é a tal ponto cadtica que ha quem diga que o Poder
Judiciario estd a beira de um colapso. Quem perde sido os juizes, tribunais,
advogados, professores, operadores do direito em geral e, principalmente, os
jurisdicionados, na medida em que a crescente demanda tem pressionado os dois
primeiros a produtividade em larga escala — quase mecanizada —, circunstancia que
reflete, com profunda gravidade, na perda de qualidade das decisdes judiciais e na
acumulacao de casos idénticos decididos de forma desigual e ndo coerente. O atual
estado das coisas revela a urgéncia com que o Processo Civil e a organizagao
judiciaria devem ser repensados. Um Estado que se diz constitucional, preocupado
com a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a seguranca juridica, nao pode
permitir que casos idénticos recebam tratamentos distintos. Nesse contexto, é de
fundamental importancia o estudo tendente a conferir ao Processo Civil uma dupla
funcao, a partir de um duplo discurso, ao mesmo tempo voltado para a prolagéao de
uma decisdao justa, na perspectiva particular (destinada as partes), e para a

formacao de precedentes, os quais sdo de seguimento obrigatério pelas autoridades

2 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretaco, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 11-16.
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judiciais e pela sociedade civil em geral (dimensdo genérica).”® Trata-se de um
discurso que prestigia tanto a justica da decisao judicial quanto a premente
necessidade de unidade e coeréncia do Direito, implicando diretamente na exigéncia
de reorganizacao do sistema judiciario e na criagao (ou remodelacao para) de cortes
de vértice (espécie: cortes supremas) exclusivamente designadas a formacao de

precedentes:

A tutela dos direitos que o processo civil se propde a promover, no entanto,
esta longe de ter uma dimensdo puramente particular — como se a ordem
juridica ndo fosse impactada pelas razbes elaboradas pelos juizes em suas
decisdes. Por isso, a tutela dos direitos no processo, além de viabilizar a
protecdo de direitos individuais ou transindividuais afirmados pelas partes,
mediante decisdo justa e, em sendo o caso, sua adequada efetivacéo
(dimenséo particular da tutela dos direitos), também visa a propiciar a
unidade do direito mediante a afirmagdo e respeito aos precedentes
judiciais (dimenséao geral da tutela dos direitos). Tratar os casos com justica
(“to deal with cases justly” — como emblematicamente observa o legislador
inglés ao enunciar o “overriding objective” das Civil Procedure Rules, rule
1.1) e servir a unidade do direito sdo duas formas de dar tutela aos direitos
a que se encontra teleologicamente vinculado o processo civil no Estado
Constitucional. [...] Sem esse duplo discurso, a Justiga Civil sera incapaz de
realizar os direitos proclamados pela ordem juridica e de orientar de forma
segura a conduta social.**

Convém frisar que “precedentes judiciais ndo se confundem com direito
jurisprudencial entendido como repeticao de decisbes reiteradas, por mais que este
direito possa ser considerado influente ou persuasivo de fato”°. Os precedentes
judiciais sao concebidos como o “resultado da densificagdo de normas estabelecidas
a partir da compreensao de um caso e suas circunstancias faticas e juridicas”™®, em
cuja tarefa de aplicacdo a determinado caso subsequente extrai-se a ratio decidendi

ou holding do caso precedente, isto é, a “solucao juridica explicitada

** MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 11-32.

** Ibidem, pp. 25-26.

°® ZANETI JR., Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e o Novo Cédigo de Processo
Civil; Universalizagao e Vinculagao Horizontal como Critérios de Racionalidade e a Negacao da
“Jurisprudéncia Persuasiva” como Base para uma Teoria e Dogmatica dos Precedentes no
Brasil. Em: Revista de Processo, Volume n.° 235/2014, pp. 293-335. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 297.

% ZANETI JR., loc. cit.
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argumentativamente pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do caso-

precedente [...] com o caso atual™’.

Nesse sentido, constitui tarefa do precedente, cujo discurso é o que aqui mais
importa, a reducao do ambito de equivocidade préprio do Direito, “viabilizando a sua
maior cognoscibilidade” (tornando viavel o conhecimento e a certeza sobre o
Direito)®®. Mais do que tudo, cuida-se de prestigio a seguranca juridica,
possibilitando ndo somente a precitada cognoscibilidade do Direito, mas também a
sua confiabilidade (o Direito tem de ser estavel, embora nao imutavel), a sua
calculabilidade (permitindo a antevisdo ou previsdo acerca das consequéncias
juridicas) e a sua efetividade (torna-lo realizavel).>® Desse modo, para além de da
tutela (efetiva, adequada e tempestiva) dos direitos resultar um discurso particular,
direcionado a consecuc¢ao de uma decisado judicial justa (incluindo ai a ideia de
respeito ao devido processo legal, com um contraditério forte e a prolagdo de
decisdo racionalmente estruturada e coerente, de busca da verdade por
correspondéncia a realidade, etc.), com enfoque para a concretizacao da dignidade
da pessoa humana, também esta umbilicalmente ligada a nogcado de tutela estatal
dos direitos a primazia a igualdade e a segurancga juridica, principios coligados e
igualmente informados pela dignidade da pessoa humana — veja-se que também
constitui pressuposto para a justica o tratamento uniforme para casos em que ha

identidade objetiva ou subjetiva.®°

Na dimenséao geral da tutela dos direitos, releva, pois, repensar a fungao que
determinadas cortes (as de cupula) detém no sistema judiciario. No plano
internacional, convém a discussao sobre o papel da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em especial, em matéria de controle de convencionalidade. No caso
brasileiro, convém discutir o que queremos do Supremo Tribunal Federal, em
matéria constitucional, e do Superior Tribunal de Justica, em matéria

infraconstitucional, se, de fato, pretendemos conformar a teoria dos precedentes

" ZANETI JR., Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e o Novo Cédigo de Processo
Civil; Universalizacao e Vincula¢ao Horizontal como Critérios de Racionalidade e a Negacao da
“Jurisprudéncia Persuasiva” como Base para uma Teoria e Dogmatica dos Precedentes no
Brasil. Em: Revista de Processo, Volume n.° 235/2014, pp. 293-335. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, pp. 297-298.

*® MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretaco, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 20-21 e 28.

> Ibidem, pp. 20-21.

% Ibidem, pp. 26-27.
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judiciais (importada da tradicao do common law) a realidade aqui vivenciada, para o

fim de promover a necessaria unidade do direito:

Aos tribunais podem ser reconhecidas basicamente duas funcdes: (i)
resolver controvérsias (“resolution of disputes”) e (ii) enriquecer o estoque
de normas juridicas (“enrichment of the supply of legal rules”). Em um
sistema ideal de organizacdo judiciaria, pode-se dizer que os 6rgaos
jurisdicionais ordinarios devem cuidar da solu¢do das controvérsias, sendo
responsabilidade das Cortes Superiores o resguardo da uniformidade e a
promogéao do desenvolvimento do direito [ou Cortes Supremas, amoldando-
se a nomenclatura de Daniel Mitidiero para os tribunais de vértice
destinados a tal desiderato — ver, a proposito: “Cortes Superiores e Cortes
Supremas: do Controle a Interpretacéo, da Jurisprudéncia ao Precedente”].
Dentro dessa linha, é facil perceber que o primeiro escopo responde a
necessidade das partes de ver o seu caso bem apreciado em juizo. Do
mesmo modo, é igualmente facil notar que o segundo escopo nédo tem esse
mesmo endereco, respondendo antes a necessidade de aderéncia das
solugbes juridicas a cultura social — interessando, portanto, mais a
sociedade como um todo do que propriamente as partes do processo.61

Como refere Daniel Mitidiero, as mencionadas cortes de cupula nacionais
(Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), na maneira como hoje
entendidas, caracterizam-se como genuinas cortes de justica (as quais da o nome
de cortes superiores, outra espécie de cortes de vértice), concebidas a partir de
pressupostos tedricos proprios do modelo anterior a propésito da interpretacao do
Direito (perspectiva cognitivista ou formalista). Seriam, hoje, tribunais incumbidos de
controlar a legalidade das decisdes judiciais recorridas, com uma atividade reativa,
voltada para o passado, valendo-se de sua jurisprudéncia (uniformizavel para
aperfeicoar o instrumento para a tomada de decisdes) para aferir os erros e acertos
em que aquelas incorreram. Nesse viés, o recurso interposto pela parte tem como
base o jus litigatoris (0 recurso compreendido como direito subjetivo da parte
recorrente), tendo a corte pouca autonomia em seu manejo, considerando que tal
ato processual tem grau acentuado de privatividade. Continuando, o autor
desenvolve a tese acerca da necessidade de transformar o status de que gozam
referidos tribunais, a fim de que doravante eles sejam tratados como efetivas cortes
supremas (a segunda espécie de corte de vértice), isto €, como tribunais cuja funcao

seja unicamente (ou preponderante e precipuamente) a interpretacdo e a formacao

®" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussio Geral no Recurso Extraordinario.
3?2 Edicdo — Revista e Atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 15-16.
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de precedentes a respeito de matéria constitucional e infraconstitucional
(encarregados de dar a ultima palavra acerca da interpretacdo a enunciados
legislativos de cunho constitucional e infraconstitucional). A ideia de cortes supremas
ganha forca e contexto a partir da perspectiva cética (moderada) ou antiformalista da
interpretacéo juridica (verséo logico-argumentativa), pressupondo a constante
reconstrucdo do Direito como fim e resultado dessa atividade. Uma corte assim
compreendida congrega atividade tipicamente proativa, voltada para o futuro,
enriquecendo o Direito e valendo-se dos precedentes que cria como meio para a
orientacado da sociedade civil e da comunidade juridica a propésito do significado a
ser atribuido aos enunciados legislativos em determinadas circunstancias de fato.
Isso implica em dizer que o recurso interposto pela parte assume elevado grau de
publicidade, posto que fundado no jus constitucionis, dotando o tribunal de ampla
autonomia para gerir a propria agenda e mitigando, por exemplo, os efeitos de uma
eventual desisténcia. E que, a rigor, o processo, nessa perspectiva, € meio para o
fim da corte suprema — a interpretacdo e a formacao do precedente —, 0 que nao
pode ser objeto de disposicao entre as partes, dada a alta relevancia que o recurso
(e a matéria sobre a qual ele versa) apto a ser alcado como instrumento para esse
desiderato é capaz de alcancar. Veja-se, ademais, que, diferentemente do que
ocorre com a jurisprudéncia (uniformizada ou nao), instrumento tipico das cortes
superiores, em que € até natural ou desejavel o desrespeito pelos juizes e tribunais
ordinarios, o precedente é obrigatério em sua esséncia, de modo que € correto dizer
que a sua violagao pelos juizes e tribunais ordinarios, ou (o que & pior) até mesmo
por membros da prépria corte suprema, constitui falta grave no exercicio das
funcdes constitucionalmente outorgadas, pois, como anteriormente desenvolvido,

acarreta a quebra da isonomia e da seguranca juridica.®?

Para tanto, € imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica adotem: (i) uma prética justificativa de seus julgados que
seja capaz de viabilizar as partes, a sociedade civil e aos demais 6rgéos do
Poder Judiciario tanto uma fundamentagdo adequada para consecucao de
um processo justo como um precedente idéneo para promog¢ao da unidade
do Direito; (ii) uma pratica de confrontagdo analégica entre casos — na sua
unidade fatico-juridica — que permita aferir o respeito ao precedente, a
necessidade de distingdo entre casos ou mesmo a oportunidade para
superagéo de determinado entendimento consolidado; (iii) uma pratica que

®2 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 11-12, 33-52, 53-78, 79-
127 e 129-130.
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conduza apenas ao exame de casos dotados de repercussédo geral,
incluidos ai necessariamente 0s casos em que 0s seus precedentes foram
violados ou ignorados pelas Cortes de Justica; (iv) uma pratica
primariamente interpretativa e apenas secundariamente de controle,
proativa e voltada para o futuro e, portanto, para orientagdo da comunidade
juridica e da sociedade civil, que permita um autogoverno mais acentuado
para gestdo da prépria agenda e para formagéo de seus precedentes; (v)
uma pratica que importe na efetiva formagdo de precedentes vinculantes
horizontal e verticalmente erigidos para promo¢éo da igualdade e da
seguranga juridica, com respeito a coisa julgada e ao adequado
desenvolvimento do sentido normativo dos enunciados constitucionais e
legislativos. Mais do que uma reforma legislativa, no entanto, semelhante
projeto exige para sua realizagdo uma profunda reforma cultural, sem a qual
a nossa ordem juridica jamais sera pautada pela igualdade, pela seguranga
e capaz de prestar uma tutela adequada, efetiva e tempestiva aos direitos —
promessas que simplesmente marcam e particularizam o Estado
Constitucional — e, portanto, jamais sera capaz de inspirar mitua confianga
entre as pessoas e as instituigbes, sem a qual inexistem condi¢cbes para o
livre exercicio dos direitos. Sem essa reforma, pré-ordenada para
preservagdo da liberdade e para a realizagdo da igualdade mediante a
promogao da segurancga juridica, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica permanecerédo reféns de um sistema desgastado e o
processo civil continuara sendo um jogo perversamente escravizado pela
aleatoriedade de seus resultados.®®

Nao se afigura correto afirmar que a utilizacdo e a difusdo do precedente
judicial como instrumento para a promocado da unidade do Direito venham a
acarretar, necessariamente, um engessamento da ordem juridica em si ou a
completa supressao da independéncia judicial, na medida em que aos juizes e
tribunais ordinarios é precipuamente dada a tarefa de distingdo (como técnica) entre
0 caso concreto de que estejam a cuidar com o possivel precedente aplicavel
(distinguishing), quando n&o houver identidade entre um e outro, nem tampouco lhes
seria tolhida a possibilidade de tecer alguma critica (seria pernicioso o seguimento
do precedente, vinculativo por natureza, com a antevisdo da possibilidade da sua
alteracao posteriormente, com a aceitacdo acritica pelo juiz ou tribunal ordinario,
uma vez que se lhes estaria negando o papel de contribuintes para a reconstrucao
do direito, para a qual &€ sempre e mais necessario obter justificativas melhores, mais
desenvolvidas e adequadas a um determinado contexto fatico-juridico no espaco-
tempo), cuja justificativa pudesse vir a suscitar a posterior superacdo do

entendimento até entdo consolidado (overruling), com a revogacéo do precedente

® MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 129-130.
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pela corte suprema competente, para cuja consecugdo o 6nus argumentativo &

proporcionalmente maior.%*

E tamanha a importancia da teoria dos precedentes nos dias atuais que ela
ganhou particular atencdo na doutrina processual brasileira, como o foi,
sobremaneira relevante, pelas obras citadas no presente trabalho, constituindo uma
das bases fundamentais em que assentado o novo Cédigo de Processo Civil
recentemente promulgado.®® Cuida-se, decerto, de tema polémico e ainda carente
de maior difusdo nos ambientes académico e forense, a demandar constante debate

e profunda mudancga cultural para que aqui seja implementado adequadamente.

Uma vez compreendidas as cortes supremas como cortes de interpretagao e
de formacao de precedentes, a funcdo de nomofilaquia do recurso a elas dirigido
“consiste na definicdo da adequada interpretacio do direito”™®, de modo que tal ato
processual (o recurso) “ndo tem nenhuma razao para ser encarado como um direito
subjetivo da parte”’. Logo, para ser admitido o recurso, & preciso que a parte
demonstre (e que efetivamente esteja configurada) a existéncia de um interesse
publico no respectivo julgamento, na medida em que, nesse contexto, “o recurso
passa a ser viabilizado no interesse do jus constitucionis, isto é, no interesse da

unidade do direito™®

(a propésito, rememora-se o conteudo da nota n.° 15, acima).
Dai ressai a importancia e a aceitabilidade da estipulagcao de filtros a admissibilidade
recursal, possibilitando a corte suprema a prévia afericdo acerca da aptidao que o
julgamento de determinado recurso possui para a formagao de um caso-precedente.
Exemplo disso, ja existente na atual realidade do direito brasileiro, &€ a repercussao
geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario dirigido ao
Supremo Tribunal Federal, consagrada no art. 102, par. 3.°, da Constituicao Federal

)69

(incluido por intermédio da Emenda Constitucional n.° 45, de 2004)”", instituto

% Sobre o tema, ver, sobretudo: MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do
Controle a Interpretagcéo, da Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 74; e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 32 Edicdo — Revista, Atualizada e
Ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 325-388 e 338-456.

% O projeto do novo Cadigo de Processo Civil, mais especificamente o Projeto de Lei n.° 8.046, de
2010, da Camara dos Deputados, disciplina a matéria em seus arts. 520 a 522, o que ainda depende
de analise pelo Senado Federal (Projeto de Lei n.° 166, de 2010).

% MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 69.

*” MITIDIERO, loc. cit.

® MITIDIERO, loc. cit.

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituico,
cabendo-lhe: [...] § 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercusséo geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
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certamente mais afeito a ideia de corte de interpretacdo e precedente — como
técnica para a selecao de casos relevantes (envolvendo interesse publico) para o fim
de promover a unidade do Direito — do que a mera necessidade de restringir o
numero de processos que la chegam, a fim de otimizar a prestacao jurisdicional pelo
orgao judiciario. A propdosito do tema, e seguindo a tendéncia colimada pela doutrina
processual civil, costura-se, contemporaneamente a tramitacédo do projeto de novo
Cddigo de Processo Civil, o desenvolvimento de similar filtro recursal no ambito do
Superior Tribunal de Justica, que condiciona a admissao do recurso especial a
“relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso”, ou
seja, para reunir condi¢des de ver julgado o seu recurso especial, a parte tera de
demonstrar “a existéncia, ou nao, de questbes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa” (a referéncia diz respeito ao texto proposto para o par. 1.° a ser inserido no
art. 105 da Constituicdo Federal, nos termos da Proposta de Emenda a Constituicao
n.° 209, de 2012, de iniciativa dos deputados federais Rose de Freitas e Luiz

Pitiman, bem como a justificativa nela contida).

Efetivamente, o desenvolvimento e a profusdo da teoria dos precedentes,
bem como da ideia de cortes supremas, sdo necessarios para o fim de racionalizar a
tutela jurisdicional, sem o que certamente continuaremos “reféns de um sistema
desgastado e o processo civil continuara sendo um jogo perversamente escravizado

pela aleatoriedade de seus resultados””°.

Em atencéo a essa realidade, e tendo em vista o notério recrudescimento do
Direito Internacional no ultimo século, com implicagbes diretas sobre a nogcao de
soberania e com a aceitagdo da jurisdicdo de inumeros tribunais internacionais
criados para o fim de promover a tutela e garantir o cumprimento de direitos
resultantes do processo de internacionalizacao (ou mesmo a submissao a érgaos
internacionais quase ou nao judiciais), surge a necessidade de promover o
equacionamento dos conflitos potencialmente exsurgidos a partir da coexisténcia
das ordens juridicas interna e internacional. E por isso que também se afigura

conveniente pensar no papel que a Corte Interamericana de Direitos Humanos

admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros.

© MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretaco, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 130.
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possui diante do tema do controle de convencionalidade conformado a teoria dos

precedentes judiciais.

Exemplo de conflito com repercussao direta ao Estado Brasileiro foi o Caso
Araguaia, julgado pela Corte Interamericana em novembro de 2010, cujo resultado &
relativamente contrario ao acérdao do Supremo Tribunal Federal para a Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153, julgada em abril de 2010. A
ADPF do STF possui circunstancias objetivamente semelhantes ao Caso Araguaia,
porque em ambos os casos se fazia uma analise da validade juridica da Lei de
Anistia brasileira. Explico. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ajuizou, em 21 de outubro de 2008, perante o Supremo Tribunal Federal, a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153, tendo por objetivo a
declaracao de nao recepc¢ao do paragrafo 1° do artigo 1° da Lei Federal n.° 6.683, de
19 de dezembro de 1979 (a Lei de Anistia brasileira), essencialmente sob o
fundamento de que a conexao ali referida também estaria sendo estendida aos
agentes publicos (anistiados dos crimes cometidos contra os opositores do regime
militar), o que violaria uma série de preceitos fundamentais da Constituicado da
Republica de 1988.

O referido artigo 1°, em seu caput e em seu paragrafo 1°, tem o seguinte teor:

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

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivag&o politica.

A controvérsia que havia quanto ao texto normativo citado, especificamente
no seu paragrafo 1°, que é o dispositivo legal de que se cuidava na acdo em
comento, dizia respeito a extensao da anistia, a se ela, de acordo com a referéncia a
conexado dos crimes comuns aos crimes politicos ou praticados com motivagao
politica, também beneficiaria os agentes estatais da ditadura militar, relativamente

aos crimes que estes cometeram aquela época e de que foram vitimas os opositores
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do regime, e isso estaria provocando interpretacées antagbdnicas entre o6rgaos
oficiais estatais internos, motivo do ajuizamento da acdo, com vistas a obter uma
resposta judicial para a questao controvertida.

Em 29 de abril de 2010, ap6s o trédmite processual regular, o Supremo
Tribunal Federal julgou, por maioria de votos, improcedente a acdo em referéncia,
proclamando que a anistia fora concedida de modo amplo, geral e bilateral (sé ndo o
fora de modo irrestrito porque n&o abarcava as condenacgdes que ja haviam

transitado em julgado), em acordao que restou assim ementado:

LEI N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA". ARTIGO 5°, CAPUT, lll E
XXXIII DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO DEMOCRATICO E
PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLACAO. CIRCUNSTANCIAS
HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS
VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO ENTRE TEXTO
NORMATIVO E NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS
PELA LEI N. 6.683/79. CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E
GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO BRASIL,
DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO E LEIS-MEDIDA.
CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A TORTURA E OUTROS
TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES
E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O CRIME DE
TORTURA. ARTIGO 5° XLIl DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER
CONSTITUINTE E "AUTO-ANISTIA". INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI
DE 1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A
DOCUMENTOS HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE. 1. Texto normativo e norma
juridica, dimenséo textual e dimens&o normativa do fenémeno juridico. O
intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade. A interpretagao
do direito tem carater constitutivo e consiste na produgao, pelo intérprete, a
partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem
aplicadas a solugdo de determinado caso, solucdo operada mediante a
definicdo de uma norma de decisdo. A interpretacdo/aplicacdo do direito
opera a sua inser¢do na realidade; realiza a mediagdo entre o carater geral
do texto normativo e sua aplicacdo particular, em outros termos, ainda:
opera a sua insercdo no mundo da vida. 2. O argumento descolado da
dignidade da pessoa humana para afirmar a invalidade da conexao criminal
que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes comuns contra
opositores politicos, presos ou n&o, durante o regime militar, ndo prospera.
3. Conceito e definicdo de "crime politico" pela Lei n. 6.683/79. Sao crimes
conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer natureza relacionados
com os crimes politicos ou praticados por motivagao politica"; podem ser de
"qualquer natureza", mas [i] hdo de terem estado relacionados com os
crimes politicos ou [ii] hdo de terem sido praticados por motivacdo politica;
sdo crimes outros que n&o politicos;, s&do crimes comuns, porém [i]
relacionados com os crimes politicos ou [ii] praticados por motivacao
politica. A expressdo crimes conexos a crimes politicos conota sentido a ser
sindicado no momento histérico da sanc&o da lei. A chamada Lei de anistia
diz com uma conexdo sui generis, propria ao momento histdrico da
transicdo para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o
sentido ou os sentidos correntes, na doutrina, da chamada conexao
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criminal; refere o que "se procurou”, segundo a inicial, vale dizer, estender a
anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da
represséo. 4. A lei estendeu a conexdo aos crimes praticados pelos agentes
do Estado contra os que lutavam contra o Estado de excecéo; dai o carater
bilateral da anistia, ampla e geral, que somente nao foi irrestrita porque n&o
abrangia os ja condenados --- e com sentenca transitada em julgado, qual o
Supremo assentou --- pela pratica de crimes de terrorismo, assalto,
sequestro e atentado pessoal. 5. O significado valido dos textos é variavel
no tempo e no espaco, histérica e culturalmente. A interpretacdo do direito
nao é mera deducao dele, mas sim processo de continua adaptagdo de
seus textos normativos a realidade e seus conflitos. Mas essa afirmagao
aplica-se exclusivamente a interpretagédo das leis dotadas de generalidade e
abstracdo, leis que constituem preceito primario, no sentido de que se
impdem por forga prépria, auténoma. Ndo aquelas, designadas leis-medida
(Massnahmegesetze), que disciplinam diretamente  determinados
interesses, mostrando-se imediatas e concretas, e consubstanciam, em si
mesmas, um ato administrativo especial. No caso das leis-medida
interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do momento
histérico no qual ela foi editada, ndo a realidade atual. E a realidade
histérico-social da migracdo da ditadura para a democracia politica, da
transigdo conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos
discernir o significado da express&o crimes conexos na Lei n. 6.683. E da
anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e
outros hoje a concebem, senéo qual foi na época conquistada. Exatamente
aquela na qual, como afirma inicial, "se procurou” [sic] estender a anistia
criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da
repressdo. A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica assumida
naquele momento --- 0 momento da transi¢cdo conciliada de 1979. A Lei n.
6.683 € uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracéo e
generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em
que foi conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencao das Nacdes
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral em 10 de
dezembro de 1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 --- e a Lei n.
9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura; e o preceito
veiculado pelo artigo 5°, XLIll da Constituicdo --- que declara insuscetiveis
de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- n&o alcanga,
por impossibilidade légica, anistias anteriormente a sua vigéncia
consumadas. A Constituicdo nio afeta leis-medida que a tenham precedido.
7. No Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado
a alterar, a dar outra redacio, diversa da nele contemplada, a texto
normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o
Supremo Tribunal Federal esta autorizado a rescrever [sic] leis de anistia. 8.
Revisdo de lei de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade a
impuserem, havera --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo
pelo Poder Judiciario. 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da
EC 26/85, pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai n&o ter
sentido questionar-se se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou n&o
recebida pela Constituicdo de 1988; a nova Constituicdo a [relinstaurou em
seu ato originario. A Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura uma nova
ordem constitucional, consubstanciando a ruptura da ordem constitucional
que decaiu plenamente no advento da Constituicdo de 5 de outubro de
1988; consubstancia, nesse sentido, a revolugdo branca que a esta confere
legitimidade. A reafirmacao da anistia da lei de 1979 esta integrada na nova
ordem, compde-se na origem da nova norma fundamental. De todo modo,
se nao tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-rogado pela nova ordem
constitucional, estara a coexistir com o § 1° do artigo 4° da EC 26/85,
existirda a par dele [diccdo do § 2° do artigo 2° da Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil]l. O debate a esse respeito seria, todavia, despiciendo. A uma
por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; é lei
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apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material. A
duas por que o texto de hierarquia constitucional prevalece sobre o
infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integracdo da
anistia de 1979 na nova ordem constitucional, sua adequacdo a
Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel. A nova ordem compreende nao
apenas o texto da Constituicdo nova, mas também a norma-origem. No bojo
dessa totalidade --- totalidade que o novo sistema normativo é --- tem-se
que "[é] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou
conexos" praticados no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979. N&o se pode divisar antinomia de qualquer
grandeza entre o preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a
Constituicdo de 1988. 10. Impde-se o desembaraco dos mecanismos que
ainda dificultam o conhecimento do quanto ocorreu no Brasil durante as
décadas sombrias da ditadura.

(ADPF 153, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
29/04/2010, DJe-145 DIVULG 05-08-2010 PUBLIC 06-08-2010 EMENT
VOL-02409-01 PP-00001 RTJ VOL-00216- PP-00011).

O Ministro Eros Grau, relator da acao, foi quem proferira o voto que conduziu
o resultado do julgamento a improcedéncia da demanda. Em linhas gerais, o ilustre
julgador entendeu que a Lei de Anistia brasileira se trata de lei-medida, destinada a
um caso em especifico — ndo sendo uma regra para o futuro, dotada de abstragéo e
generalidade —, com efeitos concretos e ja exauridos (seria lei apenas em sentido
formal, e nao também material), de modo que a sua interpretacéo teria de se dar
tendo em vista o contexto em que se dera a concessdo da anistia, quando se
pretendia restabelecer a paz e promover a abertura democratica conciliada. Punha-
se um ponto final nos acontecimentos do passado, fechava-se a “ferida” e olhava-se
para o futuro. Referiu que a Lei de Anistia era anterior a Convencao das Nacgdes
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, vigorando no pais
desde 26 de junho de 1987, a Lei Federal n.° 9.455, de 07 de abril 1997, que definira
o crime de tortura, e ao artigo 5°, inciso XLIll, da Constituicao Federal de 1988, que
veda a concessao de anistia a autores de crime de tortura, de modo que, por se
tratar de lei-medida, de interpretacdo limitada ao contexto histérico em que
concedida a anistia, ndo operariam efeitos sobre ela. Nao caberia ao Poder
Judiciario, mediante a outorga de nova interpretacdo, superar a anistia concedida,
que somente poderia ocorrer por parte do Poder Legislativo, se mudancas na
realidade assim impusessem. Para dar fim a discussdo da recepcao da Lei de
Anistia, o ministro relator referiu que ela foi objeto de reafirmagédo, no texto da
Emenda Constitucional n.° 26, de 1985, pelo poder constituinte derivado, até mesmo

como elemento de origem para o estabelecimento da atual ordem juridico-
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constitucional, a partir da abertura democratica que tornara possivel. Ressalvara-se,
por fim, a imposicdo de desembarago a revelagdo da verdade dos acontecimentos
da ditadura, salvo a impossibilidade de processar e penalizar os agentes estatais
pelos crimes cometidos naquele periodo, eis que também anistiados, conforme
assentado naquela mesma oportunidade pelos ministros, em sua maioria.

Cabe ressaltar, em medida de contraposicdo ao voto condutor, e aos votos
conduzidos, também, os principais pontos dos votos dos ministros Carlos Ayres
Britto e Ricardo Lewandowski, que divergiram quanto ao mérito em si, (a) este, para
dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao paragrafo 1° do artigo 1° da Lei de
Anistia, no sentido de considerar que os agentes publicos nao estdo
automaticamente anistiados, “devendo o juiz ou tribunal, antes de admitir o
desencadeamento da persecucgao penal contra estes, realizar uma abordagem caso
a caso (case by case approach), mediante a adocgao dos critérios da preponderancia
e da atrocidade dos meios”, com o fim de “caracterizar o eventual cometimento de
crimes comuns com a consequente exclusao da pratica de delitos politicos ou ilicitos
considerados conexos”; (b) aquele, para, também utilizando da técnica da
interpretacdo conforme, “excluir do texto interpretado qualquer interpretacdo que
signifique estender a anistia aos crimes previstos no inciso XLIIl do artigo 5° da
Constituicao [crimes hediondos e os que |he sejam equiparados: homicidio, tortura e
estupro, especialmente]’.

Vale lembrar, por ultimo, que o acérdao da agdo em referéncia ainda nao se
encontra transitado em julgado, uma vez que pende de julgamento o recurso de

embargos de declaracao oposto pela parte demandante.

Depois de o colegiado da Suprema Corte brasileira ter julgado a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, apés relatério da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
julgou o Caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil (n.° 11.552) — Caso Araguaia —,
decidindo “que os crimes contra a humanidade (mortes, torturas, desaparecimentos
etc.) cometidos pelos agentes do Estado durante a ditadura militar brasileira (1964-
1985) devem ser devidamente investigados, processados e [se for o0 caso]

n71

punidos”’, reafirmando o entendimento que vinha adotando em situagdes

semelhantes, principalmente envolvendo os regimes ditatoriais latino-americanos

" MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. 32
Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 181-182.
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havidos ao longo do século XX — sdo exemplos os casos do Peru (Barrios Altos e La
Cantuta) e do Chile (Almonacid Arellano e Outros) -, pronunciando a
imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade e declarando que as leis de
anistia editadas pelos governos dos préprios paises, anistiando os seus proprios
agentes (autoanistia), sao invalidas, nulas, porque em desconformidade com os
Direitos Humanos, que recebem especial protecao do Direito Internacional Publico,
inclusive em normas de natureza imperativa (jus cogens), como também em tratados
internacionais ratificados pela Presidéncia da Republica de cada um desses paises,

em cujos territérios ja se encontravam produzindo efeitos juridicos.

Ou seja, entre a ADFP n.° 153 e o Caso Araguaia existe um conflito aparente
sobre a validade juridica da Lei de Anistia brasileira, que necessita de
equacionamento por parte o Estado nacional, sob pena de se sujeitar a nova

condenacgao no ambito internacional.

Ocorre que existe, em tese, embora o conflito aparente, a possibilidade de
distinguir as situacgées juridicas de cada um dos casos, e a teoria do duplo controle
vertical de validade das leis (constitucionalidade e convencionalidade) & propicia
para isso. Tal se da porque a teoria propugna a convivéncia entre ambos os
sistemas de controle, de modo a considerar possivel a sua coexisténcia mesmo

diante de situagbes de aparente dissonancia.

E nesse sentido que se sustenta que a diferenca entre a ADFP n.° 153 e o
Caso Araguaia reside, justamente, na circunstancia de o STF ter considerado a
recepcao (ou constitucionalidade) da Lei de Anistia pela Constituicdo Federal de
1988, enquanto que a Corte Interamericana a declarou inconvencional em face,
sobretudo, do Pacto de San Jose da Costa Rica. Diante desse quadro, havendo
pronunciamento judicial pela invalidade da Lei de Anistia brasileira em sede de
controle de convencionalidade, o Estado Brasileiro possui o dever de desembaracar
o caminho para a apuragéo dos fatos e dos crimes, em tese, cometidos por seus
agentes durante a ditadura militar. Isto €, havendo invalidade em um dos parametros

de controle, a lei ndo devera prevalecer.

Disso nao resulta a exclusdo da necessidade de se promover o dialogo entre
o Supremo Tribunal Federal, em especial, e a Corte Interamericana, com vista a

promover o aperfeicoamento da interpretacao sobre o ambito de protecdo da pessoa
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e a dirimir questdes que tenham o condao, em potencial, de causar novos conflitos

(aparentes ou nao) entre ambas as jurisdigdes.

Em tempos anteriores, a propria Corte Interamericana somente reconhecia a
sua atividade aptiddo para o controle concreto de convencionalidade, apenas
n72.

podendo “realizar controle sobre norma ja submetida a determinado caso nao

teria, pois, “competéncia para realizar o controle em abstrato, relacionando este com

uma fungdo consultiva’”.

Referido entendimento restou alterado quando do
julgamento do Caso Suarez Rosero vs. Equador, no qual a Corte Interamericana
‘reconheceu sua competéncia para declarar a inconvencionalidade de norma que
violara o artigo 2° da Convencao, independentemente de a norma ter sido aplicada

em caso concreto ou ter causado algum prejuizo”’*.

Esse ponto de vista contrasta com a visao tradicional que se detinha sobre o
Direito Internacional, para a qual “a sociedade internacional era uma sociedade
paritaria e descentralizada, na qual o Estado era o produtor, destinatario e intérprete

das normas””®

, podendo “violar as normas internacionais, ao mesmo tempo em que
alegava estar cumprindo-as, em um verdadeiro truque de ilusionista”®. Em outras
palavras, “o Estado poderia comprometer-se perante o Direito Internacional, violar
repetidamente suas normas, mas protestar — em sua defesa — que estaria cumprindo

tais normas sob a sua peculiar ética [judex in causa sua]”’’

. A partir da amplificagao
do conjunto normativo do Direito Internacional, os Estados restaram convencidos a
abandonar o “truque de ilusionista” e a aceitar a concretizacdo de “sistemas de
solugcao de controvérsias, nos quais se obtém uma interpretagdo internacionalista

das normas”’8.

Nesse norte, a Corte Interamericana, quando demandada, também exerce o

controle concentrado de convencionalidade das leis internas dos paises que |he

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de Convencionalidade (na Perspectiva do Direito Brasileiro).
Em: MARINONI, Luiz Guilherme; e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Coordenadores). Controle de
Convencionalidade: um Panorama Latino-Americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru,
Uruguai. 12 Edicao. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 72.

"> MARINONI, /oc. cit.

™ Ibidem, p. 73.

® CARVALHO RAMOS, André de. Pluralidade das Ordens Juridicas: uma Nova Perspectiva na
Relacgao entre o Direito Internacional e o Direito Constitucional. Em: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, volume n.° 106/107, janeiro-dezembro de 2011/2012, p.
501.

’® CARVALHO RAMOS, loc. cit.

" CARVALHO RAMOS, loc. cit.

® CARVALHO RAMOS, loc. cit.
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reconheceram a jurisdicdo contenciosa, tendo para tanto a Convencado Americana
sobre Direitos Humanos como principal parametro normativo. E a Corte
Interamericana a intérprete ultima da Convengdo Americana, assim como o sao, no
plano interno, o Supremo Tribunal Federal quanto a Constituicdo Brasileira e o

Superior Tribunal de Justiga quanto a legislacao federal infraconstitucional.

O Pacto de San Jose da Costa Rica (Convencdo Americana), vale referir,
data de 22 de novembro de 1969, tendo entrado em vigor no plano internacional em
18 de julho de 1978, apos, de conformidade com o seu artigo 74’°, o depésito do 11°
instrumento de ratificacdo ou adeséo. O Brasil aderiu ao Pacto com o depoésito de
sua carta de adesdo junto a Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos no dia 25 de setembro de 1992, promulgando-o por meio do Decreto
Presidencial n.° 678, de 06 de novembro de 1992. O Brasil somente veio a
reconhecer a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana (para fatos ocorridos a
partir do reconhecimento), na forma do artigo 62 da Convencao Americana®®, por
meio do Decreto Legislativo n.° 89, de 03 de dezembro de 1998, que previa, em seu

artigo 1°, o seguinte:

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

Paragrafo unico. Sao sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional
quaisquer atos que possam resultar em revisédo da referida solicitacao.

7 Artigo 74 — 1. Esta Convencéo esta aberta a assinatura e a ratificacdo de todos os Estados-
membros da Organizacdo dos Estados Americanos. 2. A ratificacdo desta Convengédo ou a adeséo a
ela efetuar-se-a mediante deposito de um instrumento de ratificacdo ou adesdo na Secretaria Geral
da Organizacdo dos Estados Americanos. Esta Convencgéo entrara em vigor logo que onze Estados
houverem depositado os seus respectivos instrumentos de ratificagcdo ou de adesdo. Com referéncia
a qualquer outro Estado que a ratificar ou que a ela aderir ulteriormente, a Convengao entrara em
vigor na data do deposito do seu instrumento de ratificagdo ou adesdo. 3. O Secretario Geral
comunicara todos os Estados-membros da Organizag&o sobre a entrada em vigor da Convencéo.

80 Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depésito do seu instrumento de ratificagéo
desta Convencéo ou de ades&o a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece
como obrigatoria, de pleno direito e sem convengéo especial, a competéncia da Corte em todos os
casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta Convengdo. 2. A declaragdo pode ser feita
incondicionalmente, ou sob condigcdo de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos
especificos. Devera ser apresentada ao Secretério Geral da Organizacdo, que encaminhara cépias
da mesma a outros Estados-membros da Organizagdo e ao Secretario da Corte. 3. A Corte tem
competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretacdo e aplicacdo das disposicdes
desta Convengéo, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham reconhecido
ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem o0s incisos
anteriores, seja por convencgao especial.
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Entretanto, o material normativo de controle de que dispdée a Corte
Interamericana, “ou seja, o ‘bloco de convencionalidade’, & [mais amplo,]
integrado [ndo apenas] pela Convencao, [mas também] pelos demais tratados ou
convencdes de direitos humanos sob a tutela da Corte, bem como pelos seus

»81

precedentes™’ (grifou-se). Sob esse prisma, “a Corte vem afirmando a forca

obrigatéria dos seus precedentes, isto &, a eficacia vinculante dos fundamentos

determinantes das suas decisdes®?.

A par dessa eficacia vinculante e dessa obrigatoriedade de se seguir a
interpretacdo explicitada nos precedentes da Corte Interamericana, as sentencas
que ela profere sdo de cumprimento obrigatério pelo ente estatal no processo do
qual este foi parte, com base no artigo 68 da Convencdo Americana®®, configurando
‘uma espécie de coisa julgada a impedir a negacao da decisao e a rediscussao do
caso [...][,] [porque] a parte, como é Obvio, € sujeita ao dispositivo da decisao, néao

podendo dela fugir’®.

O Estado que, parte da Convencdo Americana, reconhece a jurisdigdo
contenciosa da Corte Interamericana, como o Estado brasileiro, assim como que,
tendo contra si uma condenacado pelo referido tribunal, ndo der cumprimento a
sentenca, obrigatéria por forca dos artigos 62.3%° e 68.1 (vide nota n.° 109),
certamente estara incorrendo em novo motivo para responsabilizacao internacional

86
),

(artigos 1.1 e 2° da Convencéao podendo ser novamente demandado e

condenado.

8 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
22 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.274.

8 |pidem, p. 1.275.

8 Artigo 68 - 1. Os Estados-partes na Convencgao comprometem-se a cumprir a decisio da Corte em
todo caso em que forem partes. 2. A parte da sentengca que determinar indenizagdo compensatoria
podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execugéo de sentencas
contra o Estado.

84 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
22 Edigado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.276.

8 Artigo 62 - [...] 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposi¢cdes desta Convencédo, que lhe seja submetido, desde que os
Estados-partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por
declaragéo especial, como prevéem os incisos anteriores, seja por convengao especial. [...].

® Artigo 1° - Obrigacdo de respeitar os direitos: 1. Os Estados-partes nesta Convengéo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagéo alguma, por motivo de
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A despeito da importancia da referéncia a obrigatoriedade da parte dispositiva
da sentenca as partes do processo, € importante deixar claro que os fundamentos
ou a ratio decidendi (razbes de decidir) dos precedentes da Corte Interamericana
sao de observancia obrigatéria pelos entes estatais que se vincularam a Convencéao
Americana, porque revelam o entendimento que a Corte detém sobre este

instrumento normativo — do qual, repita-se, ela é guardia e intérprete ultima.

Sucede que os fundamentos determinantes ou a ratio decidendi expressam
uma tese juridica ou o sentido atribuido a uma norma diante de determinada
realidade fatica. Esta tese ou sentido, por revelarem o entendimento da
Corte acerca de como a Convencao deve ser compreendida em face de
certa situagdo, certamente devem ser observados por todos aqueles que
estdo obrigados perante a Convencéo.

Como ¢é evidente, a vinculagdo aos fundamentos determinantes das
decisbes da Corte apenas reforca a sua autoridade, atribuindo forgca aos
preceitos da Convencdo. De modo que o problema ndo esta nos
precedentes vinculantes — necessarios para a coeréncia do direito —, mas
na necessaria elaboragéo e utilizagdo de dogmatica capaz de evidenciar a
adequada operacdo com os precedentes, evitando-se a sua perpetua&éo
equivocada, assim como a aplicagido a casos substancialmente distintos.

Os precedentes da Corte Interamericana, cujos fundamentos possuem
eficacia erga omnes, podem ser superados pela prépria Corte, mas isso exige que
ela exerga, conforme ja visto, um raciocinio complexo de argumentacao que seja
capaz de superar os motivos da decisdo anterior, 0 que pode ser considerado
natural a partir de mudancgas ocorridas na realidade, de modo a evitar, conforme a
citacdo supra, a sua perpetuacdo equivocada ou a sua aplicacdo a casos
substancialmente distintos. E nesse processo todo € e sera sempre importante o
didlogo entre os juizes e tribunais internos e internacionais, tudo tendo em vista a
interpretacdo mais protetiva aos direitos da pessoa humana e a sua respectiva

tutela.

raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou

social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢cdo social. 2. Para efeitos desta

Convencao, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2° - Dever de adotar disposicées de direito interno: Se o exercicio dos direitos e liberdades

mencionados no artigo 1 ainda n&o estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra

natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas

constitucionais e com as disposicdes desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza
ue forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

8 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.

22 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 1.276-1.277.
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4 REFLEXOES FINAIS

A teoria do controle jurisdicional de convencionalidade das leis constitui
segundo modelo de controle vertical de validade, que se soma ao ja bastante
difundido controle de constitucionalidade. O controle de convencionalidade consiste,
em linhas gerais, na analise que se faz da conformidade material do direito ordinario
interno (ai consideradas as leis em sentido estrito — leis ordinarias, complementares
e delegadas —, os atos administrativos normativos e tudo o que lhes for inferior
dentro da escala hierarquico-normativa) com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados e em vigor no pais de que se esteja a cuidar. O controle deve
ser feito, em primeiro plano, pelos juizes e tribunais do sistema judiciario doméstico,
sendo subsidiaria ou complementar, apenas, a atuacdo dos juizes e tribunais

internacionais.

A nova modalidade de controle vertical de validade das leis tem sua base
tedrica fundada na teoria monista, que preconiza a coexisténcia dos ordenamentos
juridicos doméstico e internacional (com a preferéncia por conferir primazia ao direito
internacional, a ndo ser quando se trate de questao que envolva direitos humanos
fundamentais, quando o que importa é a prevaléncia da norma da qual advenha
maior protecao a pessoa humana, independentemente de se ela integra a ordem
interna ou externa, em atencado ao principio pro homine), e na outorga de valor
hierarquico-normativo constitucional (ou, ao menos, supralegal, como vem
entendendo o Supremo Tribunal Federal, em notavel avango de sua jurisprudéncia,
e com a tendéncia de aceitar a tese de que os tratados em comento tém

equivaléncia constitucional) aos tratados internacionais de direitos humanos.

A outorga de forgca normativa constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos encontra amparo na redacao do artigo 5° paragrafo 2° da
Constituicao Federal, que estabelece clausula aberta quanto ao rol de direitos e
garantias fundamentais nela previstos, que podem vir a ser complementados pela
previsdo de novos direitos e garantias nos referidos tratados, que, por integrarem o

bloco constitucional e serem, pois, materialmente constitucionais, servem de
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parametro para o controle das leis hierarquicamente inferiores. Do cotejo do
precitado dispositivo constitucional com a redagéo do paragrafo 3° do mesmo artigo,
acrescentado pela Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de 2004,
denominada de “Reforma do Judiciario”, ocorre a distincdo entre os tratados
internacionais de direitos humanos em cuja aprovacgao tenha havido a observancia
do quérum qualificado ali previsto daqueles que ndo o tenham sido: estes, os de
aprovacgao por quérum simples, sdo apenas materialmente constitucionais, servindo
apenas de paradigma para o controle difuso de convencionalidade, que se da pela
via incidental e que pode ser feito por qualquer juiz ou tribunal brasileiros; aqueles,
uma vez aprovados pelo quérum qualificado do texto do dispositivo constitucional
em referéncia, sao, por forca do proprio texto constitucional, equivalentes a uma
emenda constitucional, sendo nado apenas material, mas também formalmente
constitucionais, de modo a tornar possivel que em face de si se fagca o controle
concentrado de convencionalidade, a exemplo (e por analogia ao) do regramento
juridico aplicavel ao controle de constitucionalidade, cabendo aos legitimados a
propositura da acado declaratdéria de constitucionalidade ou acao direita de
inconstitucionalidade a propositura, igualmente perante o Supremo Tribunal Federal,
das acdes direita de inconvencionalidade e declaratoria de convencionalidade. Tal
controle é tarefa primeira dos juizes e tribunais locais, que, tratando-se de questao
de ordem publica, o podem (e devem) fazer de oficio — cuida-se, portanto, de poder-
dever da autoridade judiciaria -, inclusive, somente sendo subsidiaria ou
complementar a competéncia que os juizes e tribunais internacionais detém para
fazé-lo, na hipotese de aqueles ndo o terem feito ou o terem feito de modo

insuficiente.

O atual panorama da protecéo internacional dos direitos humanos, de cujo
processo emergiram os Sistemas Internacional e Regionais de Protecado da Pessoa
Humana, com destaque para o Sistema Interamericano, criado no seio da
Organizagdo dos Estados Americanos e constituido de dois principais érgaos, a
Comisséao e a Corte Interamericanas, cabendo a estas, principalmente a esta ultima,
a guarda e a outorga da interpretacdo, em ultima instadncia, da Convencéao
Americana, o que ndo exclui que ela o faga em relagcdo a outros instrumentos
normativos internacionais, tratados ou nao, integrantes e importantes para o Sistema

Interamericano (cabe a Corte Interamericana o exercicio, no plano internacional, do
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controle concentrado de convencionalidade das leis dos paises que I|he
reconheceram a jurisdicdo contenciosa), influencia no argumento de que as
decisdes dai emanadas tém forca vinculante e eficacia contra todos (e nao apenas
as partes do conflito de interesses), impondo a sua observancia sob pena de gerar a

responsabilizagao do ente estatal que nao as observar.
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