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Apresentacao

O presente trabalho tem como objetivo estudar o controle de convencionalidade no
direito brasileiro, que ganhou maior relevancia apés a Emenda Constitucional n.° 45/2004.
Em um primeiro momento sera diferenciado o controle de convencionalidade do controle de
constitucionalidade, apontando qual é o parametro convencional a ser utilizado. Apds, se
buscara destrinchar todas as nuances do controle de convencionalidade, desde sua origem,
principios, modalidades, efeitos, legitimidade, até os recentes casos julgados pelos Tribunais
Superiores brasileiros. Por fim, o enfoque sera no papel do Ministério Publico no controle de
convencionalidade, em consonancia com a Recomendacgao n.° 96/2023 do CNMP, seja no plano

extrajudicial ou judicial, na area civel ou penal.

Guilherme Grunfeld Zenicola Mendes



=== INTRODUCAO

Segundo Thimotie Aragon', o direito brasileiro passa por um movimento de
“convencionalizagao”, elencando cinco motivos para tanto: (a) mudanga de paradigma:
a utilizacao dos tratados internacionais como normas juridicas na pratica forense; (b)
interpretacédo do ordenamento juridico infraconstitucional nao apenas a partir da Constitui¢ao,
mas também do Direito Internacional dos Direitos Humanos; (¢) reconhecimento do “devido
processo convencional”, como exemplo o reconhecimento de garantias que est&o previstas
tdo somente de forma expressa em convencgdes internacionais, como o duplo grau de
jurisdicao e a audiéncia de custddia; (d) aceitacao formal e voluntaria pelo Estado brasileiro
de jurisdicdes de tribunais internacionais (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Corte Internacional de Justica e Tribunal Penal Internacional); (e) influéncia dos tratados
internacionais de direitos humanos no advento de diplomas legislativos internos (Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei do Crime Organizado

etc).

Atualmente, vigora no Brasil a Teoria do Duplo Estatuto?. Assim, os tratados
internacionais podem ingressar a partir do rito previsto no artigo 5° §3° da Constituigdo
Federal, quando terdo status de emenda constitucional, ou pelo rito normal dos tratados

(art. 47 da CF/88), quando terao status de supralegalidade.

Ostratados aprovados sob orito daemenda constitucional (trés quintos em dois turnos
em cada casa do Congresso Nacional) passam a compor o bloco de constitucionalidade,
no entanto, aqueles tratados que nao forem aprovados pelo referido rito possuirao o status
de supralegalidade, ou seja, eles estardo acima das leis, mas abaixo da Constituicdo no

escalonamento das normas juridicas, conforme piramide de Kelsen.

A partir da E.C n.° 45/04 e a composigao do bloco de constitucionalidade, o direito
brasileiro passou a adotar os tratados internacionais de direitos humanos como normas

juridicas, de modo que o intérprete constitucional atualizado nao podera se limitar a realizar

1 HEEMANN, Thimotie Aragon e, PAIVA, Caio. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. Manaus: Dizer o Direito, 2015.

2 PRISAO CIVIL. Depésito. Depositério infiel. Alienagéo fiduciéria. Decretagédo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da pre-
visdo constitucional e das normas subalternas. Interpretagao do art. 5°, inc. LXVIl e §§ 1°, 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566.
E ilicita a pris&o civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. (RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO 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)



a interpretacao das normas internas tendo somente como parametro a Constituicdo Federal

de 1988, mas sim todo o bloco de constitucionalidade.

Nesse sentido, nasce a ideia do controle de convencionalidade, que nada mais seria
do que o juizo de compatibilidade material do direito interno com o direito internacional de
direitos humanos. Dentro desse género, estdo as normas internacionais previstas no bloco
de constitucionalidade, mas também da jurisprudéncia dos tribunais internacionais, tais
como a Corte (Corte Interamericana de Direitos Humanos, Corte Internacional de Justica e

Tribunal Penal Internacional).

Prova disso sao as Recomendagdes n.° 123/2022 do CNJ e n.° 96/2023 do CNMP,
que orientam aos 6rgaos do Poder Judiciario e do Ministério Publico a observancia do

seguinte logo em seus titulos:

Rec. 123/2022 - CNJ

Recomenda aos 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro a observancia dos tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Rec. 96/2023 — CNMP

Recomenda aos ramos e as unidades do Ministério Publico a observancia dos tra-
tados, convengdes e protocolos internacionais de direitos humanos, das recomen-
dagdes da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos; e da outras providéncias.

Com a globalizacdo e a maior intersec¢do entre os paises, além da legislagcao
interna passar a sentir maior influéncia das normas internacionais (vide Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e a Convengéao Internacional sobre o tema), o Poder Judiciario, Ministério
Publico e Defensoria Publica, como fungdes essenciais a justi¢ca, também passam a ter que
analisar a ordem juridica de forma ampla, n&o direcionando seu olhar apenas para o ambito

interno.

Nao custa lembrar que a CF/88 adota como principios fundamentais a dignidade
da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais (art.
1°, inciso lll, c/c. arts. 3° e 4°, inciso Il, todos da CF), além de estabelecer no § 2° do
seu art. 5°, que 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”.



Dessa maneira, tendo em vista que o Brasil assinou a Declaragado Universal dos
Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) em 10 de dezembro de 1948, bem como ratificou e incorporou a ordem juridica
interna os principais tratados internacionais do sistema global de protegao dos direitos
humanos, resta evidente a necessidade de afericdo e controle de convencionalidade das

normas internas.

Nessa perspectiva, o presente trabalho tem como escopo analisar o controle de
convencionalidade, desde sua origem na Corte Interamericana de Direitos Humanos —
Corte IDH (caso Arellano Almonacid vs. Chile) até os dias atuais, perpassando tanto pelo
controle exercido pelo Poder Judiciario, fazendo referéncia a casos julgados pelos Tribunais
Superiores, como pelo Ministério Publico, 6rgdo fundamental na defesa da ordem juridica e

dos direitos humanos em ambito nacional.
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= BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE

Segundo André de Carvalho Ramos?, o bloco de constitucionalidade “consiste no
reconhecimento da existéncia de outros diplomas normativos de hierarquia constitucional,

além da prépria Constituigao”.

Trata-se da constituicido material oriunda de uma criacdo doutrinaria aplicada,
inicialmente, ao controle de constitucionalidade, de maneira que o parametro de controle
pode ultrapassar as normas formalmente constitucionais, abrangendo normas legais,

internacionais, desde que essas normas tenham conteudo tipico de constituicao.

Mas aonde estaria o fundamento constitucional para o bloco de constitucionalidade?
Para uma primeira corrente, seria o art. 5°, §2° da CF/88, ao reconhecer os direitos
humanos fora da Constituicdo. Por outro lado, para uma segunda posig¢ao, seria o art.
5°, §3°, da CF/88, pois trata da equivaléncia dos tratados de direitos humanos a emenda
constitucional. Como o bloco ndo é a constituicdo, mas é equiparado a ela para efeito de

controle, € o art. 5°, §3° que traz o seu grande fundamento.

Outradivergéncia que precisa ser pontuada refere-se ao bloco de constitucionalidade
amplo ou restrito. Segundo a visao ampliativa, defendida por André de Carvalho Ramos, da
qual nos filiamos, o bloco englobaria ndo somente as normas formalmente constitucionais
como, também, os principios ndo escritos da “ordem constitucional global” e, inclusive,
valores suprapositivos. Ja a otica restritiva, teria como parametro somente as normas e

principios expressos da Constituicao escrita e positivada.

Um exemplo a ser citado diz respeito a possibilidade de se realizar controle de
constitucionalidade de uma lei tendo como parametro as normas do Cédigo Civil que versam

sobre nome, ja que por se tratar de direito fundamental, possui conteudo constitucional.

Independentemente da posicdo adotada, certo € que as normas do bloco de
constitucionalidade servirdo de parametro para o exercicio da afericao e do controle de

convencionalidade.

3 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos / André de Carvalho Ramos. — 7. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. Pg. 369.
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Controle de constitucionalidade, convencionalidade, supralegalidade e
legalidade

Muito embora o presente trabalho nao tenha como objetivo aprofundar-se sobre o
controle de constitucionalidade, faz-se necessaria concisa explanagao sobre as diferengas

existentes entre o controle de convencionalidade.

O controle de constitucionalidade consiste na analise da compatibilidade formal e
material da lei ou ato administrativo interno (objeto) com a Constituicdo Federal de 1988.
Mas nao s6 isso, também é aceitavel o controle de constitucionalidade estadual, de modo
que podera ter como objeto uma lei ou ato normativo interno estadual e municipal e a

Constituicdo Estadual como parametro.

Ja o controle de convencionalidade tem o mesmo objeto que o controle de
constitucionalidade, mas o parametro muda, ja que nao seriam apenas os tratados
internacionais de direitos humanos aprovados com status constitucional, mas todo o direito
internacional dos direitos humanos é analisado, como a jurisprudéncia da Corte IDH quando
o Estado for condenado, convengdes e protocolos internacionais de direitos humanos, das

recomendacgdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, costumes internacionais.

Cabe aqui uma ressalva importante doutrinaria. Segundo o STF, que adota a teoria
do duplo estatuto, os tratados internacionais de direitos humanos aprovados com quérum de
emenda constitucional sdo considerados material e formalmente constitucionais, de modo
qgue sao considerados parametros convencionais. No entanto, segundo a Corte Suprema, se
nao aprovados assim, teriam status supralegal, por ndo serem formalmente constitucionais,
havendo neste ultimo caso, controle de supralegalidade. E, ainda, os tratados internacionais

comuns, seriam parametros legais apenas.

Todavia, para Valério Mazzuoli e Flavia Piovesan, que adotam a teoria do trapézio,
posicao minoritaria na doutrina, todo e qualquer tratado de direitos humanos seria
materialmente constitucional, sendo, assim, um parametro convencional, independendo
da forma de sua aprovagdo. Dessa maneira, ha uma distincdo entre controle de
convencionalidade — que se aplica apenas aos tratados de direitos humanos — e controle

de supralegalidade — que diz respeito aos demais tratados (acordos internacionais

12



comuns). Veja que os tratados internacionais comuns, para esses autores, sao parametros

supralegais, enquanto que para o STF seriam apenas legais.

Essa discussao doutrinaria tem um viés pratico relevante, pois, tecnicamente, para
a doutrina majoritaria brasileira, encabegada pelo Ministro Gilmar Mendes e pelo STF, o
controle exercido tendo como parametro o Pacto de Sao José da Costa Rica seria de
supralegalidade, enquanto que para Valério Mazzuoli e Flavia Piovesan o controle seria de

convencionalidade.

Por ultimo, ainda temos o controle de legalidade, que seria a compatibilidade
material e formal de normas infralegais (portarias, decretos, instrugcbes normativas) com a
lei. Nesse caso, ainda que haja violagao a Constituicao Federal, tal relagado sera apenas
mediata, diferentemente quando aferido sob a 6tica do controle de constitucionalidade, em

qgue essa relacao se da de forma imediata, em uma frontal violagdo ao texto constitucional.

Emcomum, todos sdo mecanismos capazes de afastaranormailegal, inconvencional

ou inconstitucional, ou deixar de aplica-la no caso concreto.

Parametro convencional

Sobre o tema, assinala André de Carvalho Ramos:

O controle de convencionalidade consiste na analise de compatibilidade dos atos
internos (comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais (tratados,
costumes internacionais, principios gerais de direito, atos unilaterais, resolugdes
vinculantes de organizagées internacionais).*

A duvida que reside é saber se a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos compde ou ndo o chamado bloco de convencionalidade a ser observado. Do que

se depreende da propria Corte IDH, a resposta é depende.

Isso porque, na sentenca de supervisdo no caso Gelman vs Uruguai®, a Corte
IDH entendeu que quando é o préprio Estado demandado, a jurisprudéncia fara parte
do chamado bloco de convencionalidade. Todavia, em casos em que outro Estado seja
condenado, a decisdo nao faz coisa julgada para o Estado brasileiro, mas tdo somente res
interpretata, isto €, aqueles parametros devem ser observados, mas sem haver vinculagao

para o Estado que nao for condenado.

4 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 401.
5 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/09b4d396111fe41e886a744a9f8753e1.pdf. Acesso em 30/10/2023.
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Assim, todos os casos em que o Brasil foi demandado, o Brasil deve observar
os parametros estipulados pela Corte. E nos outros casos, envolvendo outros paises,
€ recomendavel que o Brasil observe esses parametros sob pena de uma possivel
responsabilizagao futura, uma vez que esses julgados fazem parte da chamada coisa
interpretada e fornecem standards protetivos, entendimentos n&o vinculantes, para os

paises do sistema que aderiram a jurisdicao da Corte IDH.

Normas constitucionais inconvencionais. Dialogo das cortes e teoria do
duplo controle

Em razéo do “movimento de convencionaliza¢ao” do direito brasileiro ha uma maior
intersecgao entre julgados nacionais e internacionais, sobretudo a partir do reconhecimento
pelo Brasil da supervisédo e controle pelas Cortes Internacionais. Contudo, em razdo dessa
maior interagéo, passa-se a verificar também divergéncias quanto a determinados temas,
tais como a (in)constitucionalidade e (in)convencionalidade do crime de desacato ou a lei

de anistia referente a ditadura militar.

Num primeiro estagio, a doutrina defendia a ideia do “dialogo das cortes”, de modo
que tanto o STF quanto a Corte IDH deveriam convergir em prol da maxima efetividade na
defesa dos direitos humanos, uma espécie de “fertilizagao cruzada”. Ocorre que tal critério,
por vezes, mostrava-se inadequado para solucionar divergéncias expostas entre as Cortes,
até porque a Corte IDH n&do é uma quarta instancia, uma casa revisora das decisées do

STF, e nem o Supremo possui ingeréncia hierarquica sobre a Corte.

Dessa maneira, estudiosos do tema passaram a defender, tais como André de
Carvalho Ramos®, a teoria do duplo controle como solugdo. No ponto, disseca com maestria
o prestigiado autor:

Até o momento (2019), a situacao brasileira é a seguinte:

1) em 1998, o Estado brasileiro reconheceu a jurisdigdo obrigatéria e vinculante
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgao da Convengao Americana de
Direitos Humanos;

2) em 2002, o Brasil aderiu ao Protocolo Facultativo a Convencgao para a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, conferindo, entdo, poder ao
seu Comité para receber peticdes de vitimas de violagdes de direitos protegidos
nesta Convencgao;

6 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos / André de Carvalho Ramos. — 7. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. Pgs. 374/375.
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3) em 2002, o Brasil também reconheceu a competéncia do Comité para a Elimina-
¢ao de Toda a Forma de Discriminagcao Racial para receber e analisar denuncias de
vitimas de violagdo de direitos protegidos pela Convencéo sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial, por ato internacional depositado junto ao
Secretariado Geral da ONU;

4) em 2006, o Brasil reconheceu a competéncia do Comité contra a Tortura para
receber e analisar peticbes de vitimas contra o Brasil. Em 2007, o Brasil adotou o
Protocolo Facultativo a Convengéo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Pe-
nas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, que estabelece a competéncia, para fins
preventivos, do Subcomité de Prevengéo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes do Comité contra a Tortura;

5) o Brasil reconheceu a competéncia do Comité dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia para receber petigcdes de vitimas de violagdes desses direitos;

6) em 2009, o Brasil deu um passo adiante, apos o Congresso ter aprovado a ade-
s&o brasileira ao Primeiro Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direi-
tos Civis e Politicos; houve sua ratificacdo em 25 de setembro de 2009, permitindo
a propositura de peticdes de vitimas de viola¢des de direitos protegidos no citado
Pacto ao Comité de Direitos Humanos.

7) em 2017, o Brasil ratificou o Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos
da Crianca relativo aos procedimentos de comunicagéo.

Assim, o Brasil deu um passo importante rumo a concretizagdo do univer-
salismo, aceitando a interpretacao internacional dos direitos humanos. As-
sim, temos a seguinte situag¢do: no plano nacional, ha juizes e tribunais que
interpretam cotidianamente esses tratados de direitos humanos. No plano
internacional, ha érgaos internacionais que podem ser acionados, caso a in-
terpretacao nacional desses tratados seja incompativel com o entendimento
internacional.

Claro que nao é possivel obrigar os juizes nacionais ao “Dialogo das Cortes”,
pois isso desnaturaria a independéncia funcional e o Estado Democratico de Direito.
Assim, no caso de o dialogo inexistir ou ser insuficiente, deve ser aplicada a teoria
do duplo controle ou crivo de direitos humanos, que reconhece a atuagdo em
separado do controle de constitucionalidade (STF e juizos nacionais) e do
controle de convencionalidade internacional (6rgaos de direitos humanos do
plano internacional). Os direitos humanos, entédo, no Brasil possuem uma du-
pla garantia: o controle de constitucionalidade nacional e o controle de con-
vencionalidade internacional.

Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois controles, para que sejam
respeitados os direitos no Brasil, como veremos a seguir. (Grifo nosso)

Dessa maneira, sempre que o intérprete estiver diante de norma interna, segundo a
teoria do duplo controle, ele devera realizar um duplo crivo: controle de constitucionalidade
e convencionalidade. Assim, muito embora prima facie isso seja salutar para a garantia dos
direitos humanos, passa a ser possivel que determinada norma interna seja considerada
constitucional, porém inconvencional, ou vice e versa, ocasionando indesejavel inseguranga

juridica. Como solucionar essa celeuma?
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Para ilustrarmos essa dissonancia, o primeiro caso em que isso aconteceu referiu-
se a problematica envolvendo a superagdo — ou ndo — da anistia a agentes da ditadura
militar brasileira, tendo sido objeto de analise tanto pelo STF (ADPF n.° 153) como pela

Corte IDH no Caso Gomes Lund e outros (“Caso Guerrilha do Araguaia”) contra o Brasil.

Naquela oportunidade, o STF decidiu em 28/04/2010 que a Lei da Anistia teria sido
recepcionada pela CF/88, alcangando os agentes da ditadura militar e tornando impossivel
a persecugao criminal pelas graves violagdes de direitos humanos ocorridas na época dos
“anos de chumbo”. No entanto, posteriormente, em 24/11/2010, a Corte IDH condenou o
Brasil no Caso Gomes Lund, exigindo que fosse feita completa investigacéo, persecugao e
punigao criminal aos agentes da repressao politica durante a ditadura militar, devendo ser

desconsiderada, portanto, a anistia’.

Para o renomado doutrinador André de Carvalho Ramos, inexistiria conflito real entre
as decisdes porque cada Tribunal age em esferas distintas e com fundamentos diversos.
O STF protege a Constituicdo de 1988, enquanto a Corte IDH assegura o cumprimento da
Convengao Americana de Direitos Humanos e os tratados de direitos humanos conexos.
Assim, como todo ato interno deve estar conforme nao s6 ao teor da jurisprudéncia do STF,
mas também ao teor da jurisprudéncia interamericana, a decisao da Corte IDH deve ser

cumprida®.

Portanto, nesse caso, como uma norma no ordenamento juridico nédo pode ser
constitucional e inconvencional, para parte da doutrina, a Lei de Anistia (Lei n. 6.683, de

1979) néo teria validade no ordenamento juridico, pois ndo passaria pelo duplo controle.

Diante disso, foi proposta a ADPF n.° 320, que busca, em sintese, o reconhecimento
da validade e do efeito vinculante da decisdo da Corte IDH no caso Gomes Lund, a qual
teria agido no exercicio legitimo do controle de convencionalidade. Em suma, insta o STF
a se posicionar sobre o seu papel diante das decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, haja vista que a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil
faz parte, prevé o efeito vinculante de tais decisées. Muito embora ainda nao tenha sido
julgada, a Procuradoria Geral da Republica — PGR se posicionou parcialmente favoravel ao
pleito, devendo o Brasil promover a persecuc¢ao penal com relagao aos crimes perpetrados.

7 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos / André de Carvalho Ramos. — 7. ed. — S0 Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. Pg. 376.
8 Idem.
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Feita, portanto, no presente capitulo, a necessaria correlacdo entre o controle de
constitucionalidade e o de convencionalidade, passa-se a destrinchar este ultimo, indo
desde sua origem, conceito, principio, modalidades, até discussdes pertinentes envolvendo
normas constitucionais originarias e o dever de observancia — ou ndo — da clausula de

reserva de plenario.
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=== CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Origem e conceito

Inicialmente, o controle de convencionalidade consiste no processo de verificagao
da compatibilidade de uma norma ou pratica interna em face de normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos, sendo a expressao “normas” empregada aqui num sentido
mais amplo, abrangendo ndo apenas os tratados, mas também a jurisprudéncia internacional
e em alguns casos até mesmo outras fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos,

como o costume internacional e as normas soft law.

Ainda que muitos citem que a origem do termo encontra-se no Caso Arellano
Almonacid vs. Chile (Corte IDH), certo é que a expressao tem origem francesa, como bem
delineado por Valério Mazzuoli®:

A ideia de “controle de convencionalidade” tem origem francesa e data do inicio da
década de 1970. Nao foram os autores patrios citados, tampouco a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, que por primeiro se utilizaram dessa ideia de controle e
0 seu consequente (e ja conhecido) neologismo. Tal se deu originariamente quando
o Conselho Constitucional francés, na Decisdo n. 74-54 DC, de 15 de janeiro de
1975, entendeu nao ser competente para analisar a convencionalidade preventiva
das leis (ou seja, a compatibilidade destas com os tratados ratificados pela Franga,
notadamente — naquele caso concreto — a Convencéao Europeia de Direitos Huma-
nos de 195012), pelo fato de ndo se tratar de um controle de constitucionalidade
propriamente dito, o Unico em relagéo ao qual teria competéncia dito Conselho para
se manifestar a respeito.

No ambito latino-americano, muito embora ja fosse realizada esta verificagao de
compatibilidade, foi a partir do Caso Arellano Almonacid x Chile, em 2006, que envolvia
justica de transicédo e crimes ocorridos na época da ditadura militar no Estado do Chile, é

que a expressao ganhou notoriedade na Corte IDH, conforme trecho abaixo™.

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao
império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposigdes vigentes no orde-
namento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convengao Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estao
submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da
Convencgao ndo se vejam diminuidos pela aplicagéo de leis contrarias a seu objeto e
a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” en-

9 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis / Valerio de Oliveira Mazzuoli; prefacio Luiz Flavio Gomes. — 2.
ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. Pg. 81.
10 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis / Valerio de Oliveira Mazzuoli; prefacio Luiz Flavio Gomes. — 2.
ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. Pg. 81.
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tre as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convengao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta
nao apenas o tratado, mas também a interpretagdo que a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convengao Americana, fez do mesmo.

Neste julgado, a Corte IDH determinou que compete ao Poder Judiciario exercer
o controle de convencionalidade das normas internas tendo como parametro os tratados
de direitos humanos em vigor, bem como a prépria interpretacado da Corte Interamericana
a respeito, ja que é a ultima guardia e intérprete da Convengcdo Americana de Direitos

Humanos™.

No que toca ao fundamento normativo do controle de convencionalidade, este &
extraido, mormente, dos artigos 1°, 2°, 33, 41, 62.3, 64.1 e 68 da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos - CADH, de 22 de novembro de 1969, promulgada por meio do
Decretono 678, de 6 de novembro de 1992. Ademais, temos os artigos 26 e 27 da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados - CVDT, de 23 de maio de 1969, promulgada por meio
do Decreto no 7.030, de 14 de dezembro de 2009, que consagram o Principio da Boa-Fé
em Direito Internacional, ao preceituar, em seu artigo 26, que “todo tratado em vigor obriga
as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”, e, em seu artigo 27, que “uma parte nao
pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um

tratado” 2.

11 Mazzuoli art. Mprj pg 02

12 “Considerando que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos consagra, em seus artigos 1° e 2°, a obrigagdo estatal de respeitar e garantir os
direitos humanos, bem como de adotar todas as medidas legislativas ou de outra natureza para tornar efetivos os direitos consagrados;

Considerando que o artigo 33 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos reconhece a Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) como “competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos Estados-Partes nesta Convengdo”;

Considerando que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a teor dos artigos 41 a 51 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
tem por fungdes, entre outras, “formular recomendagdes aos governos dos Estados-Membros, quando o considerar conveniente, no sentido de que
adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no &mbito de suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem como disposicées
apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos” e “atuar com respeito as petigbes e outras comunicagbes” que reportem casos de viola-
¢do da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos por um Estado- Parte, podendo ensejar, em caso de apuragdo de procedéncia do ato violador,
formulagao de recomendagdes de reparagdo do dano e nao repeticdo da prética reprovada, cuja inobservancia pode levar o Estado-Parte violador a
responder perante a Corte IDH;

Considerando que a Corte IDH, nos termos do artigo 62.3 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, ‘tem competéncia para conhecer de qual-
quer caso relativo a interpretagdo e aplicagdo das disposi¢cées desta Convengéo que lhe seja submetido, desde que os Estados-Partes no caso tenham
reconhecido ou reconhegam a referida competéncia”;

Considerando que a Corte IDH, de acordo com o artigo 64.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, pode emitir opinides consultivas sobre
a interpretagdo da Convengédo ou de outros tratados concernentes a prote¢do dos direitos humanos nos Estados americanos, as quais fornecem a
interpretagéo internacionalista dos dispositivos de tais tratados;

Considerando que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos determina, em seu artigo 68, que os “Estados Partes na Convengdo comprome-
tem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”;

Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomendao-n-96---2023.pdf. Acesso em 01/11/2023.
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Controle x aferigao

Antes de adentrarmos acerca dos principios, € importante ressaltar uma relevante

distincao feita por Valério Mazzuoli'® quanto os termos aferigcdo e controle.

Ha afericdo de convencionalidade toda vez que houver verificagado da compatibilidade
material da norma juridica interna com o parametro convencional, mas sem invalidar, afastar
ou paralisar a eficacia da norma interna do ordenamento juridico. Por sua vez, no controle
de convencionalidade, além da verificagao, ha o afastamento da norma inconvencional no
caso concreto ou declara-se a paralisia da eficacia da norma no ordenamento juridico. Em
ambos os casos, portanto, a norma segue viva, mas na afericdo jamais afetara a norma,

enquanto que no controle, podera afastar sua incidéncia ou interromper sua eficacia.

Exemplo de afericdo de convencionalidade ocorre quando a Corte IDH diz ser
inconvencional uma lei interna por meio de uma Opinidao Consultiva, ou quando diz se
determinado direito seria convencional, porém sem for¢ga de res judicata. Aqui, vale
citar, a titulo de ilustracdo, a Opiniao Consultiva 24/2017, que versa sobre identidade de
género e nao discriminagcao a casais do mesmo sexo, solicitada pela Costa Rica, em que
constatou-se que a mudanga de nome e, em geral, a adequacdo dos registros publicos e
dos documentos de identidade para que estes sejam conformes a identidade de género
autopercebida constitui um direito assegurado pela CADH, de maneira que os Estados tém

a obrigacéo de reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos adequados para tal fim.

De qualquer maneira, seja por meio da sentenga (res judicata) ou pela opinidao
consultiva (res interpretata), havera a formagéao do “bloco de convencionalidade”, formando

um corpus juris de direitos humanos, semelhante ao “bloco de constitucionalidade”.
Principios

No tema controle de convencionalidade possuimos 04 principios norteadores: pro
persona, presuncao relativa da convencionalidade dos atos internos, atipicidade dos meios

de controle e progressividade.

Segundo o principio pro persona, também chamado de principio da primazia da

13 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis / Valerio de Oliveira Mazzuoli; prefacio Luiz Flavio Gomes. — 2.
ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. Pg. 93.
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norma mais favoravel, o intérprete deve buscar a interpretagcdo da norma mais favoravel ao
individuo, que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha

positivada no proprio direito interno do Estado.

Entretanto, este principio sofre criticas de parte da doutrina, como do Professor
André de Carvalho Ramos, ja que ndo é apto a solucionar, por si sé, conflitos existentes
envolvendo direitos em colisdo de diferentes individuos. Nesse contexto, orienta o autor
que o intérprete devera buscar a solugcado através da ponderacao dos direitos envolvidos,

do critério da proporcionalidade ™.

Por sua vez, no que toca ao principio da presuncéo relativa de convencionalidade
dos atos internos, a ideia é idéntica a presuncgao iuris tantum da constitucionalidade dos atos
internos, de maneira que todo e qualquer Estado possui o dever de editar a sua legislagao
interna em conformidade com os tratados internacionais. De todo modo, sera possivel

afastar sua convencionalidade no exame do caso concreto.

Quanto ao principio da atipicidade dos meios de controle de convencionalidade,
a jurisprudéncia da Corte IDH n&o exige forma especifica ou oficial de exercer o controle
de convencionalidade. Assim, podera ocorrer via oral em manifestagées perante o juizo,
via simples peticdo, no bojo de recursos, peti¢cdes, sentengas, acordaos e até mesmo em
procedimentos extrajudiciais, como € o caso da recomendagao do Ministério Publico na

seara civel ou do arquivamento na seara penal.

Por ultimo, consiste o principio da progressividade, ou intervencdo conforme os
direitos humanos, na ideia de que o intérprete deve sempre buscar a maxima efetividade de
protecdo dos direitos humanos, evitando retrocessos interpretativos. E a busca incessante
pela ampliagéo de direitos humanos. Como exemplo, se outrora a identidade de género nao
era reconhecida como um direito humano, hoje é tranquilo considera-la como um direito

previsto na CADH, fruto da dignidade da pessoa humana.
Modalidades

No que toca as modalidades de controle de convencionalidade, podemos citar: (a)

matriz nacional x matriz internacional; (a.1) difuso x concentrado; (b) construtivo x destrutivo;

14 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos / André de Carvalho Ramos. — 7. ed. — S4o Paulo: Saraiva Educacgéo, 2020. Pg. 82.
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(c) preventivo x repressivo.

De acordo com André de Carvalho Ramos'™, o controle de convencionalidade de
matriz internacional, também chamado de auténtico ou definitivo, € atribuido aos érgéos
internacionais compostos por julgadores independentes, criados por tratados internacionais,
para evitar que os proprios Estados sejam, ao mesmo tempo, fiscais e fiscalizados.

Exemplos: Corte IDH, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Comités da ONU etc.

Dentro dessa categoria, ainda ha o controle de convencionalidade internacional
compulsério, que versa sobre a adogao, pelo Estado, das decisdes internacionais exaradas
em processos internacionais de direitos humanos dos quais foi réu (res judicata), delineado

no Caso Gelman x Uruguai.

Por sua vez, o controle de convencionalidade de matriz nacional, também
denominado provisorio, consiste no exame de compatibilidade do ordenamento juridico
interno diante das normas internacionais incorporadas, realizados pelos proprios juizes
internos e por todos os funcionarios publicos, como o Ministério Publico e a Defensoria
Publica. H3, inclusive, o controle preventivo de convencionalidade na analise de projetos de

lei no Poder Legislativo, sobretudo pela Comissao de Constituigéo e Justica.

Conforme explana o renomado autor, ha diferengas significativas entre os dois

modelos, que podem ser sintetizadas das seguintes formas.

Com relagao ao objeto, enquanto o internacional podera verificar a compatibilidade
de qualquer norma juridica interna, o nacional possui limites, ja que segundo o STF, nao é
possivel fiscalizar a validade das normas constitucionais originarias introduzidas pelo Poder

Constituinte Originario.

Quanto a hierarquia do tratado-parametro, no controle de convencionalidade
nacional, a hierarquia do tratado-parametro podera ser supralegal e constitucional, segundo
a teoria do duplo estatuto adotada pelo STF. No entanto, no controle de convencionalidade
internacional, o tratado de direitos humanos é sempre a norma paramétrica superior, de modo
que todo ordenamento juridico devera estar submetido, inclusive normas constitucionais

originarias.

15 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva: 2014, p. 371/372.
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Ainda nestas modalidades, possuimos uma subcategoria dentro do controle de
convencionalidade interno, que se divide em: difuso, exercido por qualquer juizo ou tribunal
nacional, e o concentrado, exercido pelo STF (tendo como parametro apenas os tratados

incorporados pelo procedimento especial do art. 5°, §3°, da CF).

Por sua vez, o controle de convencionalidade também pode ser construtivo ou
destrutivo (ou saneador). No controle construtivo busca-se a compatibilizagcéo da legislagao
interna com as normas internacionais de direitos humanos através da via da hermenéutica,
por meio do principio da concordancia pratica, construindo interpretacdes que viabilizem a
harmonia entre as convengdes internacionais de direitos humanos e o ordenamento juridico

doméstico.

Ja o controle destrutivo de convencionalidade materializa-se com a invalidagao das
normas domésticas contrarias aos tratados internacionais de direitos humanos. Em outras
palavras, o controle construtivo lembra a decisdo que realiza a interpretagéo conforme no
ambito do controle de constitucionalidade, enquanto o saneador se assemelha a prépria

declaragéo de inconstitucionalidade®.

Por fim, o controle ainda podera ser preventivo ou repressivo, a depender do
momento em que ocorreu (ou ndo) a violagdo aos direitos humanos. Assim, quando a
Corte IDH atua na seara consultiva, julgando questdes em tese, sem partes envolvidas,
pronunciando entendimentos conforme a CADH e outros tratados internacionais, ela realiza

o controle preventivo de convencionalidade.

Por exemplo, na ja mencionada Opinido Consultiva 24/2017, que versa sobre
identidade de género e ndo discriminagdo a casais do mesmo sexo, a Corte IDH se
pronunciou afirmando que a CADH comporta a identidade de género, de maneira que, em
eventual abuso, violacdo desse direito, o posicionamento futuro da Corte IDH sera dessa

maneira. Em reforgo, sustenta André de Carvalho Ramos'’:

As opinides consultivas, apesar de formalmente ndo obrigatérias, tém importante
peso doméstico, uma vez que consagram a interpretagdo internacionalista (a ser
seguida por todos érgaos internos, no ambito administrativo, legislativo e judicial)
sobre as normas de direitos humanos que vinculam o Brasil. A Corte Interamericana
de Direitos Humanos tem, reiteradamente, decidido que as opinides consultivas

16 Como pontuado anteriormente, na aferigdo de convencionalidade, utilizada no campo consultivo, ndo ha invalidagdo da norma, mas apenas harmo-
nizagéo.
17 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 419.
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correspondem a um “controle de convencionalidade preventivo”, que, se seguido,
impede que os Estados violem a Convengdo Americana de Direitos Humanos (ver,
por exemplo, a Opinidao Consultiva n. 22, em especial o paragrafo 26).

Ja no controle repressivo, a violagdo ja ocorreu e se buscara adequar a situagéo
ao direito internacional dos direitos humanos, normalmente condenando o Estado violador.
Como exemplo, cita-se o Caso Marcia Barbosa x Brasil, em que o Estado foi condenado
a reparar a vitima de feminicidio e seus familiares pela discriminacdo no acesso a Justica,
por ndo investigar e julgar a partir da perspectiva de género, pela utilizagdo de esteredtipos
negativos em relagéo a vitima e pela aplicagdo indevida da imunidade parlamentar do autor

do delito®s.

Efeitos

Tema de extrema relevancia para o controle de convencionalidade e que se difere
radicalmente do controle de constitucionalidade diz respeito aos efeitos da decisao que

declara determinada norma inconvencional.

Como se sabe, no controle de constitucionalidade existe o efeito ablativo, que
consiste na expurgacéo da norma inconstitucional do ordenamento juridico. E bem verdade
gue nem toda decisdo em controle de constitucionalidade tera este efeito, como por exemplo
na decisdo que apenas declara interpretacdo conforme, mas isso ja € o suficiente para se

distinguir dos efeitos da decisdo no controle de convencionalidade.

Aqui, no controle de convencionalidade, por auséncia de previsao legal, ndo ha o
efeito ablativo, mas apenas os efeitos de afastamento ou paralisante. Em resumo, quando
a decisao apenas afastar a aplicagdo da norma no caso concreto teremos o efeito do
afastamento, porém, se a decisao além do caso concreto, paralisar a eficacia da norma no

ordenamento juridico, sera o caso do efeito paralisante'®.

Um caso classico referente ao efeito paralisante € o da prisdo do depositario infiel.
Por ser uma norma constitucional originaria, ndo houve sua retirada da CF/88, como sera
explicado no tépico seguinte, no entanto, o STF declarou a ilicitude da prisdo por meio do

enunciado de Sumula Vinculante n.° 25.

18 Disponivel em https.://www.Corte IDH.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435_por.pdf. Acesso em 01/11/2023.
19 SARLET, Ingo Wolfgang. Controle de Convencionalidade dos Tratados Internacionais. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-
-fundamentaiscontroleconvencionalidade-tratados-internacionais. Acesso em 01/11/2023.

24



Veja-se, dessa maneira, que a norma constitucional originaria estda com a eficacia
paralisada, ndo podendo ser aplicada, porém, isso ndo impede o efeito ablativo com relagao
a normas que violem o enunciado de sumula vinculante. Por essa razao, na ADI 1055/DF,
o STF declarou a inconstitucionalidade da Lei n.° 8.866/94, que estabelecia a possibilidade

de prisdo do depositario infiel de débitos tributarios. 2°

Normas constitucionais originarias

Diante do ultimo tema abordado, fica o questionamento: é possivel o controle de

convencionalidade de normas constitucionais originarias?

Sim, & possivel, mas desde que seja de matriz internacional, realizado pela Corte
IDH, ja que o STF entende que n&o existem normas constitucionais inconstitucionais (ADI
815). Por essa razéo, no caso da prisao do depositario infiel, houve apenas a eficacia

paralisante da norma, sem sua retirada da CF/88.

O julgado emblematico tratado pela Corte IDH sobre o assunto foi o Caso Olmedo
Bustos e outros vs. Chile, popularmente conhecido como “A ultima tentagdo de Cristo”.
Na ocasiao, o Chile foi condenado por violar a liberdade de pensamento e expressao ao
proibir a exibicdo do filme “A Paixao de Cristo”, ainda que houvesse norma constitucional

permissiva oriunda da ditadura chilena de Augusto Pinochet.

Como revelam Thimotie Aragon Heemann e Caio Paiva?', para o direito internacional,
nao ha importancia se a norma é constitucional, infraconstitucional ou até mesmo um ato
administrativo, pois, para o ius gentium o direito interno é visto como mero fato. Dessa
forma, normas constitucionais originarias nédo servem de excludente de responsabilidade

internacional por violagéo de direitos humanos.

Essa orientagcdo da Corte IDH é extremamente relevante para que seja possivel
o controle de convencionalidade de normas constitucionais originarias oriundas de Cartas
de periodos ditatoriais, ja que, nesses casos, se ainda no poder o ditador, o controle

convencional de matriz interna tende a ser mais embaracoso, em razdo do sistema de

20 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Sumula vinculante 25-STF. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodi-
reito.com.br/jurisprudencia/detalhes/641d77dd527 1fca28764612a028d9c8e>. Acesso em: 30/10/2023

CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Inconstitucionalidade da Lei n° 8.866/94. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https.//www.busca-
dordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/bdf3fd65c81469f9b74cedd497f2f9ce>. Acesso em: 30/10/2023

21 HEEMANN, Thimotie Aragon e, PAIVA, Caio. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. Manaus: Dizer o Direito, 2015, pp. 31-32.

25



justica, por vezes, corrompido, ou, inexistente, sem independéncia.
Clausula de reserva de plenario

Segundoo Superior Tribunal de Justiga, ao controlara possivel (in)convencionalidade
do crime de desacato previsto no Cédigo Penal Brasileiro (art. 331), atestou-se que é
desnecessaria a observancia a clausula de reserva de plenario, conforme trecho do Min.
Ribeiro Dantas, in verbis?:

Se a discussao girasse em torno de tratado ou convengéo votado sob regime do art.
5°, § 3°, da CF), a coisa seria diferente, porque a norma, ai, teria status de emenda
constitucional e, desse modo, haveria controle de constitucionalidade, com usurpa-
¢ao da competéncia do Supremo Tribunal Federal, na hipétese de controle concen-
trado, ou da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, em caso de controle
difuso (clausula de reserva de plenario).

Dessa maneira, o controle de convencionalidade pode ser exercido pelas Turmas

do Tribunal.
Legitimidade

Por fim, no que se refere a legitimidade do controle de convencionalidade, ja se viu
que essa legitimidade é ampla, de maneira que ha um poder-dever de todas as autoridades
publicas em aferir e controlar a convencionalidade das normas juridicas internas, seja ela
um magistrado, membro do Ministério Publico ou Defensoria Publica, delegado de policia,

autoridade fazendaria.

Sobre o ponto, Valério Mazzuoli faz um breve apanhado histérico:

Pouco tempo depois (em novembro de 2006), voltou a Corte IDH a se referir ao con-
trole de convencionalidade, no Caso dos Trabalhadores Demitidos do Congresso
vs. Peru, reforgando o seu entendimento anterior e destacando algumas especifici-
dades desse controle, dentre as quais a de caber ao Poder Judiciario controlar ex
officio a convencionalidade das leis, no ambito de suas respectivas competéncias
e dos regulamentos processuais correspondentes. Naquela ocasido, a Corte IDH
determinou expressamente que “os 6rgaos do Poder Judiciario devem exercer
nao somente um controle de constitucionalidade, sendao também ‘de conven-
cionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Conveng¢dao Americana,
evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e dos regulamen-
tos processuais correspondentes”.

No entanto, a partir das decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
tomadas nos casos Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México (2010), Gelman vs.

22 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/RECURS0%20ESPECIAL%20N%C2%BA%201640084.pdf. Acesso
em 01/01/2023.
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Uruguai (2011) e Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil (2016), todos
os orgaos do Estado vinculados a administragdo da Justica e todos os pode-
res do Estado em seu conjunto passaram a ser responsaveis pelo exame de
convencionalidade das leis, no ambito de suas respectivas competéncias e dos
regulamentos processuais correspondentes.(Grifo nosso)

Verifica-se, desse modo, a legitimidade ampla para exercer o controle de
convencionalidade, ndo sendo meramente uma possibilidade, mas um poder-dever, que
pode, até mesmo, ser realizado de oficio, ja que a Corte IDH o identifica como uma questao

de ordem publica (Caso Arellano Almonacid vs. Chile).

Portanto, além de potencializar a protegdo dos direitos humanos, haja vista ter
aumentado o numero de legitimados guardides, também torna o controle mais efetivo,
econdmico, ao maximizar o acesso a justica, na medida em que la na primeira porta de
entrada, que costuma ser na Delegacia de Policia ou na Defensoria Publica, ja sera possivel

a afericdo e o controle de convencionalidade.

Em cima disso, nos proximos dois capitulos, sera abordado como o Poder Judiciario
e o Ministério Publico realizam o controle de convencionalidade, sobretudo tendo em vista
as recentes Recomendacgdes n.° 123/2022 do CNJ e n.° 96/2023 do CNMP, demonstrando

a atualidade do tema para a ordem juridica brasileira.
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=== CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO
PODER JUDICIARIO

Conforme explanado anteriormente, ha muito tempo a Corte IDH vem entendendo
que cabe ao Poder Judiciario controlar a convencionalidade das normas juridicas internas.
Porém, apenas em 2022, o CNJ elaborou Recomendacéao para que os 6rgaos do Poder

Judiciario cumpram essa medida.

A Recomendacgao n.° 123/2022 do CNJ é enxuta, contendo apenas 02 artigos, mas
possui um grande simbolismo para a garantia de protecao dos direitos humanos. Pela sua
importancia, colaciona-se o artigo primeiro:

Art. 1° Recomendar aos 6rgaos do Poder Judiciario:

| — a observancia dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil e a utilizagdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade
das leis internas.

Il — a priorizagao do julgamento dos processos em tramitagao relativos a reparagéo
material e imaterial das vitimas de violagbes a direitos humanos determinadas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em condenagfes envolvendo o Estado
brasileiro e que estejam pendentes de cumprimento integral.

Art. 2° Esta Recomendagéo entra em vigor na data da sua publicacao.

Portanto, além da necessaria observancia do inciso |, houve estipulacdo de
prioridade para julgamentos que envolvam reparagdo material e imaterial de vitimas em

casos envolvendo condenagdes do Brasil na Corte IDH sem ainda cumprimento integral.

Tal previsdo demonstra o maior comprometimento da justi¢ca brasileira em cumprir
com as determinagdes da Corte IDH (CPC, art. 8°), corroborando com a diretriz estratégica
para o Judiciario brasileiro de 2016, aprovada pelo Conselho Nacional de Justiga, que
estabelece: “é diretriz estratégica do Poder Judiciario, e compromisso de todos os tribunais
brasileiros, dar concretude aos direitos previstos em tratados, convengdes e demais

instrumentos internacionais sobre a prote¢cao dos direitos humanos”.

Nao custa relembrar que essa atuagado do Judiciario podera se dar de forma
provocada ou até mesmo de oficio, ja que a convencionalidade da norma é considerada

questao de ordem publica.

Nessa toada, como exemplo de julgado do STJ que tenha realizado o controle
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de convencionalidade, cita-se o caso do crime de desacato (CP, art. 331), considerado
inconvencional pelo Tribunal da Cidadania, em consonancia com a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos - CIDH. Posteriormente, no entanto, o STJ reviu sua posi¢cao, ap6so STF
declarar o crime constitucional, ressaltando o Supremo que a Corte IDH tem reiteradamente
decidido que o direito penal pode sim punir condutas excessivas no exercicio da liberdade

de expressao?.

Ja no caso do STF, por exemplo, pode ser citado o precedente referente a proibicido
de dupla persecucédo penal, em que o guardido da CF/88 assim decidiu:

O agente nao pode responder a agado penal no Brasil se ja foi processado criminal-
mente, pelos mesmos fatos, em um Estado estrangeiro.

O art. 5° do Cdodigo Penal afirma que a lei brasileira se aplica ao crime cometido no
territério nacional, mas ressalva aquilo que for previsto em “convencgdes, tratados e
regras de direito internacional”.

A Convengéo Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) proibem de forma expressa a dupla persecugao
penal pelos mesmos fatos.

Desse modo, o art. 8° do CP deve ser lido em conformidade com os preceitos con-
vencionais e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
vedando-se a dupla persecugao penal por idénticos fatos.

Vale, por fim, fazer um importante alerta: a proibicdo de dupla persecugéo penal
em ambito internacional deve ser ponderada com a soberania dos Estados e com
as obrigagOes processuais positivas impostas pela CIDH.Isso significa que, se ficar
demonstrado que o Estado que “processou” o autor do fato violou os deveres de
investigacdo e de persecucgao efetiva, o julgamento realizado no pais estrangeiro
pode ser considerado ilegitimo. Portanto, se houver a devida comprovacéo de que
0 julgamento em outro pais sobre os mesmos fatos néo se realizou de modo justo
e legitimo, desrespeitando obriga¢des processuais positivas, a vedagédo de dupla
persecugao pode ser eventualmente ponderada para complementagdo em perse-
cucgao interna.

STF. 22 Turma. HC 171118/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 12/11/2019
(Info 959) 4,

Outro julgado do STF, mas agora sobre aferigdo de convencionalidade, ja que
nao houve a retirada da norma, teve como pano de fundo o crime do art. 305 do Cadigo
de Transito Brasileiro — CTB, consistente na conduta de fugir do local do acidente. Os
Tribunais de Justica dos Estados de Sao Paulo, Minas Gerais, Santa Catarina e Rio Grande

do Sul possuiam entendimento no sentido de que este crime do art. 305 do CTB seria

23 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Desacato continua sendo crime. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordize-
rodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/e698959e9b93e4de823526327ffed84a>. Acesso em: 30/10/2023

24 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. O agente ndo pode responder a agdo penal no Brasil se ja foi processado criminalmente, pelos mesmos
fatos, em um Estado estrangeiro. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/deta-
Ihes/74961657ae02e93fc17be9d9fc864620>. Acesso em: 01/11/2023
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inconstitucional ou, pelo menos, inconvencional. Isso porque ele violaria o direito a nao
autoincriminacéo (art. 5°, LV e LXIll, da CF/88 e CADH, art. 8°, inciso Il, alinea “g”). Todavia,

o STF, em repercussao geral, fixou a seguinte tese:

Aregra que prevé o crime do art. 305 do Cddigo de Transito Brasileiro (CTB) é cons-
titucional, posto nao infirmar o principio da n&o incriminagao, garantido o direito ao
siléncio e ressalvadas as hipéteses de exclusdo da tipicidade e da antijuridicidade.
STF. Plenario. RE 971.959/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 14/11/2018 (reper-
cussao geral) (Info 923)

Ja na area civel, pode ser citado o julgado referente a aplicagdo da Convengéao
de Montreal no caso de reparacéo de dano material envolvendo responsabilidade civil por
transporte de passageiros, diferentemente do dano moral, para o qual seria aplicado o

Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC. ¢

Nao é demais lembrar, como atestado anteriormente, que o Poder Judiciario podera
realizar o controle de convencionalidade na via difusa (ex.: agao civil publica com causa de

pedir referente a convencionalidade) ou concentrada (ADI, ADPF, ADC e etc.).

Por fim, ha de se ressaltar que, no ambito da persecucédo penal, sobretudo na
protecao do direito das vitimas, o Brasil ja sofreu diversas condenagdes na Corte IDH em
razao da inconvencionalidade de sua atuacao na seara penal. Como exemplo, citam- os
casos: (a) Caso Ximenes Lopes (2006); (b) Caso Sétimo Garibaldi (2009); (c) Caso Escher e
Outros (2009); (d) Caso Gomes Lund e Outros (2010); (e) Caso Trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde (2016); (f) Caso Favela Nova Brasilia (2017); (g) Caso Herzog e Outros (2018);
(h) Caso Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus; (i) Caso Barbosa de Souza e Outros

(2021); Caso Sales Pimenta (2022)%.

Infelizmente, todos os casos referem-se ao direito das vitimas, mormente, quanto a
demora na prestagéo jurisdicional na resolugédo dos casos, duragao razoavel do processo,
falha na investigagao e restricdo de acesso a justica os familiares. Por essa razdo, mais do
gue nunca é necessario observar o direito internacional dos direitos humanos, sob pena de

uma ululante vitimizagao secundaria, revitimizagao.

25 CAVALCANTE, Mércio André Lopes. E constitucional o tipo penal que prevé o crime de fuga do local do acidente (art. 305 do CTB). Buscador Dizer
o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/7a9e5de95f737b31cb6dfe05b616e644>. Acesso
em: 01/11/2023

26 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. A indenizagado decorrente de extravio de bagagem e de atraso de voo internacional esta submetida a tarifacdo
prevista na Convengédo de Montreal?. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/
detalhes/a4a83056b58ff983d12c72bb17996243>. Acesso em: 02/11/2023

27 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/casos-conten-
ciosos-brasileiros/. Acesso em 28/10/2023.
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=== CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO
MINISTERIO PUBLICO

De forma similar ao Conselho Nacional de Justi¢ca - CNJ, o Conselho Nacional do
Ministério Publico — CNMP editou a Recomendacéao n.° 96/2023, orientando aos ramos e
as unidades do Ministério Publico a observancia dos tratados, convengdes e protocolos
internacionais de direitos humanos, das recomendacdes da Comissao Interamericana de

Direitos Humanos e da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.?®

Como exposto anteriormente, a Corte IDH, visando a maxima protecao aos direitos
humanos, ampliou de forma exponencial a legitimidade para a afericdo e o controle de
convencionalidade. Sem duvida alguma, o Ministério Publico brasileiro, instituicao
permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, cuja incumbéncia é defender a
ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis,

nao poderia ficar de fora dessa missao (CF/88, art. 127, “caput”).

Isso se deve ainda em razdo do Parquet ser considerado uma espécie de quarto
poder na Republica (ou extrapoder) tamanha sua envergadura pos CF/88, que Ihe considera
uma instituicdo voltada para a transformacéao social, fiscalizadora dos servigos publicos e

de relevancia publica.

Nesse sentido, em seu papel de ombudsman ou “defensor del pueblo”, verdadeiro
procurador dos direitos fundamentais da sociedade, possui plena aptidao para controlar,
fiscalizar, conduzir investigagdes, expedir recomendagdes, restaurar direitos, submeter
propostas de alteragao legislativa, enfim, total poder de agenda junto ao Poder Judiciario

para proteger os direitos humanos.

Assim, porexemplo,quandoatuanocombateacorrupg¢aosistémica,institucionalizada
no ambito nacional, certo é que esta a defender os direitos humanos sociais, como o direito
a moradia, saude, educacéao, propiciando o direcionamento dos recursos para melhorar a

qualidade de vida da sociedade, aumentando a transparéncia das contas publicas.

Outro exemplo diz respeito a Politica Institucional de Protegédo Integral e de

Promocéao de Direitos e Apoio as Vitimas disposta na Resolugdo 243/2023 do CNMP. A

28 Disponivel em https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomendao-n-96---2023.pdf. Acesso em 01/11/2023.
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partir de uma leitura atenta de seus “considerandos”, e tendo em vista que todos os casos
de condenacdo do Brasil na Corte IDH ocorreram em razéo da violagao do direito das
vitimas, prevé o CNMP o dever de assegurar a rapida e integral reparacéo do dano. A titulo

ilustrativo, vale citar alguns:

Considerando que os direitos e garantias expressos na Constituigdo Federal nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil seja parte;

Considerando que a Resolugao n° 40/34 da ONU, aprovada pela Assembleia Geral
em 29 de novembro de 1985, além de trazer conceito amplo de vitima, recoloca-a
em posigao mais relevante no processo penal e estabelece direitos, entre os quais,
0 acesso a justiga, o tratamento equitativo, o direito a informagéao sobre seus direi-
tos, o direito a rapida restituicdo e reparagao, além da adogédo de meios extrajudi-
ciarios de solucdo de conflitos, incluindo a mediacdo, a arbitragem e as praticas
de direito consuetudinario ou as praticas autoctones de justica, quando se revelem
adequadas, para facilitar a conciliagéo e obter a reparagdo em favor d as vitimas;

(..)

Considerando que os postulados constitucionais e tratados internacionais de di-
reitos humanos e de vitimas de criminalidade, ao assegurar a rapida e integral
reparacdo do dano reconhecida nas sentengas condenatérias, referem nao
apenas ao dano material, mas também aos danos morais, RESOLVE

Art. 3°, § 3° Entende-se por fato vitimizante a agdo ou omissao que causa dano,
menoscaba ou coloca em perigo os bens juridicos ou direitos de uma pessoa, con-
vertendo-a em vitima, podendo ser tipificados como crime, ato infracional, ou cons-
tituir uma violacao dos direitos humanos reconhecidos pela Constitui¢cao Fe-
deral ou por tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte.(Grifo nosso)

Dessa maneira, assegurada a independéncia funcional do membro, que podera
entender pela convencionalidade ou n&do da norma, este tem o poder-dever de, ao menos,
aferir a compatibilidade material da lei ou ato normativo com o direito internacional dos
direitos humanos. Isso se deve, principalmente, por ser o Parquet fiscal da ordem juridica, e
nao apenas custus legis, de modo que possui expertise para zelar pela promog¢ao, respeito

e protecao dos direitos humanos em ambito nacional.

Nesse contexto, o Parquet podera aferir a convencionalidade da lei ou ato normativo
ou até mesmo controlar sua convencionalidade, opinando pela sua n&o incidéncia no caso
concreto (efeito afastamento) ou pela sua néo eficacia no ordenamento juridico (efeito
paralisante). Essa atuagdo, em suma, podera ocorrer na via concentrada (art. 5°, §3°, da
CF/88) ou difusa (art. 5°, §2°, da CF/88), processual ou extraprocessual, no ambito civel ou

penal.
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Plano processual

Primeiramente, no ambito processual, o Ministério Publico podera atuar como 6rgao
agente ou interveniente. Como 6rgao interveniente, sua atuagao ocorrera, sobretudo, nos
casos do art. 178 do CPC/2015, ou seja, quando a demanda envolver interesse publico ou

social, litigios coletivos de terras rurais e urbanas e interesse de incapaz.

Na seara processual, como disserta Valerio Mazzuoli, Marcelle Rodrigues e Kledson
Dionysio?°, o Ministério Publico — MP apenas afere a convencionalidade das leis, enquanto
que, no plano extraprocessual, o Parquet realiza o controle. Quem faz o controle dentro do

processo € o proprio Poder Judiciario, conforme sera explicado no préximo topico.

Assim, segundo os autores, o MP podera ser provocado para aferigdo na agao
civil publica (Lei n.° 7.347/1985), agao popular (Lei n.° 4.717/65), como custus juris nos
termos do CPC/15 (art. 178), dentro do controle concentrado de normas e todas as demais

intervengdes ministeriais.

Como exemplificagdo, acaso outro legitimado do art. 5° da Lei n.° 7.347/85
proponha uma agao civil publica, obrigatoriamente o Parquet intervirda como fiscal da ordem
juridica (art. 5°, §1°, da Lei n.° 7.347/85). Dessa forma, apds tramite processual ordinario e
a manifestacdo das partes, o juizo abre vista para que o membro do MP elabore parecer,
momento no qual a orientagdo do CNMP ¢é que seja avaliada a ordem juridica como um
todo, englobando o direito internacional dos direitos humanos. Logo, ainda que na causa
de pedir ndo conste fato relacionado a (in)convencionalidade de uma lei ou ato normativo,
o0 Parquet podera-devera se manifestar em prol ou contra a norma interna caso assim

entenda.

Essa manifestacdo ministerial devera optar pela fonte que proporciona a norma
mais favoravel a pessoa protegida (principio pro persona), pois o que se visa € a otimizagao

e a maximizagao dos sistemas (interno e internacional) de prote¢ao dos direitos humanos®.

Porexemplo, no caso dodireito dos indigenas, Mazzuoli, Faria e Oliveiracomentam?®':

29 Disponivel em  https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2026467/Valerio_de_Oliveira_Mazzuoli_%26_Marcelle_Rodrigues_da_Costa_e_Fa-
ria_%26_Kledson_Dionysio_de_Oliveira.pdf. Acesso em 01/11/2023.

30 Idem.

31 Idem.
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A Corte Interamericana, nos precedentes citados, tem declarado expressamente,
v.g., o direito dos povos indigenas ao territdrio coletivo que tradicionalmente usam e
ocupam para a manutengao de sua cultura, tradigbes e subsisténcia, imputando ao
Estado a “obrigagdo de adotar medidas especiais para reconhecer, respeitar, pro-
teger e garantir a seus integrantes o direito de propriedade comunal relativo a esse
territorio”. Esse posicionamento deve ser norte obrigatério para a afericdo de con-
vencionalidade pelo Ministério Publico quando a questao sub judice versar o tema
em apreco no Brasil, ainda que a decisao do tribunal interamericano nao tenha sido
contra o nosso Pais, dado que — repita-se — as suas sentengas valem para terceiros
Estados a titulo de res interpretata, vinculando a interpretacéo juridica do comando
convencional a todos os 6rgaos do Estado integrantes da administracao da Justica.

Por outro lado, no controle abstrato de normas, a afericdo podera ser por conta
propria ou por provocagao, segundo os autores. Por provocagao, ocorrera quando instado
a se manifestar como fiscal da ordem juridica em ADI proposta por outro legitimado ativo do
art. 103, CF/88, como foi o caso do parecer favoravel da Procuradoria Geral da Republica

— PGR na ADPF n.° 320%,

Ja por conta propria, advira quando o proprio érgao ministerial interpuser agao de
controle concentrado, seja no Tribunal de Justica ou no Supremo Tribunal Federal. E o
caso, por exemplo, da ADPF n.° 182, considerada a primeira agao de controle concentrado
de convencionalidade proposta no Brasil, que requeria a inconvencionalidade do art. 20,
§2°, da Lei n.° 8.742/1993 (Lei de Organizagao da Assisténcia Social — LOAS), para que
fosse ampliada a concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC as pessoas com
deficiéncia conceituadas de acordo com a Convengéo de Nova York (Dec. 6.949/2009), e

ndo de acordo com a LOAS®,
Plano extraprocessual

Embora relevante a atuacao processual, € no plano extraprocessual que salta aos
olhos todas as possibilidades de afericdo e controle de convencionalidade pelo Ministério
Publico, tamanha sua autonomia funcional e a independéncia funcional de seus membros

na atividade fim.

Antes de adentrarmos especificamente sobre o tema, nédo é demais lembrar que
a atuacao extrajudicial, como forma de ampliagcdo do acesso a justica, vem sendo cada

vez mais potencializada no ordenamento juridico. Em consonancia com o incentivo a

32 Vide comentarios no tépico 1.3 do presente trabalho.
33 STF, ADPF 182/DF, rel. Min. Celso de Mello, Medida Cautelar, decis&do de arquivamento de 24.04.2020.
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consensualidade, os meios de resolugcédo de controvérsias extrajudiciais tém se mostrado,

na maioria das vezes, menos custosos e mais efetivos para a tutela do mérito pretendido.

Nesse contexto, o CNMP, por meio da Recomendacdo n.° 54/2017, referendou
a Politica Nacional de Fomento a Atuacdo Resolutiva do Ministério Publico brasileiro,
constatando que a atuacéo burocratica, formal, lenta n&o contribui para o fornecimento de

resultados concretos para a sociedade brasileira.

Outrossim, ainda temos a Resolugéo n.° 118/2014 do CNMP, que dispde sobre a
Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢cdo no ambito do Ministério Publico, destacando

a adogao de mecanismos de autocomposicao pacifica dos conflitos.

Dessa maneira, a atuagado extrajudicial passa a ser preferencial no ambito
ministerial, visando obter solugcdo mais célere, econémica, implementavel e capaz de
satisfazer adequadamente as legitimas expectativas dos titulares dos direitos envolvidos,

contribuindo para diminuir a litigiosidade.

Dentre os mecanismos aptos para a atuagao extrajudicial, podem ser elencados o
termo de ajustamento de conduta, recomendagao, mediagdo, conciliagdo, acordo de n&o
persecucao civel e penal, audiéncias publicas, dialogos interinstitucionais. Em todos esses
instrumentos sera possivel a afericdo e o controle de convencionalidade, mormente no
ambito de inquéritos civis publicos, inquéritos policiais e de procedimentos de investigacao

criminal.

Sobre o tema, interessante a contribuicdo de Mazzuoli, Faria e Oliveira, que
relembram o principio da atipicidade dos meios de controle e de como o Ministério Publico
esta inserido no assunto®®:

A Corte IDH, no julgamento do caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, deixou claro
que a Convencdo Americana ndo estabelece um modelo a ser seguido pelos
Estados para a realizagdao do controle de convencionalidade, obrigacdo a ser
observada por todos os 6rgaos vinculados a administragao da Justiga, em todos os
seus niveis.

Dessa maneira, o controle de convencionalidade exigido pela jurisprudéncia da Cor-
te IDH relativamente a todos os 6rgaos do sistema de Justica, segundo as suas
respectivas competéncias e em todos o0s seus niveis, nao é apenas aquele que
reflete a supressao definitiva da norma inconvencional, sendo também o que pauta
a atuagao funcional de cada instituigdo segundo as normativas convencionais sobre

34 Disponivel em https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomenda%C3%A7%C3%A30-054.pdf. Acesso em 01/11/2023.
35 Disponivel em  https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2026467/Valerio_de_Oliveira_Mazzuoli_%26_Marcelle_Rodrigues_da_Costa_e_Fa-
ria_%26_Kledson_Dionysio_de_Oliveira.pdf. Acesso em 01/11/2023.
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a legislacdo interna. Pode-se dizer, portanto, que o Ministério Publico — como
instituicao permanente do Estado — efetivamente realiza o controle de con-
vencionalidade das leis quando a sua propria atuagao institucional se afigura
literalmente controlada por essas mesmas normas de direito internacional.
(Grifo nosso)

Nessa perspectiva, o controle de convencionalidade na via extraprocessual podera

ocorrer tanto na via civel como na penal.

No ambito civel, tendo em vista a posicao de destaque do Parquet na ampla tutela
de interesses coletivos /lato sensu (art. 129, lll, da CF/88 e arts. 6° e 7° da Lei n°® 7.347/85), &
possivel que, através de noticia de fato, haja a instauragdo do procedimento preparatoério ou
do inquérito civil com o escopo de investigar possiveis violagdes aos direitos coletivos. Dentro
desse mister, o Ministério Publico deve exercer ex officio o controle de convencionalidade,
fiscalizando a ordem juridica tanto a luz da Constituigdo Federal como também dos tratados
internacionais de direitos humanos, jurisprudéncia das cortes internacionais, principios dos

direitos humanos.

Ademais, constatada possivel violagdo, o Ministério Publico podera expedir
recomendacao alertando a inconvencionalidade de determinada norma para o Poder
Legislativo (controle preventivo), realizar termo de ajustamento de conduta com o érgao
infrator (controle repressivo), ou até mesmo ajuizar acao civil publica trazendo como questao

prejudicial ao mérito, em sua causa de pedir, a inconvencionalidade da norma.

Veja-se, portanto, que, segundo Mazzuoli, Faria e Oliveira, como € o Poder
Judiciario que ira declarar se a norma é inconvencional ou ndo no plano judicial, o controle
exercido pelo Parquet nao ocorreria neste plano, mas sim no extrajudicial, ao verificar a
compatibilidade material da norma tanto no plano interno como no plano internacional. Para

reforcar essa posicao, cita-se trecho esclarecedor:

Quando realizado o controle difuso de convencionalidade, ndo ha retirada da norma
do ordenamento juridico e a decisdo da causa n&o tem como objeto propriamente
a inconvencionalidade da lei, o que ndo significa que n&o tenha havido controle da
convencionalidade da norma, pois o mister do poder controlador tem como pressu-
posto a resolugao da equagao normativa a que se adiciona o direito convencional.

Nesse contexto, o controle de convencionalidade que € exercido pelo Ministério
Publico por oportunidade da propositura da agao civil publica tem natureza difusa,
devendo se encontrar fundamentadamente exposto na causa de pedir da deman-
da, e, embora nao implique a retirada da vigéncia da norma interna em desacordo
com o direito internacional dos direitos humanos, determina a atuagdo ministerial
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contra um caso definido de violagdo a bens juridicos de interesse de toda a socie-
dade. Denota-se, portanto, que € o controle de convencionalidade exercido pelo
Ministério Publico na fase extraprocessual que pode permitir a instituigido deflagrar
e definir os moldes da resposta do Estado contra o agente violador da ordem juri-
dica. Em encadeamento com o controle exercido pelo Ministério Publico, no &mbito
do Poder Judiciario, o controle de convencionalidade — nos limites das agdes civis
publicas — é exercido de maneira incidental e, por conseguinte, exposto no plano
da fundamentagao dos seus julgados, também sem implicar a retirada da vigéncia
da norma interna inconvencional, mas determinando ao agente violador da norma o
atendimento da providéncia decorrente daquele controle.

Demonstra-se, assim, que ao ajuizar a agao civil publica o Ministério Publico nao
se limita apenas em reclamar ao Poder Judiciario o controle de convencionalida-
de das leis, mas, antes, realiza tal providéncia como pressuposto de sua atuagéo
protetiva dos bens juridicos de interesse da sociedade, provocando o sistema de
justica a — exercendo o mesmo controle, agora em outro plano — garantir protecéo
aos bens juridicos violados ou ameagados de violagdo. E por essa razdo que pode
o Ministério Publico, em tese, realizar perfeito controle de convencionalidade das
leis internas, e, como consequéncia, ajuizar a ac¢ao civil publica, sem que o Poder
Judiciario realize idéntica providéncia.

Mas ndo s6 nesses casos. E possivel também o exercicio do controle de
convencionalidade no caso de arquivamento do inquérito civil, quando diante de uma suposta
violagdo as normas internas, o membro do Ministério Publico entender que a conduta esta
em sintonia os tratados internacionais de direitos humanos ou com a jurisprudéncia da

Corte IDH.

Por sua vez, no ambito penal, o controle de convencionalidade também é&
plenamente utilizado pelo Ministério Publico (arquivamento do inquérito policial, acordo de
nao persecucgao penal, transagao penal, procedimento investigatério criminal, denuncia).
Como exemplo, citam-se os casos dos crimes de desacato (art. 331 do CP) e de fuga
do local do crime de transito (art. 305 do CTB)*, ja que, ao denunciar o agente pelo fato

criminoso, ja houve o controle no plano extrajudicial.

Ademais, ndo apenas na denuncia, mas o controle também podera-devera ser
exercido quando do arquivamento do inquérito policial, como por exemplo, quando o agente
estiver sendo investigado por um fato pelo qual ja foi processado criminalmente, pelos
mesmos fatos, em um Estado estrangeiro, violando o principio do ne bis in idem, previsto no
art. 8.4 da CADH e art. 14.7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos - PIDCP,
como ja decidiu o STF. ¥/

36 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Desacato continua sendo crime. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscador-
dizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/e698959e9b93e4de823526327ffed84a>. Acesso em: 30/10/2023. CAVALCANTE, Mércio André Lopes. E
constitucional o tipo penal que prevé o crime de fuga do local do acidente (art. 305 do CTB). Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https:/

www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/7a9e5de95f737b31cb6dfe05b616e644>. Acesso em: 30/10/2023.
37 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. O agente ndo pode responder a acao penal no Brasil se ja foi processado criminalmente, pelos mesmos
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== CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, em primeiro lugar, € tardio, mas salutar o avango na aplicagao
dos tratados internacionais no direito brasileiro e a crescente evolugéo do tema controle de
convencionalidade no ordenamento juridico. Contudo, todo avango traz diversos desafios
a serem enfrentados, de modo que o aprofundamento pelos operadores do direito se
mostra elementar para a boa aplicagdo das diversas nuances que possui o controle de

convencionalidade.

Como se viu, desde 2006, quando condenado no Caso Ximenes Lopes, o Brasil vem
reiteradamente infringindo as normas internacionais de direitos humanos, vilipendiando,
dessa maneira, sua propria Constituicdo Federal, ao nao respeitar plenamente a defesa
dos direitos fundamentais e humanos. E mais do que isso, além de nao observar, acaba por

revitimizar quem esperava do Estado a solucao.

Nesse contexto, € louvavel a iniciativa do CNJ em editar a Resolugao n.° 364/2021,
que instituiu a Unidade de Monitoramento e Fiscalizagao de decisdes e deliberagdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (UMF/CNJ) e a Recomendagao n.° 123/2022,
ambos atos normativos relevantes, que demonstram a atualidade do tema no Brasil. Na

mesma linha esta a Recomendacgao n.° 96/2023 do CNMP.

Diante disso, é notdria a urgéncia de valorizagao da jurisprudéncia da Corte IDH
e o cumprimento efetivo de seus precedentes quando o Brasil for condenado. Mas nao
s6. Também se faz necessaria a valorizagao daqueles julgados em que o Brasil nao foi
condenado, assim como as Opinides Consultivas elaboradas, para prevenir indesejaveis

NOVOS Casos.

Dessa forma, como apontado por André de Carvalho Ramos, seja por meio do
aperfeicoamento do dialogo das cortes ou do duplo controle constitucional e convencional,

0s mecanismos para fortalecer a garantia dos direitos humanos na ordem juridica brasileira

fatos, em um Estado estrangeiro. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/deta-
lhes/74961657ae02e93fc17be9d9fc864620>. Acesso em: 30/10/2023

Artigo 8. Garantias judiciais

(...)

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

PIDCP

Artigo 14

()

7. Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absorvido ou condenado por sentenga passada em julgado, em conformidade
com a lei e os procedimentos penais de cada pais.
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devem ser prioridade de politica publica judiciaria, de modo a estar em sintonia com a

jurisprudéncia internacional.
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