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1. Introducao

Dentre os problemas que se situam nesse contexto mais ampliado,
e que constitui precisamente o objeto do presente estudo, a relacao
entre a Constituicao Federal Brasileira de 1988 (doravante apenas CF),
a ordem juridica interna (nacional) como um todo, e os direitos huma-
nos previstos nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, assume
cada vez maior relevancia, resultando gradualmente na incorporacao
daquilo que se costuma designar — a partir da proposta feita no Brasil
por Valério Mazzuoli® e inspirada no modelo francés — de um controle
de convencionalidade dos atos normativos internos, ou seja, de um
controle da compatibilidade entre a legislacdo nacional e os parame-
tros postos pelos tratados internacionais.

Como a experiéncia brasileira e a evolucao ja desde antes da pro-
mulgacao da Constituicao Federal de 1988 (CF) o demonstram, nunca
houve — salvo algumas excecdes, em geral no campo do direito inter-
nacional — maior receptividade por parte da comunidade juridica em
relacdo ao tema, seja do ponto de vista do seu tratamento dogmatico,
mas especialmente na pratica juridico-judiciaria.
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Com o advento da CF, era de se esperar uma guinada nessa sea-
ra, visto que, de modo pioneiro no direito brasileiro, o constituinte,
afinado com os desenvolvimentos mais recentes, fez constar do texto
constitucional, tanto o principio de prevaléncia dos direitos humanos
no plano das relacoes internacionais (artigo 4°, Il) quanto fez cons-
tar, no § 2° do artigo 5°, que os direitos expressamente positivados no
texto constitucional nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios da CF, mas também abarcam os direitos constantes dos tra-
tados internacionais dos quais o Brasil for parte. Com isso, a abertura
material do catalogo constitucional de direitos, antes (a0 menos tex-
tualmente) restrita a direitos decorrentes dos principios e do regime
constitucional, foi ampliada para integrar, no assim chamado bloco de
constitucionalidade, direitos consagrados na esfera do direito interna-
cional dos direitos humanos.

Nao foi, contudo, o que se passou, ao menos nao durante a maior
parte das duas primeiras décadas de vigéncia da CF. Se, por um lado,
no campo da literatura juridica comecou a haver maior receptividade,
crescendo o nUmero de autores a se ocupar do tema e mesmo a defen-
der uma forca juridica reforcada, na condicao de direitos materialmen-
te fundamentais e com hierarquia constitucional dos tratados de direi-
tos humanos, o mesmo nao se verificou na esfera jurisprudencial. Com
efeito, apesar da acolhida de tal entendimento em decisdes isoladas de
juizes e tribunais, inclusive do STJ, em geral versando sobre a na época
tdo polémica prisdao do depositario infiel, o STF, instado a se pronun-
ciar novamente sobre o tema, optou por manter o seu posicionamento
anterior a 1988, no sentido da paridade entre tratados internacionais
(inclusive em matéria de direitos humanos) e a legislacdo ordinaria.

E possivel afirmar que uma nova fase do debate, académico e ju-
risprudencial, iniciou com a promulgacao da Emenda Constitucional n°
45, de 8 de dezembro de 2004 (doravante denominada EC 45). AEC 45,
apos longa e tormentosa tramitacdo no Congresso Nacional, veiculou a
assim chamada Reforma do Poder Judiciario, implicando a insercao de
varias disposicoes diretamente relativas aos direitos humanos e fun-
damentais na CF, como foi 0 caso, apenas para citar o dispositivo mais
proximo da tematica aqui versada, da inclusao do § 3° do artigo 5°, ver-
sando sobre a forma de incorporacao, ao direito interno, dos tratados
internacionais de direitos humanos.

O dispositivo inserido por meio da Emenda Constitucional (EC) n°
45/2004 (8§ 3° do art. 5° da CF), estabelecendo que “os tratados e con-
vencoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
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em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas
constitucionais”, veio para complementar o ja referido § 2° do mesmo
artigo, ja referido, gerando uma série de perplexidades, ligadas tanto
a questoes de natureza formal (procedimental) quanto de cunho ma-
terial, designadamente sobre a forca juridica dos tratados de direitos
humanos na esfera doméstica.

A essa altura, uma vez incorporado e vigente o § 3° do artigo 5° da
CF, também o STF teve a ocasiao de retomar o tema, revisando a posicao
anterior e assegurando a prevaléncia dos tratados de direitos humanos
em relacao pelo menos ao direito infraconstitucional interno, além de
revisar a sua posicao sobre a legitimidade do instituto da prisao civil do
depositario infiel, tudo a ser examinado com mais vagar na sequencia.

Mediante tais alteracdes, no plano do direito constitucional posi-
tivo e na esfera jurisprudencial, nao restaram resolvidos todos os pro-
blemas tedricos e praticos, muito antes pelo contrario. Além de uma
série de aspectos de natureza procedimental, ligados, por exemplo,
a obrigatoriedade da adocdo, pelo Congresso Nacional, do rito esta-
belecido no § 3° do artigo 5° ou mesmo da possibilidade de denlncia
dos tratados aprovados mediante tal procedimento, ganhou terreno,
a partir do caso da prisdo civil do depositario infiel e da declaracao,
pelo STF, de sua incompatibilidade com os tratados internacionais de
direitos humanos, a discussao em torno do assim chamado controle de
convencionalidade, objeto precisamente do presente texto.

Mas também aqui o terreno segue fértil no que diz com as diversas
questoes que envolvem essa — no Brasil — ainda recente modalidade
de controle jurisdicional dos atos normativos e mesmo atos do poder
publico em geral. No proprio STF, especialmente quando se examinam
as decisoes posteriores ao seu leading case na matéria, se verificam al-
gumas incongruéncias e movimentos em parte dispares, ainda que do
ponto de vista quantitativo — o que ja é seguramente um avanco signifi-
cativo — aos poucos o nimero de decisdes invocando tratados de direitos
humanos e mesmo decisdes de cortes internacionais esteja a aumentar.

Outro aspecto digno de nota, ainda em sede preliminar, é que a
despeito de outros Tribunais, a comecar pelo STJ e pelo TST, estarem a
praticar um controle de convencionalidade, a falta de clareza e de uma
posicao mais solida e diretiva por parte do STF, particularmente quanto
aos critérios (o como) para proceder tal controle e para solucionar con-
flitos entre os tratados e a ordem interna, nao permite (e mesmo nao
estimula e muito menos vincula) as instancias ordinarias a realizarem o
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controle de convencionalidade. Além disso, seguem em aberto, embora
ja sendo discutidas na doutrina, relevantes questdes que envolvem tan-
to o parametro quanto o objeto do controle de convencionalidade, seu
alcance, os critérios para a solucao de conflitos, como os efeitos das
decisoes, isso sem falar em problemas relativos a iniciativa do controle
e 0s 6rgaos competentes para 0 mesmo.

Assim, dada a amplitude do problema central e dos seus aspec-
tos correlatos e considerando o papel central e diretivo do STF também
nessa matéria, o objetivo a que nos propomos é, uma vez revisitado o
tema da forca normativa dos tratados de direitos humanos na ordem ju-
ridico-constitucional brasileira (2), apresentar algumas questdes centrais
ligadas ao controle de convencionalidade em si (3), para, na sequencia,
inventariar e analisar as principais decisdes da nossa Suprema Corte em
que os tratados de direitos humanos de algum modo tiveram peso na res-
pectiva fundamentacao (4), culminando com uma sintese conclusiva (5).

Note-se, além disso, que estaremos aqui enfrentando apenas o
assim chamado controle interno de convencionalidade, ou seja, aquele
realizado pelos o6rgaos jurisdicionais nacionais em relacdo ao direito
nacional (interno) e nao o controle designado de externo, realizado
pelos Tribunais Internacionais quanto ao cumprimento, pelos Estados
que ratificaram os tratados e se submeteram a sua jurisdicao, dos para-
metros postos pelo direito internacional dos direitos humanos, limitan-
do-nos, como ja anunciado no proprio titulo, a julgados do STF.

2. O problema da for¢a normativa dos tratados de direitos
humanos na ordem juridica brasileira

A Emenda Constitucional n® 45 (EC 45), que cuidou da reforma do
Poder Judiciario, acrescentou - como ja frisado - um § 3° ao art. 5° da CF.
Tal preceito acabou por inserir no texto constitucional uma norma (no
caso, uma regra do tipo procedimental) dispondo sobre a forma de incor-
poracao ao direito interno dos tratados em matéria de direitos humanos,
que, interpretada em sintonia com o art. 5°, § 2°, pode ser compreendida
como assegurando — em principio e em sendo adotado tal procedimen-
to — a condicao de direitos formalmente e materialmente fundamentais
aos direitos consagrados no plano das convencoes internacionais.

Mas, a despeito da aparente clareza e singeleza da regra, as coisas

nao sao assim tao simples e a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial
seguiu acirrada.
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Um primeiro problema diz respeito aos tratados aprovados antes da
promulgacao da EC 45, incorporados mediante decreto legislativo apro-
vado por maioria simples em sessao unicameral pelo Congresso Nacional.

Nesse sentido, a tese de que por forca da EC 45 todos os tratados
em matéria de direitos humanos ja incorporados ao sistema juridico
brasileiro possam ser considerados como equivalentes as emendas cons-
titucionais, € altamente questionavel, pois ndo ha como aplicar, neste
caso, o argumento da recepcao quando se trata de procedimentos le-
gislativos distintos, ainda que haja compatibilidade material, como se
fosse possivel equiparar decreto legislativo aprovado pela maioria sim-
ples a emenda constitucional, que exige uma maioria reforcada de trés
quintos dos votos, sem considerar os demais limites formais das emen-
das a CF“. A propria comparacao com a fungibilidade possivel entre lei
ordinaria e lei complementar nao se revela apropriada, considerando
a incompatibilidade total de rito (e natureza) dos decretos legislati-
vos e das emendas constitucionais, isso sem falar na hierarquia cons-
titucional das emendas, parametro de controle de constitucionalidade
também das leis complementares. Emendas a Constituicao cumprem
funcao notadamente distinta da legislacao o que deveria bastar para
demonstrar a inviabilidade da tese da recepcao, ainda que material.’

Em carater alternativo - mas substancialmente diverso da tese da
recepcao — ha como sustentar que os tratados internacionais (que ja
sdo materialmente constitucionais e, portanto, conforme ainda sera
objeto de maior desenvolvimento, jd possuem hierarquia constitucio-
nal por forca do préprio art. 5°, § 2°, da CF!¢) também poderado ser
formalmente constitucionais — ainda que nao inseridos no corpo per-
manente do texto constitucional — caso forem aprovados, a qualquer
momento, pelo procedimento reforcado instituido pelo art. 5°, § 3°,7
linha argumentativa que nos parece mais solida.

Assim, como afirma Flavia Piovesan, no caso dos tratados in-
corporados pelo rito mais rigoroso previsto no artigo 5°, § 3°, da CF,
estar-se-ia apenas a reforcar — no plano formal — a sua hierarquia

4 Neste sentido, registra-se a posicdo de PIOVESAN, Flavia. Reforma do judiciario e direitos humanos.
In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (Org.). Reforma do judicid-
rio analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005. p. 72.

5 Ver, justamente neste sentido, o enfatico pronunciamento de PIOVESAN, Flavia, “Reforma do judi-
ciario e direitos humanos”, op. cit., p. 72.

¢ Nesse sentido, v., por todos, MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico.
6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 386.

7 Nesse sentido, precisamente a conclusao de MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O novo § 3° do art. 50
da Constituicdo e sua eficacia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 32, n. 98, p. 321, jun. 2005.
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constitucional material desde logo assegurada por forca do art. 5°, §
2°, da CF, que — segundo a autora e a doutrina dominante — a todos os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil®. De
resto, ha que enfatizar sempre que a condicédo de direitos fundamentais
é absolutamente incompativel com uma hierarquia normativa infracons-
titucional, visto que direitos fundamentais sao sempre direitos consti-
tucionais e ndo podem estar a disposicao plena do legislador ordinario®.

De qualquer sorte, a despeito do pleito ja antigo e insistente da
doutrina majoritaria, o STF, embora tenha meritoriamente (e de fato
tratou-se de significativo avanco) consagrado a hierarquia supralegal
dos tratados de direitos humanos no direito interno, reservou-se a prer-
rogativa de seguir podendo controlar a constitucionalidade dos tratados
em geral, mas também dos tratados de direitos humanos, refutando,
por maioria, a tese da paridade entre os tratados de direitos humanos
e a CF, nao importando, para tal efeito, se os tratados foram, ou nao,
aprovados pelo rito do § 3° do artigo 5°. De todo modo, ja merece
aplausos o fato de o STF ter revisto a sua doutrina anterior, que apenas
assegurava aos tratados de direitos humanos forca de lei ordinaria,
equiparando-os a todo e qualquer outro pacto (acordo) internacional.
Com efeito, buscando conciliar o papel de destaque atribuido pela CF
aos tratados de direitos humanos com a supremacia da constituicao, o
STF acabou migrando para a tese da hierarquia supralegal de tais trata-
dos, inclusive e especialmente os que foram aprovados antes da EC 45.

O problema de tal entendimento, por ora consolidado ainda que
nao de forma unissona, é que mesmo que a hierarquia supralegal te-
nha representado um consideravel avanco em relacao ao entendimento
antes prevalente, é o de que se segue relegando os direitos humanos
consagrados nos tratados internacionais a uma posicdo secundaria em
face dos direitos fundamentais da CF, visto que o STF, como bem apon-
tado, acabou — em matéria de tratados de direitos humanos — criando
uma “duplicidade de regimes juridicos”°.

Assim, se é certo que comungamos da posicao bastante difundi-
da de que talvez melhor tivesse sido que o reformador constitucional
tivesse renunciado a inserir um § 3° no art. 5° ou que (o que eviden-
temente teria sido bem melhor) — em entendendo de modo diverso

8 Cf. PIOVESAN, Flavia. Reforma do judicidrio e direitos humanos. Op. cit., p. 72.

9 Cf., por todos, o nosso A eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 88 e ss., bem como p. 145
ess.

0 Cf., por todos, MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Op. cit.,
p. 386.
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— tivesse se limitado a expressamente chancelar a incorporacao au-
tomatica (apos prévia ratificacdo) e com hierarquia constitucional de
todos os tratados em matéria de direitos humanos, com a ressalva de
que no caso de eventual conflito com direitos previstos pelo Consti-
tuinte de 1988, sempre deveria prevalecer a disposicao mais benéfica
para o ser humano (proposta legislativa esta formulada, nestes termos
ou em termos similares, por autores como Antonio Augusto Cancado
Trindade, Valério Mazzuoli e Flavia Piovesan, entre outros ilustres e en-
gajados defensores da hierarquia constitucional), e por mais que seja
controverso, em cada caso, qual o direito de qual (ou quais) pessoa(s) a
ser assegurado, também é correto que vislumbramos no dispositivo ora
analisado um potencial positivo, no sentido de viabilizar alguns avancos
concretos em relacao a praxis ora vigente entre nds.

Assim, a vista do exposto e em carater de sintese, ha que distin-
guir entre a posicdo dominante na doutrina, critica ao STF, advogando
que os tratados de direitos humanos tém valor equivalente ao da CF e
com ela formam um bloco de constitucionalidade, e a posicao adotada
pela nossa Corte Suprema. Com efeito, a prevalecer a atual orientacao,
para o STF sdo trés as possibilidades em termos de forca juridica dos
tratados na ordem doméstica: a) hierarquia equivalente a de emenda
constitucional, no caso dos tratados de direitos humanos incorporados
mediante observancia do rito estabelecido pelo § 3° do artigo 5° da CF;
b) hierarquia supralegal, aplicavel aos tratados de direitos humanos
ratificados pelo sistema convencional, por meio de decreto legislativo
aprovado com maioria simples, anteriores a EC 45; c) hierarquia de lei
ordinaria, que segue sendo a posicao adotada em relacdo aos demais
tratados, que nao integram o sistema internacional de reconhecimento
e protecao dos direitos humanos.

Assim, tecidas algumas consideracoes gerais sobre o estado da arte
no Brasil no que toca ao problema da hierarquia dos tratados de direi-
tos humanos de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, esta preparado
o terreno para, no proximo item, enfrentarmos, ainda que em carater
sumario, alguns dos aspectos que dizem respeito ao assim chamado con-
trole de convencionalidade e dos seus respectivos pressupostos e limites.

3. Notas sobre o assim chamado controle de
convencionalidade no Brasil

Independentemente da posicao adotada em prol de uma hierar-
quia constitucional de todos os tratados em matéria de direitos hu-
manos ratificados pelo Brasil, é possivel afirmar que tanto os tratados
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incorporados pelo rito previsto no § 3° do art. 5° da CF quanto os de-
mais tratados, aprovados até o advento da Emenda Constitucional n.
45/2004 e pelo procedimento simplificado dos decretos legislativos e
que possuem hierarquia supralegal, ensejam, por forca de sua superior
hierarquia em relacao ao restante da normativa interna, a possibilida-
de (e mesmo o dever) de afericao da compatibilidade entre tais atos
normativos e os tratados que lhes sao superiores. Isso, como ja referi-
do, ficou evidenciado na decisao do STF sobre a proscricao — mediante
um efeito “paralisante” — da eficacia de toda e qualquer hipotese legal
prevendo a prisao civil do depositario infiel, seja ela criada antes da
aprovacao do tratado, seja ela introduzida posteriormente, a despeito
da manutencao, no texto constitucional, da hipotese de tal modalidade
de prisao civil'.

Assim, sem que se va aqui adentrar o tema especifico da prisao
civil e do acerto da decisao do STF no concernente ao tema, o que im-
porta nesta quadra é a constatacao de que se cuidou da primeira vez
em que a mais alta Corte brasileira efetuou o que passou, também no
Brasil, a ser chamado de um controle de convencionalidade.

A terminologia adotada, por sua vez, busca evidenciar a distin-
cao entre o controle de constitucionalidade, pois independentemente
de sua hierarquia constitucional, trata-se de afirmar que os tratados
(aqui referidos pelo termo convencdes) operam como parametro para
o controle de outros atos normativos que lhes sao hierarquicamente
inferiores.

A partir do que até agora foi sumariamente exposto, ja é possivel
avancar com o tema e esbocar algumas consideracoes preliminares,
todas, contudo, sujeitas ao crivo do contraditério e aguardando a evo-
lucdo da pratica politica e jurisdicional brasileira, ademais do desen-
volvimento e refinamento do debate na doutrina. Assim, importa subli-
nhar, nao faremos referéncia a experiéncia de outros paises na matéria
€ nem ao que se processa na esfera da jurisdicao supranacional (salvo,
quando for o caso, no que toca a decisdes que envolvem acdes ou omis-
soes do poder publico do Brasil) para o que, desde logo, remetemos a
literatura especializada'.

" Cf. especialmente o voto do Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343, Rel. Ministro Cezar Peluso,
publicado no DJ em 05.06.2009.

2V especialmente, dentre outros, MAZZUOLI, Valério de Oliveira; MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.).
Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil/Argentina/Chile/México/
Peru/Uruguai. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. MIDON, Mario A. (Dir.). Derechos humanos y con-
trol de convencionalidad. Resistencia: ConTexto Libros, 2016.
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De qualquer sorte, importa sublinhar que o controle de conven-
cionalidade se mostra operante em dois grandes planos: a) um controle
externo, que diz respeito ao controle levado a efeito por tribunais ou
mesmo outras instancias de carater supranacional, aqui com destaque
para a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, mas
que, como adiante, nao constitui o objeto do presente texto, bem como
b) um controle interno, realizado por érgaos nacionais, o qual agora e
na perspectiva das decisdes do STF sera analisado mais detidamente,

Uma primeira indagacao — por si s6 ndao imune a dissidio — diz res-
peito a quais os tratados internacionais que podem servir de parametro
para um controle de convencionalidade no plano interno, pois resulta
obvio que para os defensores da paridade entre tratados e CF, todos os
tratados integram com a mesma dignidade juridica o bloco de constitu-
cionalidade, de modo a serem simultaneamente parametros do controle
de constitucionalidade e do controle de convencionalidade. Mas, muito
embora também seja esta — e de ha muito — a posicao perfilhada, to-
maremos como ponto de partida a orientacao atual do STF, que, de res-
to, como guardiao da CF, detém a Ultima palavra também nessa seara.

Ainda assim, seria possivel advogar um tratamento diferenciado,
a depender da natureza do tratado de direitos humanos ou mesmo em
virtude de seu modo de incorporacao, o que, alids, corresponde ao
entendimento atual do STF. Todavia, a distincao entre tratados ratifi-
cados antes da promulgacao da EC 45 e aprovados por maioria simples
e os tratados incorporados mediante o rito previsto no artigo 5°, § 3°,
CF, embora implique um tratamento em parte diferenciado, nao obsta
a que todos os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
sejam, por forca de sua hierarquia superior a normativa infraconsti-
tucional doméstica, parametro para o controle de convencionalidade.

Tal controle, assim como ocorre no caso do controle de constitu-
cionalidade, se da — de acordo com a orientacao do STF — especial-
mente em virtude da hierarquia normativa superior assegurada aos tra-
tados de direitos humanos, quando, de acordo com o modelo advogado
pelos defensores de um constitucionalismo de multiplos niveis, inexiste
hierarquia entre a ordem interna e a internacional, mas, sim, a neces-
sidade de uma harmoniza¢ao que nao pressupde a supremacia de uma
em relacao a outra.

Cabe anotar, que mesmo que a hierarquia dos tratados seguisse
sendo equivalente a da lei ordinaria (como durante muito tempo en-
tendeu o STF), ainda assim seria necessaria uma espécie controle de
convencionalidade, pelo menos para resolver conflitos entre tratados e
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legislac@o. Do mesmo modo nao parece correto, s.m.j., distinguir, para
efeitos do controle de convencionalidade, apenas uma parte dos trata-
dos de direitos humanos, buscando definir convencdes (ainda mais para
o efeito ora discutido) como sendo uma espécie do género tratados, de
tal sorte que as convencdes deveriam ser entao incorporadas pelo rito
do artigo 5°, § 3°, da CF, ao passo que os demais tratados de direitos
humanos poderiam ser aprovados por maioria simples.

0 que de fato passa a ser relevante é que a diferenca entre trata-
dos com status equivalente aos de uma emenda constitucional e os de-
mais tratados, dotados de hierarquia supralegal, nos termos da orien-
tacao imprimida pelo STF, reside no fato de que os primeiros passam
a integrar o bloco de constitucionalidade, operando como parametro
tanto de um controle de constitucionalidade como de um controle de
convencionalidade. A dificuldade maior, nesses casos (por ora apenas o
da Convencéo das Pessoas com Deficiéncia e seu respectivo Protocolo
Facultativo), sera a de verificar, dadas as circunstancias, a existéncia
de eventual conflito entre o tratado aprovado e as clausulas pétreas
da constituicao na sua versao originaria, situacdo na qual, a prevalecer
a posicao do STF no sentido de que o embate entre tratado e consti-
tuicdo se resolve, em principio, em favor da segunda, podera resultar
na declaracao de inconstitucionalidade do tratado internacional (em
verdade, do texto aprovado pelo Congresso Nacional). Tal hipdtese,
contudo, ainda nao foi objeto de apreciacao pelo STF e, de resto, caso
venha a ocorrer o sera em carater isolado, especialmente pelo fato de
que a CF é prodiga em direitos fundamentais e consagrou — expressa
e/ou implicitamente — praticamente todos os direitos consagrados nos
principais documentos internacionais, mas também pelo fato de que se
havera de recorrer a técnica da interpretacao conforme a constituicao,
que, s.m.j., limitara ainda mais tal possibilidade, ainda que esta nao
possa ser afastada de plano.

Além disso, ainda no tocante aos tratados aprovados pelo rito qua-
lificado do § 3° do artigo 5° da CF, o diferencial reside no fato de que,
por integrarem o bloco de constitucionalidade, operam como parame-
tro do controle de constitucionalidade em sede concentrada e difusa,
desafiando todas as agdes constitucionais e recursos que garantem o
acesso ao STF que, em Ultima instancia, decide sobre a compatibilida-
de do direito infraconstitucional interno e mesmo dos tratados (tenham
eles hierarquia supralegal ou apenas legal) com a CF.

Quanto aos tratados que, de acordo com o STF (ressalvando-se
a posicao divergente da doutrina dominante), possuem hierarquia
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supralegal, podem ser vislumbradas ja algumas alternativas no que diz
respeito ao controle da compatibilidade entre atos do poder publico
(em especial atos normativos) internos e os tratados de direitos huma-
nos que lhes sao superiores, no mesmo passo em que os tratados podem
ser submetidos a um controle de constitucionalidade: a) incompatibili-
dade entre a normativa interna (infraconstitucional) e o tratado apro-
vado pelo Congresso Nacional, mas simultaneamente compatibilidade
com a CF; b) incompatibilidade entre as normas internas e os tratados,
mas também inconformidade com a CF; c) compatibilidade com o tra-
tado, mas desconformidade com a CF;

0 quadro, sumariamente apresentado, desde logo revela que a du-
plicidade de regime criada pelo STF para os tratados de direitos huma-
nos, mas especialmente pelo fato de o STF afirmar a sua competéncia
para realizar o controle (difuso e concentrado) de constitucionalidade
do tratado, torna a questao ainda mais complexa, além de colocar o
controle de convencionalidade, ao menos em principio, em uma con-
dicao subalterna ao proprio controle de constitucionalidade. De todo
modo, isso nao deveria servir de escusa para que os Juizes e Tribunais
ordinarios renunciassem ao controle de convencionalidade, ja que a
hierarquia supralegal se revela suficiente, como se viu quando do jul-
gamento do caso da prisao civil do depositario infiel, para superar toda
e qualquer lei ou ato normativo interno naquilo que contraria tratado
internacional de direitos humanos. Cuida-se, outrossim, de auténtico
poder-dever cometido ao Poder Judiciario, seja no ambito de um con-
trole difuso, seja pela via de um controle abstrato e concentrado, tal
como propdem Valério Mazzuoli® e Luiz Guilherme Marinoni'4, aspecto
que aqui nao temos a intencao de desenvolver.

Que o controle de convencionalidade nao é, por outro lado, um
controle exclusivamente jurisdicional, igualmente ha de ser sublinha-
do, e talvez possa merecer alguma atencao adicional como hipotese
plausivel. O Poder Legislativo, quando da apreciacao de algum projeto
de lei, assim como deveria sempre atentar para a compatibilidade da
legislacao com a CF, também deveria assumir como parametro os trata-
dos internacionais, o que, de resto, nao se aplica apenas aos tratados
de direitos humanos, mas deveria ser levado mais a sério nesses casos.

Nao se pode olvidar, nessa quadra, que legislacao interna incom-
pativel com algum tratado ratificado pelo Brasil e que esteja em vigor

3 Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Op. cit., p. 394 e ss.
4 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 1187 e ss.
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na esfera supranacional configura violacao do tratado, cabendo ao Po-
der Legislativo operar de modo preventivo também nesta seara. Do
mesmo modo, o Chefe do Executivo deveria vetar lei aprovada pelo
Legislativo quando detectar violacao de tratado internacional, ainda
que nao se cuide aqui de um veto justificado pela eventual inconstitu-
cionalidade da lei, a nao ser no caso de tratado aprovado pelo rito do
artigo 5°, § 3°, da CF, em que, pelo menos assim o sugerimos, o tratado
— mesmo de acordo com o entendimento do STF — integra, ao menos
em geral, o bloco de constitucionalidade brasileiro. De qualquer sorte,
cuida-se de tépico a merecer desenvolvimento pela doutrina especia-
lizada e que podera lancar maior luz sobre o tema do que aqui fomos
capazes (e mesmo intentamos) de fazer.

Outro tépico de relevo e que aqui se refere em carater ilustrativo,
diz com os efeitos do controle de convencionalidade (e da respectiva
e eventual declaracao de inconvencionalidade) sobre a normativa le-
gal e infralegal interna. Nesse contexto, o STF ja se pronunciou pelo
reconhecimento do que designou (especialmente por ocasiao do voto
proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, ja referido) de um efeito pa-
ralisante, que impede edicao de legislacao superveniente em sentido
contrario e afasta a aplicacao de lei anterior incompativel com o trata-
do. Se a exemplo do que se verifica no controle de constitucionalidade
se podera declarar a nulidade da lei com base em tratado internacional
(hipotese mais plausivel em se tratando de tratado com status equiva-
lente a emenda constitucional), portanto, se é o caso de afetacdo da
esfera da validade ou apenas da eficacia dos atos normativos aferidos
com base nos tratados internacionais, constitui igualmente topico a ser
explorado pela literatura e submetido ao crivo da pratica decisoria dos
Tribunais. Por ora, contudo, a mingua de mais exemplos disponiveis na
jurisprudéncia do STF — ressalvada a decisao sobre a prisao civil do de-
positario infiel — é de se apostar que a doutrina, atenta ao problema,
possa construir alternativas adequadas.

No caso de Valério Mazzuoli, verifica-se a necessidade de realizar
um controle duplice da compatibilidade vertical material das normas
de direito interno, no sentido de que, em se tratando de norma interna
posterior a ratificacdo do tratado, a declaracao de sua contrariedade
ao tratado, seja no ambito do controle difuso, seja no controle con-
centrado, implica em perda de sua validade, por vicio material, as-
sim como da consequente perda de sua eficacia. Todavia, se o tratado
de direitos humanos for ratificado pelo Brasil apds a norma de direito
interno entrar em vigor, a declaracao de inconvencionalidade desta
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ocasionara sua revogacao imediata. O autor faz, ainda, uma distincao
entre a perda da validade e a vigéncia da norma de direito interno,
destacando que ha situacdes em que esta norma é compativel formal
e materialmente com a Constituicao (primeira via de compatibilidade
vertical) e, por isso, vigente, porém incompativel com o tratado de di-
reitos humanos, o que a torna invalida mediante a realizacdo da dupla
via de compatibilidade vertical material, bem como resulta, segundo
sua visao, numa espécie mais completa de controle de validade das
normas juridicas®.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, a despeito de destacar, con-
forme linha dominante no Supremo Tribunal Federal, a supralegalidade
dos tratados de direitos humanos que nao foram aprovados nos moldes
do § 3° do art. 5° da Constituicao Federal de 1988, acompanha o enten-
dimento de Mazzuoli sobre os efeitos de invalidacao da decisao que de-
clara a inconvencionalidade das normas de direito interno conflitantes
com essa espécie de tratado internacional'e.

Ja para André de Carvalho Ramos, o “verdadeiro” (aspas nossas)
controle de convencionalidade verifica-se apenas no ambito internacio-
nal (ou seja, na esfera do assim chamado controle externo), cuja inter-
pretacao deve ser seguida pelos 6rgaos nacionais mediante um “dialogo
das Cortes”. Mas, quanto aos efeitos da decisao que reconhece a viola-
cao do tratado internacional de direitos humanos, Ramos reconhece o
efeito de invalidacao da decisao em sede de controle de convencionali-
dade nacional, destacando, todavia, que — segundo o STF — os tratados
de direitos humanos aprovados pelo rito previsto no art. 5°, § 3° da
CF/88 passam a integrar o bloco de constitucionalidade restrito. Além
disso, o autor destaca que o carater supralegal dos demais tratados de
direitos humanos recepcionados pelo Brasil sem observancia do citado
rito torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional conflitante®.

Assim, é possivel — ressalvada é claro a posicao pessoal no sentido
de afirmar a existéncia de um controle externo e interno de convencio-
nalidade e a critica ao modelo dUplice adotado pelo STF — sustentar,
acompanhando no substancial os autores citados, que eventual incom-
patibilidade entre a normativa interna, no todo ou em parte, implica a

5 Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 160 e ss..

6 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de convencionalidade. In: SARLET, Ingo W.; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 1334-1335.

7Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 386-403.
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declaracao de sua invalidade e consequente inaplicabilidade. Todavia,
ousamos divergir em parte pelo fato de entendermos nao haver uma
simetria cogente entre a pratica ainda dominante no STF no que diz
com o controle de constitucionalidade abstrato de normas anteriores
a promulgacao da CF, situacdo na qual o entendimento dominante é no
sentido de que o efeito ndo € a invalidacdo, mas, sim, a revogacao da
normativa anterior. Esse entendimento, contudo, nao se aplica no caso
da ADPF e nao é cogente na esfera do controle difuso, ademais de ser
em si mesmo criticavel e nao corresponder a solucdo adotada em muitos
paises. Portando, o efeito de invalidacao, assim como suas respectivas
consequéncias, opera, no nosso entender, tanto no caso de normas ante-
riores a ratificacdo dos tratados quanto no caso de normas posteriores.

Além disso, também no controle interno de convencionalidade ha
de se observar a necessaria autocontencao (self restraint) por parte
dos 6rgaos judiciarios, ao menos para efeito de invalidar uma lei in-
terna, lancando-se mao (aqui a exemplo do que se verifica no controle
de constitucionalidade) do instituto de uma intepretacao conforme ao
direito internacional dos direitos humanos.®

De qualquer sorte, tendo em conta que em matéria de controle de
convencionalidade tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia brasileira
se encontram em uma fase que se pode (ainda) designar de embrio-
naria, resulta evidente que um balanco mais minucioso e seguro das
principais questdes materiais e processuais por ora se mostra bastante
temerario. Por outro lado, ao longo dos Gltimos anos ja podem ser
identificados varios casos em que o Poder Judiciario brasileiro, aqui re-
presentado pelo STF, acabou — de algum modo — por fazer um controle
de convencionalidade, ainda que se possa, eventualmente, criticar os
fundamentos ou o resultado do julgamento.

Assim, no proximo segmento, o objetivo é colacionar alguns julgados
nos quais tal controle (interno) foi exercido, seja por uma interpretacao
do direito interno a luz dos tratados de direitos humanos, seja mesmo pela
nao aplicacao da legislacao interna quando em manifesto contraste com

18 Nesse sentido v. SAGUES, Néstor Pedro. El “control de convencionalidad” en el sistema interameri-
cano, y sus anticipos en el ambito de los derechos econémicos-sociales: concordancias y diferencias
con el sistema europeo. In: BOGDANDY, Armin von et al. (Org.). Construccién y papel de los derechos
sociales fundamentales. México: Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2011. Disponivel em: <http://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2012/derhumancon-
trolconvencionalidad/Nestor%20Sagu es.pdf>. Acesso em: 4 fev. 2017. O autor, compartilhando o
entendimento no sentido da existéncia de um controle duplo (internacional e nacional), salienta,
quanto ao efeito das decisdes de controle de convencionalidade, a funcao de invalidacao das normas
de direito interno inconvencionais, assim como a exigéncia de uma interpretacéo e aplicacao de tais
normas em conformidade com os tratados de direitos humanos.
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os tratados internacionais, desde logo informando que nao se trata de um
inventario exaustivo, o que desbordaria dos limites do presente estudo.

4. Apresentacdo e breve andlise de alguns casos no ambito
do assim chamado controle (jurisdicional) interno de
convencionalidade no Brasil realizado pelo STF

No caso do controle interno, realizado pelos 6rgaos jurisdicionais
brasileiros, muito embora existam decisoes isoladas dos Tribunais Supe-
riores invocando tratados de direitos humanos, o principal tema levado
ao Poder Judiciario e que acabou resultando na alteracao da jurispru-
déncia dominante do STF (cuja pratica decisoria sera aqui priorizada)
nessa matéria, em especial no que diz com a hierarquia dos tratados
no direito interno, foi, como ja adiantado, o reconhecimento da ilegi-
timidade das hipoteses de prisao civil do depositario infiel, sejam elas
criadas por lei para situacdes especificas, seja no caso de contratos
tipicos de deposito ou mesmo no caso de depositarios judiciais. O prin-
cipal (e primeiro) caso, ja referido quando da analise do problema da
hierarquia dos tratados, foi o Recurso Extraordinario 466.343-1, Relator
Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, por oca-
siao do qual, a despeito de ter sido (no voto condutor da posicao vence-
dora proferido pelo Ministro Gilmar Mendes) reconhecido que os casos
de prisao do depositario infiel previstos na legislacdo sobre a alienacao
fiduciaria em garantia (e congéneres) ja seriam inconstitucionais por
violacao do principio da proporcionalidade, foi afirmada a hierarquia
supralegal de todos os tratados de direitos humanos ratificados até a
promulgacao da Emenda Constitucional n° 45/2004, que inseriu o ja ci-
tado § 3° no artigo 5° da CF, vencida uma minoria de trés ministros que
sustentaram a tese da paridade entre tratados de direitos humanos e a
CF. Por via de consequéncia, foi decidido que os tratados teriam efeito
paralisante, nao apenas implicando a nao aplicacao de toda e qualquer
hipotese legal anterior, mas também bloqueando a criacdo de novas
hipdteses de prisao do depositario infiel. Além disso, em julgamentos
posteriores, o STF acabou por afastar inclusive a possibilidade de se
determinar a prisdo do depositario judicial infiel, o que resultou na
edicdo da Sumula Vinculante n° 25.

Todavia, por mais que, em geral, se possa aplaudir tal decisao (e
decisoes), em especial pelo inegavel mérito de terem protagonizado
uma valorizacao substancialmente maior dos tratados de direitos hu-
manos no direito interno brasileiro (o que ja foi comentado), a edicao
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de simula vinculante proscrevendo por completo toda e qualquer pos-
sibilidade de criacédo legislativa de hipotese de prisao civil de deposi-
tario infiel nao deixa de merecer algum crivo de carater mais critico.

Em primeiro lugar, considerando que a possibilidade de prisao de
depositario infiel esta prevista no préprio texto constitucional (artigo
5°, inciso LXVII, da CF) e tendo sido afastada a tese da paridade entre
tratados de direitos humanos e a CF, a proibicao sumulada de criacao de
qualquer hipotese de prisao equivale, ao fim e ao cabo (e sendo afastada
qualquer possibilidade de ponderacao com outros direitos e bens cons-
titucionalmente protegidos) a uma mutacao constitucional que conflita
diretamente o texto da CF, o que se revela especialmente problematico
pelo fato de o STF ter afirmado que a CF prevalece sobre os tratados
que tiveram reconhecida a hierarquia supralegal. Se o STF tivesse reco-
nhecido a tese da paridade entre tratados de direitos humanos e a CF
seria possivel, ao menos em principio, admitir uma regra (constitucional,
por forca dos tratados que integram o bloco de constitucionalidade) que
afastasse a prisao civil nessas hipoteses ou pelo menos por forca do prin-
cipio da aplicacao da solucdao mais protetiva da pessoa humana. Assim,
0 que se percebe € uma potencial incongruéncia entre a tese da forca
supralegal dos tratados de direitos humanos e a circunstancia de que, de
fato, o STF acabou por afirmar, no caso da prisao civil, a prevaléncia dos
tratados sobre a propria CF, impedindo por completo o legislador estabe-
lecer aquilo que o texto constitucional expressamente autoriza.

Independentemente de outras criticas que poderiam ser formula-
das, e que inclusive encontram ressonancia em parte da doutrina, como
€ o caso de ter o STF desconsiderado a existéncia de um conflito entre
direitos fundamentais, que, no ambito de uma ponderacéo, poderia jus-
tificar, em carater excepcional, ao menos a prisdao do depositario judi-
cial, especialmente em se tratando de crédito de natureza existencial,
o fato é que sequer existe um conflito direto entre a CF e os tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, que vedam a prisao por divida
(salvo alimentos), mas nao fazem referéncia expressa a toda e qualquer
hipotese de prisao civil, visto que esta é género do qual a prisdo por
divida e a prisdo do depositario infiel (especialmente do judicial) sao es-
pécies. De qualquer sorte, ndo é o caso de aqui aprofundar a discussao,
além do que, a despeito de eventuais pontos controvertidos, o caso da
prisdo civil, como ja sinalado, apresenta o inegavel mérito de reverter,
ainda que transcorridos dezoito anos da promulgacao da CF, a vetusta
jurisprudéncia que estabelecia uma relacdo de paridade entre tratados
de direitos humanos e a legislacao ordinaria interna.
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Um segundo caso relevante, que gerou significativa critica por
parte dos profissionais do jornalismo, que sustentava a necessidade de
diploma superior especifico habilitando para o exercicio da profissao,
o STF, em julgamento por maioria de votos realizado em 17/06/2009,
nos termos do voto do Relator Min. Gilmar Mendes, julgou procedente
0 Recurso Extraordinario n° 511961, no sentido de que a norma con-
tida no art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n° 972/1969, que determina
a obrigatoriedade de apresentacao de diploma de curso superior re-
gistrado no Ministério da Educacao para o exercicio da profissdo de
jornalista, nao foi recepcionada pela CF, ademais de violar o artigo 13
da Convencao Americana de Direitos Humanos, por representar uma
limitacao desarrazoada ao direito de liberdade de expressao, e, por via
de consequéncia, por afetar o incondicionado e efetivo exercicio da li-
berdade jornalistica, referenciando inclusive precedentes da Comissao
de Direitos Humanos e da Corte Interamericana nesse sentido. Convém
registrar que restou vencido o Ministro Marco Aurélio, que votou pela
recepcao da referida norma infraconstitucional pela CF, argumentando
que se trata de requisito inerente a regulamentacao profissional previs-
ta constitucionalmente no ambito da liberdade de profissao, ademais
de resguardar-se a seguranca juridica e a qualificacao profissional.

Em matéria criminal, registram-se varios casos nos quais o STF
acabou, de algum modo, lancando mao do parametro dos tratados de
direitos humanos para balizar as suas decisoes.

Em 01.09.2010, por maioria, nos termos do voto do Relator, Ministro
Ayres Britto, o Pleno do STF decidiu por conceder parcialmente a ordem
no ambito do Habeas Corpus n° 97256, impetrado pela Defensoria Piblica
da Uniao em face de decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica,
para afastar a vedacao contida no art. 44 da Lei n° 11.343/2006 quanto
a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos nos delitos de trafico de entorpecentes. Na sua fundamentacao,
o Relator utilizou como parametro a Convencao Contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, que permite a incidéncia de
substituicao da pena privativa de liberdade nestes casos, bem como res-
saltou que este tratado internacional foi incorporado pelo Brasil median-
te Decreto n° 154 de 26/07/1991, o que resultou, portanto, no reconhe-
cimento da sua prevaléncia (dada a sua hierarquia supralegal) em face da
Lei Federal n° 11.343/2006, a Lei que tipifica e regulamenta o processo
que envolve o trafico e o porte para consumo de drogas no Brasil.

Importa sublinhar que houve divergéncia, inaugurada pelo Minis-
tro Joaquim Barbosa, que denegou a ordem por entender necessario



146 Ingo Wolfgang Sarlet

tratamento equanime entre todos os crimes hediondos e os que lhes
sao equiparados conforme norma constitucional, o que representaria
forma de respeitar a garantia de individualizacao da pena, sendo acom-
panhado pela Ministra Carmen Llcia. A Ministra Ellen Gracie denegou a
ordem com base na reserva absoluta de lei formal para tratar da maté-
ria penal e entendeu que a vedacao de substituicao de pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos deveria ser aplicada a crimes de
trafico de drogas cometidos apos a Lei n° 11.343/2006, ao passo que o
Ministro Marco Aurélio denegava a ordem por entender ser razoavel a
referida vedacdo enquanto opcao politica do Legislador, a exemplo de
outras vedacoes previstas em leis especiais, bem como tendo em conta
a repercussao social da pratica criminosa relativa ao trafico de drogas."

Ainda na seara criminal, o STF, em 22/11/2011, na Acao de Extra-
dicao n° 1223, relatada pelo Ministro Celso de Mello, por unanimidade
de votos da sua 2® Turma, negou pedido de extradicao fundado em
tratado de extradicao entre Brasil e Equador, ao reconhecer a garantia
fundamental da “double jeopardy” (vedacao ao bis in idem), prevista
no art. 14 n. 7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
por forca de sua hierarquia supralegal, como obstaculo insuperavel a
instauracao de persecucao penal no Brasil contra brasileiro naturali-
zado, que tenha cometido delito comum antes da sua naturalizacao,
exceto trafico de entorpecentes, e que ja tenha sido condenado ou
absolvido, com transito em julgado, pelo mesmo fato no estrangeiro.

Tema polémico e a respeito do qual se estabeleceu intensa con-
trovérsia doutrinaria, mas também jurisprudencial, diz com o reconhe-
cimento, ou ndo, de um direito-garantia do duplo grau de jurisdicao no
direito interno brasileiro, especialmente em face da inexisténcia de
previsao constitucional expressa a respeito.

Note-se que, em geral, o STF vinha rechacando o reconhecimen-
to de um direito ao duplo grau de jurisdicao, ou entao entendo que o
mesmo nao assume a condicao de direito absoluto, podendo ser objeto
de restricao em virtude da necessidade de compatibilizar sua incidéncia
com as peculiaridades do direito interno. Assim, por exemplo, no Agravo
Regimental em Al n° 601832, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa e
julgado em 17/03/2009, foi afirmado, a unanimidade, o entendimento
de que nao configura violacao ao principio da igualdade o fato de alguns
réus terem acesso ao duplo grau de jurisdicdo e outros ndo o terem por

No mesmo sentido do HC n° 97256, ver no STF: HC 125188, Relator: Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, julgado em 04/10/2016; HC 123329, Relator: Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em
16/02/2016 e RHC 119832, Relator: Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 22/04/2014.
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questao de prerrogativa de foro em tribunal superior, isso pelo fato de
que a garantia do duplo grau de jurisdicao necessita se adequar em rela-
cdo as demais normas constitucionais, nao possuindo natureza absoluta.

Todavia, retomando o topico e a despeito de uma série de deci-
soes anteriores em sentido distinto, o STF, em 12/09/2013, por maioria
de votos e em sede de questdes de ordem analisadas em julgamento
de embargos infringentes interpostos no ambito da Acao Penal n° 470%
(mais conhecido como o julgamento do “Mensalao”), entendeu que a
garantia fundamental prevista no art. 8° da Declaracao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) se aplica a pro-
cessos que se iniciam originariamente nos tribunais superiores e que o
reexame da matéria podera ser feito pelo préprio tribunal a partir do
manejo do referido recurso previsto no Regimento proprio do tribunal.

Mediante tal decisao, o STF modificou seu entendimento anterior
em relacao ao acesso ao duplo grau de jurisdicao em sede de acao pe-
nal originaria na Corte Suprema, pois ao analisar pedidos de desmem-
bramento da acao como forma de nao violar o duplo grau de jurisdicao
para aqueles réus que ndo tinham prerrogativa de foro e que estavam
sendo processados devido a regra da conexao e continéncia, o Tribunal
entendeu por aplicar sua Simula n° 704, ainda que o duplo grau de
jurisdicdo restasse relativizado para os referidos réus?'. Todavia, ao
reconhecer a possibilidade de interposicao de embargos infringentes
nas acoes penais originarias, desde que os requisitos recursais fossem
preenchidos quanto a existéncia de decisdes nao unanimes, o Ministro

20 particularmente, na analise do vigésimo quinto e vigésimo sexto recursos de embargos infringentes,
cujo teor pode ser conferido, em carater sumario, no Informativo de Jurisprudéncia do STF nimeros
719 e 720.

2 Sobre essa questao, prevaleceu o voto do Min. Joaquim Barbosa, relator, que destacou o Enunciado
704 da Simula do STF (“N&o viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido pro-
cesso legal a atragao por continéncia ou conexao do processo do corréu ao foro por prerrogativa
de funcéo de um dos denunciados”), a demonstrar que o debate, pelo prisma constitucional, ja
teria sido realizado. O Min. Luiz Fux observou que o exame de acdes conexas teria por escopo a
aplicacdo de duas clausulas constitucionais: devido processo legal e duracao razoavel do processo.
Considerou nao haver, nas causas de competéncia originaria da Corte, duplo grau obrigatério de
jurisdicdo, bem como ressaltou a possibilidade de o eventual julgamento isolado de alguns dos réus,
em contexto de interdependéncia fatica, levar a prolacao de decisdes inconciliaveis. Afirmou que,
da ponderacao entre as regras do Pacto de Sao José da Costa Rica e da Constituicdo, prevaleceriam
estas, porquanto emanadas do Poder Constituinte. O revisor, Ministro Ricardo Lewandowski, por sua
vez, aduziu ndo ser possivel admitir-se que a interpretacao de normas infraconstitucionais, nota-
damente, daquelas que integrassem o CPP — instrumento cuja finalidade ultima seria proteger o
Jjus libertatis do acusado diante do jus puniendi estatal — derrogasse a competéncia constitucional
estrita fixada pela Constituicdo aos diversos 6rgaos judicantes. Ademais, essa exegese malferiria o
principio do duplo grau de jurisdicdo, previsto no Pacto de Séo José da Costa Rica. (Informativo de
Jurisprudéncia n° 673 do Supremo Tribunal Federal).
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Celso de Mello proferiu o voto de desempate e admitiu a possibilida-
de de utilizacao, no caso, dos embargos infringentes. Ele destacou,
também, que a regra consubstanciada no art. 333, |, do Regimento
Interno do STF buscaria permitir a concretizacdo, no ambito daque-
le Tribunal, no contexto das causas penais originarias, do postulado
do duplo reexame, que visa amparar direito consagrado na Convencao
Americana de Direitos Humanos, na medida em que realizaria, embora
insuficientemente, a clausula da protecao judicial efetiva. A decisao
majoritaria partiu de divergéncia aberta pelo Min. Roberto Barroso,
que foi seguido pelos Ministros Teori Zavaski, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. A despeito de a fundamentacao
dos Ministros nao ser convergente (em parte) quanto aos argumentos
invocados, acabou sendo reconhecida a primazia do duplo grau de ju-
risdicdo, seja por forca de sua previsao constitucional implicita, seja
em virtude (de acordo com manifestacao de alguns Ministros) de sua
previsao na Convencao Americana de Direitos Humanos. Ao final do jul-
gamento, restaram vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, Presidente
e Relator, Luiz Fux, Carmen Llcia, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que
nao admitiam os embargos infringentes por entenderem que este re-
curso estaria revogado pela Lei 8.038/1990.%

Outra matéria recorrentemente contemplada em julgamentos do
STF diz respeito ao direito-garantia da razoavel duracao do processo e
a configuracao do excesso de prazo em acao criminal e as respectivas
sancoes. Tal garantia, incorporada ao texto constitucional pela Emen-
da Constitucional n° 45/2004, encontra também expressa previsao nos
artigos 7.5 e 7.6 do Pacto de Sao José da Costa Rica, que reconhecem
a garantia da razoavel duracao do processo na forma de um direito
subjetivo a um julgamento sem dilacoes indevidas. Em julgamento da-
tado de 13.11.2014, Segunda Turma, proferido a unanimidade, o STF,
no Habeas Corpus n° 111173, Relator Ministro Celso de Mello, proce-
deu ao controle de convencionalidade de decisao proferida pelo Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ), invocando precisamente as disposicoes

22 A Corte manteve o referido entendimento em relacdo ao voto majoritario proferido pelo Min. Bar-
roso no julgamento dos Agravos Regimentais que, posteriormente, buscavam o conhecimento de
embargos infringentes de corréus sem que os requisitos previstos no art. 333, inciso I, do Regimento
Interno da Corte estivessem supridos. Nesse sentido, a titulo de exemplo, ver o julgado mais recente
no ambito da citada acédo penal: AP 470 EI-décimos quintos-AgR, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Tri-
bunal Pleno, julgado em 22/05/2014. Todavia, em outros julgados posteriores de acoes originarias,
a Corte seguiu o entendimento de que a prerrogativa de foro prevista na Constituicdo Federal ndo
viola a garantia do duplo grau de jurisdicdo, constituindo, pois, forma de sua relativizacao, nesse
sentido ver: AP 560, Relator: Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 25/08/2015 e Inq 3412
ED, Relatora: Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 11/09/2014.
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referidas na Convencao Americana de Direitos Humanos, reconhecendo
a configuracao de constrangimento ilegal da liberdade de locomocao
em virtude do excesso de prazo, afirmando que o julgamento deve
ocorrer em tempo adequado. Na conclusao do citado julgado, o Tri-
bunal determinou, ainda, prazo de duas Sessdes para que o Superior
Tribunal de Justica (autoridade coatora) finalizasse o julgamento do
Habeas Corpus n° 203917, cuja alegacao de excesso de prazo teria oca-
sionado a impetracao do Habeas Corpus ora noticiado perante o STF.

Julgado importante — novamente em matéria criminal — diz res-
peito a assim chamada audiéncia de custodia (em verdade uma audién-
cia de apresentacao), procedimento criado inicialmente pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo, mediante o Provimento 03/2015, como forma
de dar cumprimento ao disposto no Pacto de Sao José da Costa Rica
(artigo 7°, item 05), naquilo em que determina que toda pessoa detida
ou retida devera ser apresentada sem demora a um juiz. Nesse caso,
o STF, em 20/08/2015, por maioria de votos e nos termos do voto do
Relator, Ministro Luiz Fux, conheceu em parte do pedido na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n° 5240, julgando tal acao improcedente. Ao
proceder ao exame de constitucionalidade o STF também analisou a
convencionalidade do referido ato normativo em face da Convencao
Americana de Direitos do Homem, entendendo que seu ja referido arti-
go 7°, item 5, oferta o fundamento necessario para validar o citado ato
normativo, ademais de entender nao existir violacao das normas cons-
titucionais que envolvem a competéncia legislativa em matéria proces-
sual penal. Importa registrar, contudo, o voto divergente do Ministro
Marco Aurélio, que acatava a preliminar de extincao da acao pela im-
possibilidade de o STF analisar ato secundario via controle concentrado
de constitucionalidade, inclusive ressaltando que o ato impugnado nao
estaria inovando no sistema juridico, tendo em vista a disposicao do §
1° do art. 306 do Cddigo de Processo Penal, que ja previa, ainda que
nao sob o mesmo rotulo, a audiéncia de custodia. No mérito, o Ministro
Marco Aurélio julgou a acao procedente por entender que houve viola-
cao das normas sobre competéncia legislativa exclusiva da Uniao.

O caso da assim chamada audiéncia de custddia, para além de
ter sido objeto de decisao afirmativa do STF em sede de controle de
constitucionalidade e de convencionalidade, ilustra a possibilidade
(polémica aos olhos dos que entendem que a medida careceria de re-
gulamentacao legal) deferida ao Poder Judiciario para, no ambito de
sua competéncia regimental e administrativa, dar execucao a exigén-
cias estabelecidas em convencoes internacionais, por conta da regra da
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aplicabilidade imediata dos direitos e garantias civis e politicos, assim
também afirmada pela CF em relacdo aos direitos fundamentais em ge-
ral (artigo 5°, § 1°), mormente que nao se esta, no caso, propriamente
a “legislar” sobre processo e procedimento, mas, sim, implementar,
em termos logisticos e operacionais, medida concreta que ja decorre
de obrigacao legal interna, notadamente pelo fato de o Congresso Na-
cional ter aprovado sem reservas a Convencao Americana de Direitos
Humanos no ponto em causa.

Matéria de elevado impacto, inclusive ja submetida a Comissao
de Direitos Humanos da OEA, diz respeito as precarias condicoes de
cumprimento de penas privativas de liberdade, ou prisdes provisorias,
no ambito do sistema carcerario brasileiro. Embora a existéncia de de-
cisoes de outras instancias judiciarias dispondo sobre o tema, a matéria
chegou ao STF para uma analise mais sistematica e substancial. Com
efeito, em 09/09/2015, por maioria de votos, sendo Relator o Ministro
Marco Aurélio, foi julgada a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, tendo sido reconhecido que a situacao precaria na
qual se encontram os presos nos presidios brasileiros consiste em uma
violacao generalizada e sistémica de direitos fundamentais, resultado
de inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades pu-
blicas em modificar a conjuntura. O Tribunal reconheceu a existéncia
de transgressoes a exigirem a atuacdo nao apenas de um 6rgdo, mas,
sim, de uma pluralidade de autoridades, e que se instalou um assim
designado “estado de coisas inconstitucional”, no mesmo sentido em
que ja havia julgado a Corte Constitucional Colombiana.

Nesse contexto, o STF passou a estabelecer algumas medidas para
que nao s6 a Administracao Publica, mas também os demais 6rgaos do
Poder Judiciario, assegurassem o respeito ao minimo em dignidade hu-
mana, conforme compromisso firmado mediante a ratificacao do Pacto
de Direitos Civis e Politicos da ONU e da Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos. Os Ministros frisaram que no sistema prisional brasi-
leiro ocorreria violacao generalizada de direitos fundamentais dos pre-
sos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica e que as
penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam
em penas cruéis e desumanas, dadas as condicées em geral de cumpri-
mento de tais penas. Nesse contexto, diversos dispositivos (artigos 1°,
I, 5°, 1, XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, e 6°) da CF, além de normas inter-
nacionais reconhecedoras dos direitos dos presos (0 Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao contra a Tortura e outros
Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencao
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Americana de Direitos Humanos), bem como normas infraconstitucionais
como a Lei de Execucao Penal e a Lei Complementar n® 79/1994, que
criara o Fundo Penitenciario (Funpen), teriam sido transgredidas. Em
relacao ao citado Fundo, os recursos estariam sendo contingenciados
pela Unido, o que impediria a formulacao de novas politicas publicas ou
a melhoria das existentes e contribuiria para o agravamento do quadro.
Anotaram, ainda, que a reiterada violacao dos direitos fundamentais
dos presos repercute além das respectivas situacées subjetivas, produ-
zindo mais violéncia contra a prdpria sociedade. Além disso, a prova de
ineficiéncia do sistema penitenciario brasileiro verifica-se mediante as
altas taxas de reincidéncia registradas. Por fim, quanto a sua possibili-
dade de interferéncia nessa seara, o Tribunal reconheceu que nao po-
deria substituir o legislador e nem a Administracao Publica em questao
que abrangiam a edicao de politicas publicas especificas.

Especialmente digna de nota é a circunstancia de que nesse jul-
gamento o STF deliberou pelo deferimento de medida liminar deter-
minando um conjunto de providéncias a serem levadas a efeito pe-
los Juizes e Tribunais das instancias ordinarias, de modo a combater
tal estado de coisas. Dentre tais medidas, destacam-se a realizacao
tempestiva de audiéncias de custddia, a consideracdo das condicoes
do sistema carcerario por ocasiao da aplicacao de medidas cautelares
alternativas a prisao, o abrandamento dos requisitos temporais para
a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, como a progressao de
regime, o livramento condicional e a suspensao condicional da pena,
quando reveladas as condicdes de cumprimento da pena mais severa
do que as previstas na ordem juridica em razao do quadro do sistema
carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancao. Par-
ticularmente inovadora (mas também objeto de polémica) é a diretiva
de que se abatesse da pena o tempo de prisao, se constatado que as
condicoes de efetivo cumprimento sao significativamente mais severas
do que as previstas na ordem juridica, de forma a compensar o ilicito
estatal. Além disso, o Tribunal determinou que a Unido liberasse as
verbas do Fundo Penitenciario Nacional, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos.

Nessa mesma toada, no que respeita o sistema carcerario, o STF,
por unanimidade, em julgamento ocorrido em 13/08/2015, em sede de
Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n® 592581, relatado pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, deu provimento ao recurso e mencionou
como parametro para fundamentar a possibilidade de controle judicial
de politicas pUblicas nesta seara, normas da Declaracao Universal de
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Direitos do Homem de 1948 (art. 8°), do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos da ONU (art. 19), do Pacto de Sao José da Costa Rica
(art. 5°) e as Resolucdes n° 663 e 2076 do Conselho Econdmico e Social
das Nacoes Unidas. Além disso, o Relator lembrou as condenacdes sofri-
das pelo Brasil por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em virtude de graves violacdes a direitos humanos no ambito do siste-
ma penitenciario brasileiro, como o Caso do Presidio de Urso Branco,
em Rondonia, e do Complexo de Tatuapé-FEBEM-SP. Ao final, o Tribunal
assentou a tese de que

[...] é licito ao Judiciario impor a Administracao Pu-
blica obrigacao de fazer, consistente na promocao
de medidas ou na execucao de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetivida-
de ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade
fisica e moral, nos termos do que preceitua o art.
5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndao sendo opo-
nivel a decisdo o argumento da reserva do possivel
nem o principio da separacdo dos poderes.

Tal decisao, alias, alinha-se (agora em matéria de controle judicial
na seara das condicGes do sistema prisional) com um conjunto de decis6es
anteriores no ambito do controle de acoes e omissdes na base dos direitos
fundamentais sociais, especialmente os direitos a salde e educacao.

Dois casos julgados pelo STF tiveram como parametro a Conven-
cdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que, por ter sido apro-
vada pelo Congresso Nacional observando o rito do § 3o do artigo 50
da CF, possui hierarquia equivalente a de uma emenda constitucional
e integra, portanto, o bloco de constitucionalidade, fazendo convergir
e dialogar diretamente o controle de constitucionalidade e o controle
de convencionalidade.

Num primeiro momento, o STF, por meio do julgamento do Re-
curso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 32732, relatado pelo Mi-
nistro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 03/06/2014, ficou
assentado, a unanimidade, que a Administracado Publica brasileira tem
legitimidade para ofertar tratamento diferenciado as pessoas portado-
ras de deficiéncia no acesso a cargos publicos, devendo seguir critérios
objetivos para definir os cargos publicos que irdo suprir esta cota espe-
cifica, de modo que o Poder Publico devera implementar mecanismos
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compensatorios destinados a corrigir as profundas desvantagens sociais
que afetam as pessoas vulneraveis, em ordem a propiciar-lhes maior
grau de inclusao e a viabilizar sua efetiva participacao, em condicoes
equanimes e mais justas, na vida econdmica, social e cultural do Pais.

O segundo caso, objeto de decisao mais recente, julgado em
09.06.2016, foi o julgamento da ADI 5357, relatada pelo Ministro Edson
Fachin, quando foram declaradas constitucionais as normas contidas
no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), que estabe-
lecem a obrigatoriedade de as escolas privadas promoverem a insercao
de pessoas com deficiéncia no ensino regular e providenciar as medidas
de adaptacao necessarias sem que o 6nus financeiro seja repassado me-
diante insercao nas taxas escolares (mensalidades, anuidades ou matri-
culas). Cumpre salientar que a acao direta de inconstitucionalidade foi
promovida pela Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensi-
no, que sustentou que os dispositivos impugnados do Estatuto estariam
a violar diversos preceitos constitucionais, em especial o artigo 208, Ill,
CF, que prevé ser dever do Estado assegurar o atendimento educacional
as pessoas com deficiéncia. O autor da ADI aduz que as medidas impos-
tas aos estabelecimentos particulares implicam em custos elevados e
que se nao puderem ser repassados aos usuarios poderao mesmo in-
viabilizar a manutencao das atividades do estabelecimento. Dentre os
argumentos deduzidos pelo Relator da acao, destaca-se que os estabe-
lecimentos privados tiveram tempo suficiente (previsto na propria Lei)
para promover as necessarias adaptacdes e que em causa ndo estao
apenas aspectos econdmicos, mas, sim, especialmente uma questao
de integracao e solidariedade, promovendo a inclusao, o respeito e a
tolerancia. Dos votos dos demais Ministros, que no geral aderiram aos
argumentos do Relator, cabe referir a manifestacao do Ministro Gilmar
Mendes, que, embora julgando também improcedente a acao, apon-
tou a necessidade de se adotar regras de transicao proporcionais, pois
boa parte das exigéncias da nova legislacdo demanda um determinado
tempo para sua execucao, ademais de um adequado planejamento. Re-
gistre-se, além disso, que apenas o Ministro Marco Aurélio aportou voto
divergente, dando parcial provimento a ADI, no sentido de que seja
considerada constitucional a interpretacao dos artigos impugnados no
que dispoe sobre a necessidade de planejamento por parte das entida-
des privadas, sendo, contudo, inconstitucional a interpretacao de que
as diversas exigéncias previstas nos artigos 28 e 30 do Estatuto sejam
obrigatérias, isso pelo fato de que “o Estado nao pode cumprimentar
com chapéu alheio”, ndo podendo impor a iniciativa privada o que ele
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proprio nao cumpre, especialmente no campo da Educacéo, onde é o
Estado o principal obrigado.

Finalmente, encerrando o inventario ilustrativo dos casos mais re-
levantes em que o STF realizou um controle de convencionalidade da
normativa interna na sequencia de decisao proferida pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, que realiza o controle do tipo externo,
vale referir o julgamento da ADI 4424, da Relatoria do Ministro Marco
Aurélio, julgamento ocorrido em 19/02/2012 e decido por maioria nos
termos do voto do Relator. Nesse julgamento, foram analisadas argui-
coes de inconstitucionalidades aduzidas em face de dispositivos da Lei
n° 11.340/2006, em especial quanto ao fato de ter violado o principio
da isonomia, no sentido de assegurar um tratamento diferenciado no
processo de crimes cometidos no ambito da violéncia doméstica, con-
sistente em definir a natureza da acao penal como puUblica incondicio-
nada nos casos de crimes de lesao corporal praticados contra mulher
neste contexto, a partir da interpretacao dos artigos 12, inciso I, e 16
do referido diploma legal. O Relator ressaltou, de inicio, que a edicao
do referido ato legislativo adveio de uma condenacao sofrida pelo Bra-
sil e imposta pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (2001),
de tal sorte que necessaria a interpretacao da Lei Federal tendo como
diretriz as exigéncias da Convencdo Americana de Direitos Humanos e
da Convencao Internacional de Eliminacao de Todas as Formas de Dis-
criminacao Racial. Registre-se que restou vencido o Ministro Cezar Pe-
luso, que julgava procedente a acao para reconhecer que nao cabe ao
legislador interferir nesse tipo de decisdao, que somente cabera a pro-
pria mulher o poder de decidir se almeja continuar com a acao penal,
além de argumentar no sentido de que com isso se estaria a interferir
em aspectos ligados a vida familiar.

Mas também ndo ha como deixar de colacionar casos nos quais o
STF acabou por nao decidir em sintonia com a orientacao imprimida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, desighadamente no altamen-
te relevante e polémico problema envolvendo diversos paises da América
Latina que, apos terem vivenciado periodos de perfil ditatorial (como é
o caso, por exemplo, da Argentina, do Chile e do Uruguai, além do pro-
prio Brasil), aprovaram legislacao anistiando os crimes praticados contra
dissidentes politicos e a populacao civil em geral. Aqui o STF, em decisao
por maioria na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental-
-ADPF n° 153, Relator Ministro Eros Grau, julgada pelo Tribunal Pleno em
29/04/2010, que recebeu um consideravel nUmero de criticas inclusive
internas, julgou que a legislacao que decretou a anistia em relacao aos
crimes cometidos no periodo da ditatura militar foi recepcionada pela



O Supremo Tribunal Federal e o controle interno de convencionalidade na base... 155

CF, tratando-se de um pacto de transicao, que teve legitimidade de-
mocratica e que assegurou a evolucdo para a democracia, ademais de
operada a prescricao e da proibicao de retroatividade prevista na CF.

5. Sintese conclusiva

De todo o exposto, € possivel extrair que no tocante ao valor atri-
buido aos tratados internacionais de direitos humanos, o Brasil registrou
importantes avancos sob a égide da CF. Isso se deve tanto ao reconhe-
cimento expresso de que os tratados de direitos humanos integram o
catalogo dos direitos e garantias fundamentais da CF (artigo 5°, § 2°),
previsao inovadora na trajetoria constitucional brasileira, quanto pela
ratificacdo, na primeira metade da década de 1990 (ainda que tardia-
mente), dos principais tratados internacionais de carater geral, como é
o caso dos dois Pactos Internacionais da ONU, ambos de 1966, bem como
da Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969. Além disso, a
afirmacéo da prevaléncia dos direitos humanos no ambito dos principios
fundamentais, que regem as relacoes internacionais do Brasil (artigo 4°),
demonstra que o projeto constituinte foi no sentido de uma abertura
ao sistema internacional (e regional) de protecao dos direitos humanos.

Por outro lado, do ponto de vista da efetiva consideracao dos tra-
tados de direitos humanos na ordem juridica interna, mesmo depois da
promulgacao da atual CF, os avancos foram timidos, ao menos durante
consideravel tempo, visto que ndo apenas eram raros os casos de invoca-
cao de tais tratados por Juizes e Tribunais, como o STF lhes atribuia valor
apenas de lei ordinaria, de tal sorte que se podia falar até mesmo de
uma falta de cultura nessa seara. Ademais disso - e justamente em vir-
tude disso - a nocao de um controle de convencionalidade da normativa
interna nao so era praticamente desconhecida, como nao tinha em regra
relevancia pratica, excetuando-se decisées de Juizes e Tribunais ordina-
rios, que, mesmo na contramao do que entao entendia o STF, afastavam
a prisao civil do depositario infiel em casos de natureza contratual, va-
lendo-se da Convencao Americana de Direitos Humanos.

Mas também aqui, consoante ja demonstrado, houve avancos sig-
nificativos, seja do ponto de vista legislativo, seja na perspectiva juris-
prudencial. Com efeito, mediante a insercao de um paragrafo terceiro
no artigo 5° da CF, ficou estabelecido que os tratados de direitos hu-
manos aprovados pelo Congresso por maioria de 3/5, nas duas Casas
do Congresso e em dois turnos de votacao, sao considerados equivalen-
tes as emendas constitucionais, o que veio a ser colocado em pratica
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mediante a aprovacao da Convencao dos Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia. Além disso, o proprio STF revisou seu entendimento (2008), pas-
sando a atribuir hierarquia supralegal aos tratados de direitos humanos
em geral, ressalvados os que forem aprovados pelo rito do artigo 5°, § 3°,
da CF, que assim terao hierarquia equivalente as emendas constitucionais.

De la para c3, tanto o STF e mesmo outros Tribunais passaram grada-
tivamente a recorrer aos tratados internacionais para motivar suas deci-
s0es em diversos casos relevantes, ainda que, em geral, como dao conta
os exemplos ja colacionados, ndo se tenha deixado de aplicar o direito
interno (como ocorreu no caso da prisao civil), mas, sim, utilizado os tra-
tados como parametros interpretativos e de justificacdo, tudo no ambito
do que se tem designado de um controle de convencionalidade das leis.

E claro que nao se olvida aqui de condenacoes sofridas pelo Brasil
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, nem se desconside-
ra que ainda falta muito para que a teoria e pratica do controle de
convencionalidade sejam bem assimiladas, resultando numa atuacao
rotineira por parte dos atores da cena judiciaria, mas também, no am-
bito das respectivas atribuicées e no plano de um controle de natureza
politica, por parte do legislador e do Poder Executivo.

Do mesmo modo, segue problematica, ao menos aos nossos olhos
e de expressiva doutrina, a solucao protagonizada pelo STF ao sufragar
duas modalidades de forca normativa dos tratados, distinguindo entre
os que foram aprovados como sendo equivalentes as emendas consti-
tucionais, operando como parametro do proprio controle de constitu-
cionalidade (e de convencionalidade), e os tratados (que sao a esma-
gadora maioria) aprovados pelo rito convencional e anterior a inclusao
do § 3° do artigo 5° da CF, os quais tém hierarquia supralegal e ndo sao
considerados como parametro do controle de constitucionalidade, mas
somente de convencionalidade.

Por outro lado, ainda que muitas questdes sigam desafiando uma
adequada reflexao e solucao, em especial aspectos de natureza proces-
sual, algumas das quais ja noticiadas, o fato € que o balanco que se pode
fazer nessa quadra, especialmente mediante uma comparacao com o
quadro verificado nos primeiros vinte anos de vigéncia da CF, é positivo e
sugere ulterior aperfeicoamento e consagracao em termos tanto quanti-
tativos como qualitativos do controle de convencionalidade e do respeito
as decisdes das Cortes Internacionais pelo Brasil. Alias, somente assim se
podera alcancar a necessaria sintonia entre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais e a projetada integracao do Brasil na comunidade interna-
cional e, em especial, regional, tal qual previsto no artigo quarto da CF.



