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INTRODUCAO

A existéncia de um rol de direitos humanos ndo mais representa hoje novidade
nos ordenamentos nacionais ou no ordenamento internacional. A consolidagdo dos
Estados democréaticos em vérias partes do globo e ainda a internacionalizacéo dos direitos
humanos levaram a consagracdo desses direitos tanto nas Constitui¢cbes nacionais quanto
nas normas internacionais (tratados e costume internacional).

Essa consagracao normativa, contudo, ndo eliminou dissensos e contradigdes na
tematica dos direitos humanos. Se, de um lado, perdeu forca o antigo embate entre o
ordenamento nacional que ndo reconhecia direitos (por exemplo, em Estados ditatoriais)
e 0 ordenamento internacional de direitos humanos, por outro lado, resta o conflito entre
as diferentes interpretacdes do alcance e sentido de cada direito.

Esse “conflito de interpretacdes” € hoje o ponto de maior polémica nos Estados
democraticos no que tange a relagdo entre as ordens nacional e internacional de direitos
humanos. Ha4 uma tendéncia dos Estados democraticos de reacdo a interpretacao
internacionalista que defina os direitos humanos de modo diferente do que é feito
internamente pelos Tribunais Superiores e Cortes Constitucionais locais.

Além disso, solugdes tradicionais de “contorno” do conflito, como a do uso da
interpretagdo mais favoravel ao individuo (fruto do principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo), mostram-se insuficientes na sociedade globalizada
contemporanea, na qual ha choques de direitos de titularidades distintas, resultando

apenas em prevaléncias opacas ou camufladas.
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Em virtude do esgotamento da “saida tradicional” de se evitar o conflito, este
artigo visa analisar o controle de convencionalidade, que é o palco atual, nos Estados
Democraticos como o Brasil, dos conflitos entre a interpretacdo internacionalista e a
interpretagdo localista dos direitos. Sustento que € necessario um “didlogo das Cortes”,
para que se evite a “guerra judicial” entre os Tribunais Constitucionais € 0s 0rgaos
internacionais de direitos humanos. Em seguida, na hipotese (comum, alids) de inexistir
o convencimento e o didlogo entre as Cortes, exponho a “teoria do duplo controle”, que
tem sido debatida no Brasil, pela qual se busca superar o antagonismo entre o0s Tribunais

domésticos e os 6rgdos internacionais na interpretacdo dos direitos humanos.

1A INTERPRETAQAO DOS DIREITOS HUMANOS: ASPECTOS GERAIS

A interpretacdo no Direito é toda atividade intelectual que visa solucionar
problemas juridicos por meio dos seguintes passos: 1) escolha dos textos normativos
relevantes; 2) atribuicao de significados a esses textos; e 3) resolucéo da questdo juridica
a luz dos parametros eleitos?.

Por sua vez, as normas de direitos humanos sdo redigidas de forma aberta,
repletas de conceitos indeterminados e de clausulas abertas (por exemplo, “intimidade”,
“devido processo legal”, “duragdo razoavel do processo”) e ainda interdependentes e com
riscos de coliséo (liberdade de informacéo e intimidade, propriedade e direito ao meio
ambiente equilibrado, entre o0s casos mais conhecidos). Consequentemente, a
interpretacdo € indispensavel para que possamos precisar e delimitar os direitos humanos.
A interpretacdo dos direitos humanos €, acima de tudo, um mecanismo de concretizagdo
desses direitos. Tratar em abstrato dos direitos humanos transcritos nas Constituicoes e
nos tratados internacionais € conhecé-los apenas parcialmente: somente apds a
interpretacdo pelos Tribunais Superiores e pelos 6rgéos internacionais € que a delimitagdo
final do alcance e sentido de um determinado direito ocorrera.

A fungdo da interpretagcdo é concretizar os direitos humanos por meio de
procedimento fundamentado, com argumentos racionais e embasados, que podera ser
coerentemente repetido em situacbes idénticas, gerando previsibilidade juridica e
evitando o arbitrio e o decisionismo do intérprete-juiz. A argumentacgdo juridica deve,

entdo, justificar as decisdes juridicas referentes aos direitos humanos de modo coerente e
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consistente. N&o se trata, entdo, de simplesmente realizar uma operacdo dedutiva que leve
a extracdo de uma conclusdo incontroversa a partir da premissa juridica e dos fatos do
caso: como se viu, os direitos humanos ndo se amoldam ao classico desenho da
interpretacdo. Pelo contrario, a estrutura principiolégica dos direitos humanos gera varios
resultados possiveis em temas com valores morais contrastantes. Nao héa certo ou errado,
mas sim uma conclusdo que deve atender a uma “reserva de consisténcia” em sentido
amplo (termo propagado no Brasil por Haberle®).

Aplicada a seara dos direitos humanos, a reserva de consisténcia em sentido
amplo exige que a interpretacdo seja: 1) transparente e sincera, evitando a ado¢édo de uma
decisdo prévia e o uso da retérica da “dignidade humana” como mera forma de
justificacdo da decisdo ja tomada; 2) abrangente e plural, ndo excluindo nenhum dado
empirico ou saberes ndo juridicos, tornando Util a participacdo de terceiros, como amici
curiae; 3) consistente em sentido estrito, mostrando que os resultados praticos da decisdo
sdo compativeis com os dados empiricos apreciados e com o texto normativo original; 4)
coerente, podendo ser aplicada a outros temas similares, evitando as contradigdes que
levam a inseguranca juridica.

Os direitos humanos ndo compdem um corpo dogmatico fechado em si mesmo,
que se impde como verdade abstrata e Unica sobre o conjunto de operadores juridicos,
mas sim o resultado de um processo de conciliacdo de interesses que se desenvolve para
promover a dignidade humana em determinado contexto historico e social. Os direitos
humanos, na medida em que sdo vividos em sociedade, sdo interpretados e reinterpretados
de maneira constante por todos 0s que convivem em sociedade, uma vez que regem tanto
as relacBes verticais entre individuo e Estado quanto as horizontais entre os proprios
individuos®.

A interpretacdo dos direitos humanos exige amplo acesso e participagéo de
sujeitos interessados, o que possibilitara aos julgadores uma apreciacdo das mais diversas
facetas de um determinado direito analisado. Em se tratando de direitos humanos, exige-
se do julgador, inevitavelmente, uma ampla verificacdo de fatos e ainda de efeitos das

disposic¢des normativas no cotidiano das pessoas. Logo, a ado¢do de um modelo aberto
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de processo de interpretacdo jusfundamental permite que os julgadores possam ter mais

elementos para a tomada de decisé&o.

2. A MAXIMA EFETIVIDADE, A INTERPRETACAO PRO HOMINE E O
PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA NORMA MAIS FAVORAVEL AO INDIVIDUO

Apos o estudo da importancia da concretizagdo judicial dos direitos humanos,
analisaremos, nesse momento, 0s instrumentos em geral utilizados para a adequada
interpretacdo dos direitos humanos, que vem a ser o (i) critério da maxima efetividade,
(ii) a interpretagcdo pro homine e (iii) o principio da primazia da norma mais favoravel ao
individuo.

O critério da maxima efetividade exige que a interpretacdo de determinado
direito conduza ao maior proveito do seu titular, com o menor sacrificio imposto aos
titulares dos demais direitos em colisdo. A maxima efetividade dos direitos humanos
conduz a aplicabilidade integral desses direitos, uma vez que todos seus comandos sao
vinculantes. Também implica a aplicabilidade direta, pela qual os direitos humanos
previstos na Constituicdo e nos tratados internacionais podem incidir diretamente nos
casos concretos. Finalmente, a maxima efetividade conduz a aplicabilidade imediata, que
preveé que os direitos humanos incidem nos casos concretos, sem qualquer lapso temporal.

Ja o critério da interpretacdo pro homine exige que a interpretacdo dos direitos
humanos seja sempre aquela mais favoravel ao individuo. Grosso modo, a interpretacao
pro homine implica reconhecer a superioridade das normas de direitos humanos, e, em
sua interpretacdo ao caso concreto, na exigéncia de adocdo da interpretacdo que dé
posicdo mais favoravel ao individuo.

A interpretacdo pro homine, contudo, sofre desgaste profundo pelo
reconhecimento da existéncia da interdependéncia e colisdo aparente entre os direitos, o
que faz ser impossivel a adogcéo desse critério no ambiente do seculo XXI no qual ha
varios direitos (de titulares distintos) em colisdo. Como adotar a interpretacdo pro homine
em causas envolvendo direitos em colisdo? Qual individuo deve ser privilegiado e qual
individuo deve ter seu direito comprimido?

Na mesma linha do critério pro homine, ha o uso do principio da prevaléncia ou
primazia da norma mais favoravel ao individuo, que defende a escolha, no caso de
conflito de normas (quer nacionais ou internacionais) daquela que seja mais benéfica ao

individuo. Por esse critério, ndo importa a origem (pode ser uma norma internacional ou
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nacional), mas sim o resultado: o beneficio ao individuo. Assim, seria novamente
cumprido o ideal pro homine das normas de direitos humanos.

Ocorre que, como visto acima, a abertura e expansao dos direitos humanos faz
com que haja varios direitos (de titulares distintos) em colisdo. Como escolher a “norma
mais favoravel ao individuo” em causas envolvendo direitos de titulares — individuos —
distintos? Novamente, o critério da primazia da norma mais favoravel nada esclarece,
devendo o intérprete buscar apoio nos métodos de solucéo de conflitos de direitos. Neste
ponto, ha aqueles que defendem, nesses casos de colisdo e na auséncia de possibilidade
de concordancia pratica entre as normas, a prevaléncia da norma que mais promova a
dignidade da pessoa humana®. No que tange ao objeto do artigo, o recurso a dignidade
humana também ndo auxilia na superacdo dos conflitos interpretativos entre a ordem
internacional e a ordem nacional, dada a indefinicdo do que seria a maior promocao da
dignidade humana em um caso de colisdo de direitos.

Resta, entdo, abordar o instrumento pelo qual é feita a avaliacdo dos conflitos de
interpretagdo, que vem a ser o controle de convencionalidade das normas e decisdes

nacionais.

3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E SUAS ESPECIES: O
CONTROLE DE MATRIZ INTERNACIONAL E O CONTROLE DE MATRIZ
NACIONAL

3.1 SUA ORIGEM E DESENVOLVIMENTO NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

A chamada doutrina do controle de convencionalidade® se desenvolveu no bojo
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, como mecanismo de efetivacdo dos
direitos previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Ainda que ja estivesse

presente em precedentes anteriores, ainda que ndo mencionada assim diretamente, a
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doutrina do controle de convencionalidade aparece, pela primeira vez, na decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca do caso Barrios Altos v. Peru, de 2001. Trata-
se do primeiro caso perante a Corte em que se discutiu a incompatibilidade das leis de
anistia aos crimes praticados durante governos ditatoriais com as normas contidas na
Convencdo. Em sua sentenca, a Corte entendeu que, como consequéncia dessa
incompatibilidade, deveria ser reconhecida a ineficacia das mencionadas leis, bem como
sua manutencdo consistiria em violagdo & Convencao e acarretaria a responsabilizacéo do
Estado. Foi a primeira vez que uma corte internacional decidiu pela invalidade de uma lei
pertencente a um ordenamento juridico nacional e obrigou que o Estado desconsidere sua
eficacia.

A expressdo "controle de convencionalidade™ foi utilizada pela primeira vez
pelo membro da Corte, Juiz Garcia Ramirez, em seu voto separado referente ao caso

Myrna Mack Chang v. Guatemala, conforme trecho destacado:

Para os propositos da Convengdo Americana e o exercicio da jurisdi¢do
contenciosa da Corte Interamericana, o Estado é responsével de forma
integral, como um todo. Nesse sentido, a responsabilidade é global, diz
respeito ao Estado como um todo e ndo pode estar sujeita a divisdo de
atribuicoes estabelecida pela legislacéo nacional. N&o € possivel dividir
0 Estado internacionalmente, vincular perante a Corte apenas um ou
alguns de seus orgdos, entregar-lhes a representacdo do Estado no
julgamento - sem que esta representagdo tenha repercussdes sobre o
Estado como um todo - e retirar outros desse regime convencional de
responsabilidade, deixando suas agbes fora do "controle da
convencionalidade™ que a jurisdicdo da Corte internacional traz
consigo.’

No entanto, é no caso Almonacid Arellano e outros v. Chile, em 2006, que a
doutrina é formalmente adotada em uma sentenca da Corte. Trata-se de mais um caso em
que foi contestada a incompatibilidade de decreto de anistia editado pelo Estado chileno
com os direitos garantidos na Convencdo Americana. Na sentenca, a Corte declarou o
decreto de anistia chileno nulo e desprovido de efeito, desde sua edigé&o.

Nesse caso, a Corte consolidou o entendimento segundo o qual, nos casos em
que o Estado falha em cumprir seu dever de eliminar do seu ordenamento juridico toda e
qualquer legislagdo que seja contraria aos termos da Convengdo Americana, sendo que 0

Poder Judiciario deve exercer o controle de convencionalidade ao interpretar e aplicar as
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normas internas em consonancia com a Convencdo. Veja-se nesse ponto o texto da
sentenca:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estéo
sujeitos ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as
disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado
ratifica um tratado internacional como a Convencdo Americana, seus
juizes, como parte do aparato estatal, também estdo submetidos a ela, o
gue os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢fes da Convencéao
ndo se vejam diminuidos pela aplicacao de leis contrérias a seu objeto
e a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras
palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de “controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos
concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas
também a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Gltima
da Convencdo Americana, fez do mesmo.?

H4, nesse caso, um claro avanco da Corte em relacdo ao conceito de controle de
convencionalidade, utilizando a expressao oficialmente pela primeira vez para se referir
a sua tarefa de controlar a adequacdo dos ordenamentos internos em relacdo as normas
regionais de direitos humanos, ao mesmo tempo que estabelece a obrigacéo do exercicio
do controle de convencionalidade interno, especificamente pelo Poder Judiciério.

Desde entdo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem adotado o
controle de convencionalidade em diversas de suas decisGes, aprimorando e
aprofundando o conceito, que abrange ndo sé os trés poderes do Estado, mas as suas
instituicdes publicas em geral. Nesse sentido, € ilustrativo o caso Gelman v. Uruguay, de
2011, em que a Corte estabeleceu "ndo somente que 0s juizes e tribunais de todos os
niveis da administracdo de justica tém a obrigacdo de exercer o controle de
convencionalidade, mas também 'qualquer autoridade publica™®.

Como se pode perceber, o conceito de controle de convencionalidade evoluiu
gradativamente na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
chegando a nogéo hoje estabelecida, com suas "definigdes e especificidades"°, conforme

sera melhor detalhado nos topicos seguintes.
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3.2 SUAS ESPECIES

O controle de convencionalidade consiste na anélise da compatibilidade dos atos
internos (comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais (tratados,
costumes internacionais, principios gerais de direito, atos unilaterais, resolucdes
vinculantes de organizacgdes internacionais).

No que tange ao objeto deste artigo, o controle de convencionalidade é o palco
contemporaneo da constatacdo das diferencas entre a interpretacdo internacionalista e a
interpretacdo nacionalista dos direitos. Analisa-se uma norma ou deciséo local (que ja fez
a sua ponderacdo entre os direitos em colisdo) de acordo com o0s parametros
interpretativos internacionalistas.

Com o controle de convencionalidade, ndo ha mais como contornar as diferencas
de interpretacdo e as disparidades na solucdo das colisdes de direitos. Em um determinado
caso, o Tribunal Constitucional local faz prevalecer o direito a intimidade e, em seguida,
0 6rgdo internacional de direitos humanos determina que tal ponderacédo foi equivocada
e faz prevalecer o direito difuso & informacéo. Ou vice-versa.

Ha duas subcategorias: 1) o controle de convencionalidade de matriz
internacional, também denominado controle de convencionalidade auténtico ou
definitivo; e 2) o controle de convencionalidade de matriz nacional, também denominado
provisorio ou preliminar.

O controle de convencionalidade de matriz internacional €, em geral, atribuido
a orgdos internacionais compostos por julgadores independentes, criados por tratados
internacionais, para evitar que os proprios Estados sejam, ao mesmo tempo, fiscais e
fiscalizados, criando a indesejavel figura do judex in causa sua. Na seara dos direitos
humanos, exercitam o controle de convencionalidade internacional os tribunais
internacionais de direitos humanos (Cortes Europeia, Interamericana e Africana), os
comités onusianos, entre outros.

Héa ainda o controle de convencionalidade de matriz nacional, que vem a ser o
exame de compatibilidade do ordenamento interno diante das normas internacionais
incorporadas, realizado pelos proprios juizes internos. Esse controle nacional foi
consagrado na Franca em 1975 (decisdo sobre a lei de interrup¢do voluntaria da
gravidez), quando o Conselho Constitucional, tendo em vista o art. 55 da Constitui¢do
francesa sobre o estatuto supralegal dos tratados, decidiu que ndo lhe cabia a analise da
compatibilidade de lei com tratado internacional. Essa missdo deve ser efetuada pelos
juizos ordinarios, sob o controle da Corte de Cassagédo e do Conselho de Estado.



No Brasil, o controle de convencionalidade nacional na seara dos direitos
humanos consiste na analise da compatibilidade entre as leis (e atos normativos) e 0s
tratados internacionais de direitos humanos, realizada pelos juizes e tribunais brasileiros,
no julgamento de casos concretos, nos quais se deve deixar de aplicar os atos normativos
que violem o referido tratado.

E Obvio que nem sempre os resultados do controle de convencionalidade
internacional coincidirdo com os do controle nacional. Por exemplo, um Tribunal interno
pode afirmar que determinada norma legal brasileira € compativel com um tratado de
direitos humanos; em seguida, um 6rgdo internacional de direitos humanos, ao analisar
a mesma situacdo, pode chegar a conclusdo de que a referida lei viola o tratado.

O controle de convencionalidade internacional é fruto da acdo do intérprete
auténtico — os orgdos internacionais. Por isso, preferimos utilizar o termo “controle de
convencionalidade” para nos referir ao controle de matriz internacional, fruto da acao dos
intérpretes auténticos no plano internacional.

Na experiéncia brasileira, hd quatro grandes diferencas entre o controle de
convencionalidade internacional e o controle de convencionalidade nacional.

i) Quanto ao parametro de confronto e objeto do controle

O parametro de confronto no controle de convencionalidade internacional é a
norma internacional, em geral um determinado tratado. J& o objeto desse controle é toda
norma interna, ndo importando a sua hierarquia nacional. Como exemplo, o controle de
convencionalidade internacional exercido pelos tribunais internacionais pode inclusive
analisar a compatibilidade de uma norma oriunda do Poder Constituinte Originario com
as normas previstas em um tratado internacional de direitos humanos. No caso do
controle de convencionalidade nacional, os juizes e os tribunais internos ndo ousam
submeter uma norma do Poder Constituinte Originario a analise da compatibilidade com
um determinado tratado de direitos humanos. O Supremo Tribunal Federal brasileiro,
em precedente antigo, sustentou que “O STF n&o tem jurisdicdo para fiscalizar a
validade das normas aprovadas pelo poder constituinte originario” (ADI 815, Rel.
Min. Moreira Alves, julgamento em 28-3-1996, Plenario, DJ de 10-5-1996). Assim, ha
limite de objeto do controle de convencionalidade nacional, o que o restringe.

i) Quanto a hierarquia do tratado-parametro

No controle de convencionalidade nacional, a hierarquia do tratado-parametro
depende do proprio Direito Nacional, que estabelece o estatuto dos tratados
internacionais. No caso brasileiro, ha tratados de direitos humanos de estatura supralegal
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e constitucional, na visdo atual do Supremo Tribunal Federal. J& no controle de
convencionalidade internacional, o tratado de direitos humanos é sempre a norma
paramétrica superior. Todo o ordenamento nacional Ihe deve obediéncia, inclusive as
normas constitucionais originarias.

iii) Quanto a interpretacdo

A interpretacdo do que € compativel ou incompativel com o tratado-pardmetro
ndo é a mesma. H4 tribunais internos que se socorrem de normas previstas em tratados
sem sequer mencionar qual é a interpretacdo dada a tais dispositivos pelos 6rgaos
internacionais, levando a conclusbes divergentes. O controle de convencionalidade
nacional pode levar a violagdo das normas contidas nos tratados tal qual interpretadas
pelos 6rgdos internacionais. Isso desvaloriza a prépria ideia de primazia dos tratados de
direitos humanos, implicita na afirmacdo da existéncia de um controle de
convencionalidade.

Em virtude de tais diferengas, na sentenca contra o Brasil no Caso Gomes Lund
(caso da “Guerrilha do Araguaia"), na Corte Interamericana de Direitos Humanos, o juiz
ad hoc indicado pelo préprio Brasil, Roberto Caldas, em seu voto concordante em
separado, assinalou que “se aos tribunais supremos ou aos constitucionais nacionais
incumbe o controle de constitucionalidade e a Gltima palavra judicial no &mbito interno
dos Estados, & Corte Interamericana de Direitos Humanos cabe o controle de
convencionalidade e a ultima palavra quando o tema encerre debate sobre direitos
humanos. E o que decorre do reconhecimento formal da competéncia jurisdicional da
Corte por um Estado, como o fez o Brasil”*.

Ou seja, o verdadeiro controle de convencionalidade, em ultima anélise, é
internacional, por isso também denominado controle de convencionalidade auténtico ou
definitivo.

E claro que o controle nacional é importante, ainda mais se a hierarquia interna
dos tratados for equivalente a norma constitucional ou quica supraconstitucional. Porém,
esse controle nacional deverd obedecer a interpretacdo ofertada pelo controle de
convencionalidade internacional para que possamos chegar a conclusédo de que os tratados
de direitos humanos foram efetivamente cumpridos.

Defendemos, entdo, que o0s controles nacionais e o controle de

1 Voto concordante do juiz ad hoc Roberto Caldas, Corte Interamericana de Direitos

Humanos, Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, julgamento de 24-11-2010.
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convencionalidade internacional interajam, permitindo o didlogo entre o Direito Interno
e o Direito Internacional, em especial quanto as interpretacdes fornecidas pelos 6rgéos
internacionais cuja jurisdicdo o Brasil reconheceu. Esse dialogo seré visto logo a seguir.

4. 0 DIALOGO DAS CORTES E SEUS PARAMETROS

Outro ponto importante da ratificacdo, pelo Brasil, dos tratados internacionais
de direitos humanos € o reconhecimento da supervisdo e do controle internacionais sobre
0 cumprimento de tais normas.

Até o momento (2021), a situacdo brasileira € a seguinte:

1) em 1998, o Estado brasileiro reconheceu a jurisdi¢do obrigatoria e
vinculante da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos;

2) em 2002, o Brasil aderiu ao Protocolo Facultativo & Convengéo para
a Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagédo contra a Mulher,
conferindo, entdo, poder ao seu Comité para receber peti¢des de vitimas
de violag@es de direitos protegidos nesta Convengéo*?;

3) em 2002, o Brasil também reconheceu a competéncia do Comité para
a Eliminacéo de Toda a Forma de Discriminacdo Racial para receber e
analisar dendncias de vitimas de violacdo de direitos protegidos pela
Convencéao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacéo
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 peti¢bes de vitimas contra o Brasil. Em
2007, o Brasil adotou o Protocolo Facultativo & Convencéo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, que estabelece a competéncia, para fins preventivos, do
Subcomité de Prevengdo 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 peti¢oes de vitimas de violagfes
desses direitos?®;

6) em 2009, o Brasil deu um passo adiante, apés o Congresso ter
aprovado a adesdo brasileira ao Primeiro Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos'®; houve sua ratificacdo
em 25 de setembro de 2009, permitindo a propositura de peti¢bes de
vitimas de violagGes de direitos protegidos no citado Pacto ao Comité

12 Decreto n. 4.316, de 30 de julho de 2002.

18 Apenas em 12 de junho de 2003 (quase um ano depois) houve a internalizacdo do referido ato, por
meio da edi¢do de Decreto n. 4.738/2003.

14 Decreto n. 6.085, de 19 de abril de 2007.

15 Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.

16 Decreto Legislativo n. 311, publicado no DSF de 17 de junho de 2009. Aprova o texto do

Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado em Nova lorque,
em 16 de dezembro de 1966, e do Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos com vistas a Abolicdo da Pena de Morte, adotado e proclamado pela Resolugdo n.
44/128, de 15 de dezembro de 1989, com a reserva expressa no seu art. 29.
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de Direitos Humanos.

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

Assim, o Brasil deu um passo importante rumo a concretizacdo do
universalismo, aceitando a interpretacdo internacional dos direitos humanos!’. Assim,
temos a seguinte situacdo: no plano nacional, h& juizes e tribunais que interpretam
cotidianamente esses tratados de direitos humanos. No plano internacional, ha 6rgaos
internacionais que podem ser acionados, caso a interpretacdo nacional desses tratados
seja incompativel com o entendimento internacional.

Por isso, foi mencionada acima a necessidade de compatibilizacdo entre o
resultado do controle de convencionalidade nacional com o decidido no controle de
convencionalidade internacional. Ndo seria razoavel, por exemplo, que, ao julgar a
aplicagéo de determinado artigo da Convengdo Americana de Direitos Humanos, o STF
optasse por interpretacdo ndo acolhida pela propria Corte Interamericana de Direitos
Humanos, abrindo a possibilidade de eventual sentenca desta Corte contra o Brasil.

Esse “Dialogo das Cortes” deve ser realizado internamente, para impedir
violagdes de direitos humanos oriundas de interpretagdes nacionais equivocadas dos
tratados. Para evitar que o “Dialogo das Cortes” seja mera pega de retorica judicial, ha
que se levar em consideracdo 0s seguintes parametros na analise de uma decisao judicial
nacional, para que se determine a existéncia de um “Didlogo” efetivo:

1) a mencdo a existéncia de dispositivos internacionais convencionais ou
extraconvencionais de direitos humanos vinculantes ao Brasil sobre o tema;

2) a mencdo a existéncia de caso internacional contra o Brasil sobre o objeto
da lide e as consequéncias disso reconhecidas pelo Tribunal;

3) a mencéo a existéncia de jurisprudéncia anterior sobre o objeto da lide de
Orgdos internacionais de direitos humanos aptos a emitir decisdes vinculantes ao Brasil;

4) o peso dado aos dispositivos de direitos humanos e a jurisprudéncia
internacional.

Claro que ndo € possivel obrigar os juizes brasileiros ao “Dialogo das Cortes”,

pois isso desnaturaria a independéncia funcional e o Estado Democratico de Direito.

1 Sobre a interpretacéo internacionalista dos tratados, em contraposi¢ao a interpretagdo nacionalista
(que cria os “tratados internacionais nacionais”) ver CARVALHO RAMOS, André de. Processo
internacional de direitos humanos. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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Assim, no caso de o didlogo inexistir ou ser insuficiente, deve ser aplicada a
teoria do duplo controle ou crivo de direitos humanos, que passo a analisar abaixo.
reconhece a atuacdo em separado do controle de constitucionalidade (STF e juizos
nacionais) e do controle de convencionalidade internacional (6rgédos de direitos humanos
do plano internacional).

Os direitos humanos, entdo, no Brasil, possuem uma dupla garantia: o
controle de constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade internacional.
Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois controles para que sejam respeitados

os direitos no Brasil.

5. A GUERRA JUDICIAL NO BRASIL E ATEORIA DO DUPLO CONTROLE.

5.1 AS DECISOES CONTRADITORIAS: O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
BRASILEIRO E A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

No Brasil, o caso paradigmatico do “beco sem saida” da interpretacdo
nacionalista dos tratados ocorreu no chamado “Caso da Guerrilha do Araguaia”. Pela
primeira vez, um tema (superagdo — ou ndo — da anistia a agentes da ditadura militar
brasileira) foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

No ambito do STF brasileiro, foi proposta, em outubro de 2008, pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), uma Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF 153), pedindo que fosse interpretado o paragrafo
unico do art. 12 da Lei n. 6.683, de 1979 (Lei da Anistia), conforme a Constituicdo de
1988, de modo a declarar que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos
ou conexos nao se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressdo
(civis ou militares) contra opositores politicos, durante o regime militar.

Por sua vez, em 26 de margo de 2009, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (Comissdo IDH) encaminhou a Corte Interamericana de Direitos Humanos o
Caso Gomes Lund e outros contra o Brasil, invocando (entre outros argumentos), a farta
jurisprudéncia da Corte IDH contraria as leis de anistia e favoravel ao dever de
investigacao, persecucédo e punicdo penal dos violadores barbaros de direitos humanos.

No Brasil, a ADPF 153 foi julgada em 28 de abril de 2010, tendo o STF decidido
que a Lei da Anistia alcanca os agentes da ditadura militar, tornando impossivel a
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persecucdo criminal pelas graves violagdes de direitos humanos ocorridas na época dos
“anos de chumbo”. Chama a atencdo que, novamente, ignorou-se a interpretacao
internacional da Convengdo Americana de Direitos Humanos, de responsabilidade da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

Contudo, em 24 de novembro de 2010, meses ap0s a decisdo do STF, a Corte
IDH condenou o Brasil no Caso Gomes Lund, exigindo que fosse feita completa
investigacdo, persecucdo e punicdo criminal aos agentes da repressdo politica durante a
ditadura militar, mandando o Brasil desconsiderar, entdo, a anistia para tais individuos.

Resta saber como solucionar o conflito aparente entre a decisdo do STF e a

decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, como veremos a seguir.

52 A VISAO NEGACIONISTA E A INCONSTITUCIONALIDADE DA
DENUNCIA, PELO BRASIL, DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Antes de analisarmos a saida teorica para a resolucao do conflito aparente entre
a decisdo do STF e a da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cabe indagar sobre
as conseqiéncias de se negar a aplicacdo da parte da sentenca interamericana que venha
a colidir com o teor do julgamento da ADPF n° 153.

A base de tal posicionamento negacionista € 6bvia: o STF brasileiro consideraria
inconstitucional ou faria uma interpretacdo conforme a Constituicéo restritiva do artigo
68.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos®®, que trata da forca vinculante das

deliberacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Qual seria a consequiéncia para o Estado brasileiro?

O Brasil ndo poderia mais, em boa-fé, comprometer-se em cumprir as
deliberacdes da Corte Interamericana. SO poderia cumprir aquelas decisdes que nédo se
chocassem com a interpretacdo nacionalista do STF. Perderia o sentido a garantia
internacional dos direitos humanos e os futuros casos perante a Corte de San José seriam

mero simulacro.

18 Artigo 68 — 1. Os Estados-partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte
em todo caso em que forem partes.

14



Com isso, ficaria claro que o Brasil ndo mais teria condicdes de manter o
reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, pois sO
poderia acatar a forga vinculante de seus comandos caso a visao nacional do STF sobre
direitos protegidos fosse respeitada. Ou seja, a sentenca da Corte seria supeérflua, se

repetisse o STF; indcua, se o contrariasse.

Restaria, entdo, ao Brasil seguir o caminho de Trinidad e Tobago e da VVenezuela,
denunciando a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de acordo com o disposto
no artigo 78 da Convencéo. O Brasil, contudo, responderia por todas as sentencas de casos
propostos por violacdes ocorridas até 1 ano apos a data da denlincia. Contudo, do ponto
de vista do Direito brasileiro, entendemos que a denuncia da Convencdo seria, por sua
vez, inconstitucional. De fato, a Convencdo tem a natureza de norma materialmente
constitucional. Logo, seria aplicavel a proibicéo de retrocesso cuja esséncia é prevista no
artigo 60, § 4°, 1V da prépria Constituicdo: ndo se admite sequer emenda constitucional

que tenda a abolir os direitos e garantias individuais.

Assim, o efeito cliquet ou proibicdo do retrocesso impediria que a denuncia
brasileira (consequéncia natural da postura negacionista) pudesse ser feita sem que fosse

gerado verdadeiro trauma na coeréncia da interpretacdo dos direitos humanos no Brasil.

Se adenuncia da Convencdo Americana é impossivel do ponto de vista do Brasil,
ficou demonstrada a inviabilidade de se negar o comando da sentenca da Corte. Resta o
estudo da possibilidade de conciliacdo entre a sentenca internacional do Caso Gomes
Lund e a decisdo do STF na ADPF n° 153,

5.3 ATEORIA DO DUPLO CONTROLE

O regime juridico da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
impressiona. Apesar do laconismo da Constituicdo (breve mencdo no § 1°do art. 102), a

Lei 9.892 de 1999 inseriu a ADPF no regime do controle abstrato de constitucionalidade.

Assim, dispde o artigo 10, § 32 da lei que a decisdo tera eficacia contra todos e
efeito vinculante relativamente aos demais orgdos do Poder Publico. Ademais, dispde o
artigo 12 que a decisé@o que julgar procedente ou improcedente o pedido em arguicao de

descumprimento de preceito fundamental é irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de acdo
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rescisoria. Finalmente, o artigo 13 prevé que cabera reclamacéo contra o descumprimento
da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que é poderoso instrumento para

fazer valer, na prética, o citado efeito vinculante.

Com base nesses dispositivos, € licita a seguinte pergunta referente a ADPF n°
153: como seria possivel a execucdo da parte central da condenacéo brasileira no caso
Gomes Lund, que é justamente a obrigacdo de investigar, perseguir em juizo e punir
criminalmente os agentes da ditadura militar que violaram barbaramente os direitos

humanos naquele periodo?

Antes de responder, parto da seguinte premissa: nao ha conflito insoltvel entre
as decisdes do STF e da Corte de San José, uma vez que ambos os tribunais tém a grave
incumbéncia de proteger os direitos humanos. Eventuais conflitos sdo apenas conflitos
aparentes, fruto do pluralismo normativo que assola 0 mundo de hoje®, aptos a serem

solucionados pela via hermenéutica.

Para resolver esses conflitos aparentes, ha dois instrumentos. O primeiro deles é
preventivo e consiste no apelo ao “Didlogo das Cortes” e a fertilizagdo cruzada entre os
tribunais. Com isso, antevejo, no futuro, o uso pelo STF das posi¢des dos diversos 6rgdos
internacionais de direitos humanos aos quais o Brasil ja se submeteu, como ja mencionei

acima.?°

No caso do dialogo inexistir ou ser insuficiente), proponho uma teoria do duplo
controle ou crivo de direitos humanos, que reconhece a atuacdo em separado do controle
de constitucionalidade (STF e juizos nacionais) e do controle de convencionalidade

(Corte de San José e outros 6rgdos de direitos humanos do plano internacional).

Os direitos humanos, entdo, no Brasil possuem uma dupla garantia: o controle
de constitucionalidade e o controle de convencionalidade internacional. Qualquer ato ou
norma deve ser aprovado pelos dois controles, para que sejam respeitados os direitos no

Brasil. Esse duplo controle parte da constatacéo de uma verdadeira separacao de atuacoes,

19 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2004.

20 CARVALHO RAMOS, André de. “O Dialogo das Cortes: O Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos”. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do e JUBILUT, Liliana Lyra
(Orgs.). O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. 12 ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p.
805-850.
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na qual inexistiria conflito real entre as decisdes porque cada Tribunal age em esferas

distintas e com fundamentos diversos.

Para explicar essa separacdo de atuaces, cabe lembrar que a propria
Constituicdo brasileira mencionou expressamente tanto o Supremo Tribunal Federal
(artigo 102, entre outros) quanto os tratados internacionais de direitos humanos (artigo
50, paragrafos segundo e terceiro) e um tribunal internacional de direitos humanos (artigo

7° do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias - ADCT).

Para compatibilizar esses dispositivos, é necessario separar as respectivas areas
de atuacdo: de um lado, o STF brasileiro, que é o guardido da Constituicdo e exerce o
controle de constitucionalidade. Por exemplo, na ADPF n°® 153 (controle abstrato de
constitucionalidade), a maioria dos votos decidiu que a anistia aos agentes da ditadura
militar é a interpretacdo adequada da Lei da Anistia e esse formato amplo de anistia é que

foi recepcionado pela nova ordem constitucional.

De outro lado, a Corte de San José é guardid da Convencdo Americana de
Direitos Humanos e dos tratados de direitos humanos que possam ser conexos. Exerce,
entdo, o controle de convencionalidade de matriz internacional. Para a Corte

Interamericana, a Lei da Anistia ndo é passivel de ser invocada pelos agentes da ditadura.

No caso da ADPF n° 153, houve o controle de constitucionalidade. No caso
Gomes Lund, houve o controle de convencionalidade. A anistia aos agentes da ditadura,
para subsistir, deveria ter sobrevivido intacta aos dois controles, mas s6 passou (com
votos contrarios, diga-se) por um, o controle de constitucionalidade. Foi destrocada no
controle de convencionalidade. N&o cabe, entdo, alegar coisa julgada ou efeito vinculante
para obstar inquéritos policiais ou acdo penal que estejam a aplicar a sentenca
interamericana, pois ndo houve rescisdo ou declaracéo de nulidade da decisdo da ADPF
n° 153, que continua a produzir efeitos no que tange aos seus fundamentos de direito
interno. SO que as autoridades brasileiras devem cumprir agora a sentenca internacional,
com base no artigo 7° da ADCT da Constituicdo, bem como os demais artigos que tratam

de tratados internacionais de direitos humanos.

Essa teoria do duplo controle permite a convivéncia entre as ordens normativas
justapostas na defesa de direitos humanos. Ndo se desafia 0 STF, mas sim ficam

esclarecidos os campos de atuac¢ao: a mais alta Corte brasileira possui a palavra final sobre
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o ordenamento nacional; a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui a palavra
final sobre a Convencdo Americana de Direitos Humanos, costume internacional e

tratados conexos, que incidem também sobre o Brasil.

Em 2014, a teoria do duplo controle foi expressamente invocada em parecer do
Procurador-Geral da Republica (PGR) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 320: “Em segundo lugar, porque, como observou ANDRE DE
CARVALHO RAMOS, ndo existe conflito entre a decisdo do Supremo Tribunal Federal
na ADPF 153 e a da Corte Interamericana no caso GOMES LUND. O que hé é exercicio
do sistema de duplo controle, adotado em nosso pais como decorréncia da Constitui¢éo
da Republica e da integracdo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: o controle
de constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade internacional.
‘Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois controles, para que Sejam

respeitados os direitos no Brasil’”??,

A partir da teoria do duplo controle, agora deveremos nos acostumar a exigir que
todo ato interno se conforme ndo s ao teor da jurisprudéncia do STF, mas também ao
teor da jurisprudéncia interamericana, cujo contetdo deve ser estudado inclusive nas

Faculdades de Direito.
CONCLUSAO

O Direito Internacional dos Direitos Humanos avancou muito no Brasil e esse
avanco se deve, em boa medida, ao Supremo Tribunal Federal brasileiro. Sé assim foi
obtida a mudanca da orientacdo sobre o estatuto normativo dos tratados internacionais,
por exemplo, sem falar de varios outros progressos na defesa dos direitos de todos. No
caso da guerrilna do Araguaia e da ADPF n° 153, defendemos que é o momento de
avangarmos mais um passo e aceitarmos a interpretagcdo internacional dos direitos

protegidos.

E necessario termos em mente que a internacionalizacdo dos direitos humanos

ndo pode ser restrita aos textos dos tratados: a interpretacdo deles deve também ser

21 Ver Parecer do PGR na ADPF n. 320, de 28 de agosto de 2014. Disponivel em:
http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of pdfs/ADPF%20000320.pdf/>. Acesso em:
18 set. 2014.
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internacional. Eventual interpretacdo ‘“nacionalista”, desapegada aos parametros
internacionais, nega a universalidade dos direitos humanos e transforma os tratados e a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos em pecas de retdrica, pois permite que cada
pais interprete o que ¢ “tortura”, “intimidade”, “devido processo legal” e outros comandos
abertos dos textos de direitos humanos, gerando riscos de abuso e relativismo puro e

simples.

Com a teoria do duplo controle valoriza-se o controle de convencionalidade
internacional e ainda evita-se a guerra judicial entre a mais Alta Corte brasileira e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.
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