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Dedico este trabalho a todas as pessoas que de
alguma forma perderam com essa pandemia
(vidas, empregos, negocios, planos...), porém,
igualmente, o dedico a todas aquelas que de
algum modo conseguiram ganhar com ela
(oportunidades, perspectivas, sonhos,
nascimentos, renascimentos...).

Que, gradativamente, mais membros do
primeiro grupo possam estar no segundo,
fazendo resplandecer, nestes tempos dificeis, o
carater de resiliéncia e adaptacéo que, somados
anocdo de dignidade, me parecem ser 0s pontos
mais ontologicamente representativos da

esséncia humana.
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“(...) E no que se refere ao aspecto ideal-moral,
ndo se pode deixar de considerar a protegdo aos
direitos humanos como a formula mais concreta
de que dispde o sistema constitucional, a exigir
dos atores da vida socio-politica do Estado uma
contribuigdo positiva para a maxima eficacia das
normas das Constituicdes modernas que protegem
a cooperagdo internacional amistosa como
principio vetor das relacfes entre os Estados
Nacionais e a protecdo dos direitos humanos
como corolario da propria garantia da dignidade
da pessoa humana.”

Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no
julgamento do RE 466.343/SP (BRASIL, 2009).



RAMOS, Carlos Vinicius Rabelo. Controle de convencionalidade interno, difuso e
extraordindrio: do instrumento recursal apto & sua provocacao. Orientador: Prof. André
Luiz Batista Neves. 2021. 94 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2021.

RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa analisar o conflito de competéncia entre o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, no que concerne a realizacdo do
controle de convencionalidade difuso e extraordinario, no &mbito juridico interno. Discutir-se-
4, primeiramente, a respeito do potencial normativo inerente as convencdes e tratados, com
especial enfoque em seus papeis enquanto promotores da protecdo aos direitos humanos, bem
como nas condi¢des inerentes a sua producéo de efeitos em meio ao sistema juridico patrio. Em
um segundo momento, trar-se-4 uma analise sobre o controle de convencionalidade, as suas
principais distingdes em meio aos demais instrumentos de controle normativo, 0s seus aspectos
e fundamentos gerais, bem como aqueles especificos, variantes a depender do referencial
doutrinario examinado. Far-se-4, posteriormente, voltando-se entdo o foco ao &mbito processual
civil, uma digressdo a respeito sobre a correlacdo deste com a protecdo dos direitos humanos,
assim como uma pormenorizagdo do papel da jurisdigéo interna em tal tutela, sequida de uma
sistematizacdo correlata aos recursos especial e extraordindrio stricto sensu, sobretudo no que
se refere as suas fungdes e hipoteses de cabimento recursais. Por fim, ap6s uma delimitacdo do
conflito a luz das premissas trazidas nos capitulos anteriores e da jurisprudéncia de ambas as
Cortes, propor-se-a um modelo de demarcacdo da referida competéncia recursal, indicando-se
0 eventual papel de cada 6rgdo na realizacdo do supramencionado controle normativo

extraordinario.

Palavras-chave: Conflito de competéncia. Controle de convencionalidade. Recurso especial.

Recurso extraordinario. Protecdo dos direitos humanos.
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ABSTRACT

This course final assignment aims to analyze the conflict of jurisdiction between the Superior
Tribunal de Justica and the Supremo Tribunal Federal, two brazilian jurisdictional courts, with
regard to the realization of diffuse and extraordinary conventionality control, in the domestic
legal sphere. First, it will be discussed about the normative power inherent to conventions and
treaties, with special focus on their functions as promoters of the human rights' protection, as
well as on the conditions related to their efficacy within the national legal system. In a second
moment, there will be an analysis of conventionality control, its main distinctions among other
instruments of normative control, its general aspects and foundations, as well as specific ones,
variants depending on the examined doctrinal framework. It will be done, later, turning the
focus to the Civil Procedure scope, a digression regarding the correlation of this with the human
rights' protection of , as well as a detailing of the role of the domestic jurisdiction in such
protection, followed by a systematization related to the special and extraordinary (strict sense)
appeals , especially with regard to their functions and hypotheses of applicability. Finally, after
delimitation of the conflict, based on the premises brought up in the previous chapters and on
the jurisprudence of both Courts, it will be proposed a model of demarcation of the
aforementioned jurisdiction, indicating the possible role of each tribunal in carrying out the

aforementioned extraordinary regulatory control.

Keywords: Conflict of jurisdiction. Conventionality control. Especial appeal. Extraordinary

appeal. Human rights’ protection.
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1. INTRODUCAO

A globalizagdo, um fenémeno dindmico e multifacetado, tem causado impacto
gradativo nas relacdes em sociedade, modificando a ética e a Idgica inerentes ao curso de tais
interagdes. Assim, sendo o Direito a “ordenacao bilateral atributiva das relagdes sociais, na
medida do bem comum” e 0 “fato social” um dos aspectos de sua estrutura tridimensional

(REALE, 2002, p. 60-65), este ndo poderia passar ileso frente a tal conjunto de transformagdes:

A globalizacdo econdmica impacta diretamente o Direito dos Estados [...]. As
fronteiras geograficas ndo isolam mais os Estados conforme as novas tecnologias
criam avenidas para a constante interacdo entre individuos em lados opostos do globo.
O Direito ndo é mais puramente local quando uma parte crescente da populacdo do
mundo se desloca. Se os individuos e negdcios continuam a deslocar-se em uma taxa
crescente, as nacGes devem desenvolver mecanismos e prover novas ferramentas para
entender individuos, sistemas e institui¢bes estrangeiras (MOROSINI, 2006, p. 120).

Apesar de ndo ser algo necessariamente recente, os acordos entre Estados
progressivamente vém se tornando, mais do que uma comodidade, uma verdadeira necessidade
a manutencdo da conformacdo e seguranga nas relagdes juridicas. Isso porque, com a crescente
velocidade do fluxo de capitais e informacg6es, o Direito passa a transcender os limites da
soberania e territorialidade estatais, tornando, assim, indispensavel a criacdo de novas estruturas
normativas capazes de sistematizar e permitir o alcance dos vérios interesses e finalidades
estatais em carater simultaneo (MAZZUOLI, 20114, p. 44).

Destarte, em diferentes ramos juridicos, as normas convencionais — aqui referidas
como aquelas provenientes de tratados e convencdes internacionais — se tornam importantes
mecanismos voltados a efetivacdo desses diversos objetivos compartilhados por uma
comunidade internacional!, seja a salvaguarda de uma ordem minima de protecdo a garantias e
direitos, ou, por um outro angulo, a pactuacdo para a realizacdo de atividades coordenadas
relacionadas a defesa de um interesse ou bem juridico comum.

E neste cerne que surge, por exemplo, a perspectiva de internacionaliza¢io dos direitos
humanos, com a ampla edi¢cdo de tratados e convencdes voltados a ampliacdo da protecédo
internacional ao ser humano. Ha, assim, a defesa da superacdo da ideia de “competéncia
exclusiva dos Estados no dominio da protecéo dos direitos humanos” (CARVALHO RAMOS,

2016b, p. 20-21), inclusive, inaugurando, com maior énfase, ramos juridicos especificos em

! Apesar de ser um conceito um tanto fluido, a comunidade ou sociedade internacional se refere a um organismo
motivado pela ideia e/ou regra de cooperagdo internacional, diferenciando-se daquelas sociedades de carater
interno diante de sua caracterizagdo como “universal, igualitaria, aberta, sem organizagdo rigida e com Direito
originario” (HUSEK, 2017, p. 23-24).
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meio ao Direito Internacional Publico, dentre eles, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos?.

Sendo assim, dada a relevancia de tal papel cooperador como garantia da
respeitabilidade de um Estado como agente internacional — seja na seara dos direitos humanos,
seja em outras areas também sensiveis a ldgica cooperativa supranacional — é manifesta a
necessidade da criagdo e manutencdo de uma estrutura de controle direcionada a garantia da
efetividade de tais diplomas normativos e dos seus interesses precipuos.

Nesta senda, pode-se destacar o0 surgimento do chamado controle de
convencionalidade, termo difundido no Brasil por Valerio de Oliveira Mazzuoli, sendo por ele
definido como “a compatibilizacdo da producdo normativa doméstica com os tratados de
direitos humanos ratificados pelo governo em vigor no pais” (MAZZUOLI, 2009, p. 114).

N&o sendo téo antigo e incrementado como outros instrumentos de controle normativo,
a exemplo dos o controles de legalidade e de constitucionalidade, o controle de
convencionalidade ainda possui algumas indefini¢Ges atinentes a sua aplicagdo junto ao sistema
juridico brasileiro, as quais poderdo ensejar uma série de questionamentos juridicamente
relevantes, com impactos de natureza teorica e pratica.

Dentre as suas varias modalidades, pode-se destacar o controle de convencionalidade
de carater interno (a ser realizada por 6rgdos de um determinado Estado), judicial (6rgdos estes
pertencentes ao Poder Judiciario), difuso (posto que ndo ocorre de forma concentrada, junto a
um unico 6rgdo) e extraordinario (ndo visa diretamente resolver a irresignacao da parte
processual, mas sim a uniformizacdo do entendimento sobre algum aspecto juridico), melhor
dizendo, justamente aquela a ser analisada no presente trabalho.

Em derredor desta, por seu turno, tem-se um debate ainda mais especifico, isto é, qual
o devido instrumento recursal a ser utilizado na provocacao da discussao judicial extraordinaria
envolvendo as normas de tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos (e, por
conseguinte, qual seria 0 6rgéo jurisdicional competente a tal apreciacdo, o Superior Tribunal
de Justica ou o Supremo Tribunal Federal)?

Para além do ponto de vista historico, posto que a propria criagdo do Recurso Especial

surge como uma cisdo da amplitude do cabimento do Recurso Extraordinario, ndo sdo poucas

2 Segundo André de Carvalho Ramos (2020, p. 151-152) tal disciplina incorporara a protecdo humana em seus
multiplos aspectos — civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais — bem como servird como lex generalis aos
outros ramos especificos Direito Internacional Humanitario e Direito Internacional dos Refugiados. Acrescenta o
autor que haverd entre elas, além de tal subsidiariedade, uma relagdo de complementaridade, influéncia
reciproca, identidade e convergéncia.
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as razdes para se considerar ambos 0s instrumentos recursais como mecanismos de operagao
de tal controle no &mbito interno (FONSECA, 2017, p. 118).

Ademais, embora existam alguns precedentes judiciais isolados no Superior Tribunal
de Justica e no Supremo Tribunal Federal sinalizando quem seria a corte responsavel por este
papel, ainda ndo houve um questionamento judicial especifico sobre tal competéncia, fazendo
surgir, entdo, certa lacuna na determinacdo exata sobre qual dos dois estaria vinculado ao
exercicio de tal tutela jurisdicional.

Essa indeterminacdo, entretanto, pode levar a inseguranca juridica e a pulverizacao da
jurisprudéncia final sobre os direitos humanos, 0s quais possuem uma protecdo constitucional
expressamente resguardada, portanto, sendo de grande valia sobre a Otica de uma visdo
sistematica do ordenamento juridico.

Desta forma, uma melhor demarcacéo de tais aspectos resulta em grande ganho, tanto
do ponto de vista tedrico-académico, jA que facilitard a compreensdo do instituto e os
fundamentos dogmaéticos que o cercam, bem como, em um Vviés mais pratico atrelado a
relevancia social e humana, a partir do momento que garantird a eficacia da protecdo aos
referidos direitos, evitando que pessoas e instituicdes tenham suas garantias fundamentais
tolhidas pelas mazelas sistémicas do direito brasileiro.

Isto posto, o presente trabalho tera como objetivo central examinar o conflito de
competénciaentre 0 STJ e 0 STF no que concerne a realizagdo de controle de convencionalidade
interno, difuso e extraordinario, mediante provocacao através do instrumento juridico — recurso
especial ou recurso extraordinario stricto sensu, respectivamente — intrinseco as designacdes
constitucionais correlatas as referidas Cortes.

Neste sentido, em carater especifico, no primeiro capitulo discutir-se-4 o potencial
normativo inerente as convencdes e tratados, com especial enfoque no seus papeis enquanto
promotores da protecdo aos direitos humanos, bem como nas condicdes inerentes a sua
producdo de efeitos em meio ao sistema juridico patrio.

Posteriormente, no segundo capitulo, analisar-se-a4 o controle de convencionalidade,
as suas principais distingdes em meio aos demais instrumentos de controle normativo, os seus
aspectos e fundamentos gerais, bem como aqueles especificos, variantes a depender do
referencial doutrinario examinado.

Em seguida, no terceiro capitulo voltar-se-4 ao exame da correlacdo entre o processo
civil e a protecdo dos direitos humanos, assim como a pormenoriza¢do do papel da jurisdicdo

interna em tal tutela, seguida da sistematizacdo, do ponto de vista processual, a respeito dos
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recursos especial e extraordinario stricto sensu, sobretudo no que se refere as suas funcgdes e
hipéteses de cabimento recursais.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, delimitar-se-a, a luz das premissas trazidas nos
capitulos anteriores e da jurisprudéncia de ambas as Cortes, o conflito de competéncia ora
apresentado, assim como propor-se-a um modelo de demarcacdo da referida competéncia,
indicando-se o eventual papel de cada 6rgdo na realizacdo do supramencionado controle
normativo extraordinério.

Para tanto, do ponto de vista metodoldgico, particularmente quanto ao processo de
estudo, o presente trabalho tem relacdo com o tipo juridico-prospectivo, visto que parte das
premissas inerentes ao controle de convencionalidade, bem como dos dispositivos normativos
a ele atrelados, a fim de se compreender a sua adequacao frente aos recursos extraordinarios
juridicamente adotados no sistema brasileiro. Todavia, ndo se desconsidera 0 seu carater
propositivo — de certo modo, inerente a todos os tipos (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 29) — ja que,
um dos objetivos selecionados, justamente, é a proposicdo de um modelo de demarcacdo da
competéncia relacionada ao referido instrumento de controle normativo.

No gue concerne aos dados analisados, parte destes possuem carater primario, mais
notadamente os dispositivos normativos (constituigdo, tratados, leis e etc.) e a jurisprudéncia
atinente ao controle de convencionalidade e aos recursos extraordinarios. Por outro lado,
também se tem aqueles de natureza secundaria, quais sejam os posicionamentos doutrinarios
nacionais e estrangeiros atinentes a tal tematica.

Quanto ao grau de generalizacao dos resultados, este € por amostragem intencional ou
ndo-probabilistica, posto que ndo se almeja a andlise direta de todos 0s elementos atinentes ao
controle de convencionalidade, mas apenas aquele de carater interno, difuso e extraordinario,
de modo que a selecdo dos dados supramencionados seré restrita a tal enfoque.

Quanto as técnicas ou estratégias metodoldgicas, o presente trabalho traduz-se em uma
pesquisa tedrica, visto que tem como foco “a construgdo de esquemas conceituais especificos”
através do uso de “varios processos discursivos € argumentativos para o convencimento sobre
a validade dos esquemas propostos” (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 106).

Ademais, o procedimento utilizado traduz-se na analise de conteddo dos dados
anteriormente mencionados, seja aquela correlata aos dispositivos normativos, seja aquela
decorrente do exame de posicionamentos doutrinarios. Além disso, como ja dito, utilizar-se-a
também da coleta e analise da jurisprudéncia atinente ao tema no ambito do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica.
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2. CONVENC@ES E TRATADOS COMO FONTES NORMATIVAS

Utilizando-se a estratégia metodoldgica de destrinchar categoricamente o problema no
plano macro para gradativamente pormenoriza-lo nos aspectos conflitantes que permeiam o
cerne do presente trabalho, trar-se-a primeiramente alguns aspectos dos tratados e convencoes
internacionais, além dos principais pontos relacionados a sua eficdcia normativa no

ordenamento patrio.

2.1. A relagéo entre o Direito Internacional e as convencoes e tratados internacionais

Segundo as Nagdes Unidas (c2020), o Direito Internacional é o ramo juridico voltado
a definicdo das responsabilidades legais dos Estados, tanto em relacdo a atuacdo de uns com 0s
outros, como no que concerne ao tratamento dispensado aos individuos dentro de suas
fronteiras.

A doutrina normalmente lhe atribui uma natureza sistémica, isto é a detencdo de
unidade e coeréncia, ou, em outras palavras, a implicacdo, decorrente de tal classificacdo, de
requisitos de forma e consequéncias juridicas dos quais se originam modo de atuacdo e
percepcao que lhe sdo proprios (BRANT, 2020, p. 18).

Do ponto de vista histérico (WENDPAP; KOLOTELO, 2007, p. 6), a constatacdo da
existéncia de um conjunto normativo que tem por objeto a regulamentagéo das relacGes entre
entes soberanos (os atuais Estados®) é atribuida ao jurista holandés Hugo Grotius, o qual
revelou-se um pioneiro na concep¢do de tais normas como um sistema, compilando o
conhecimento e definindo as principais diferencas entre o direito civil e o direito internacional,
em clara referéncia & dicotomia entre ius civile e o ius gentium, de origem romana.

Inclusive, essa distin¢do entre o direito interno de Estados e o direito internacional esta
longe de ser algo meramente tedrico, existindo maultiplas discussdes, como observar-se-a
posteriormente, a respeito das relacdes entre ambas as esferas juridicas, sendo que, por vezes,
pode-se questionar até mesmo a existéncia de uma efetiva separacao entre tais planos.

De mais a mais, assim como outros ramos do Direito, ele também possui as suas fontes
juridicas, isto é, as suas formas de manifestacdo (HUSEK, 2017, p. 49). Estas, em seu conjunto,

podem ser definidas como “0s documentos ou pronunciamentos de que emanam direitos e

3 Atualmente tem-se uma visdo expandida em relacdo aos sujeitos do direito internacional, incluindo-se, para
além dos Estados, as Organizacdes Internacionais e também os préprios individuos (MAZZUOLI, 2011a, p. 44).
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deveres das pessoas internacionais configurando os modos formais de [sua] constatacdo.”
(CASELLA; ACCIOLY, SILVA, 2012, p. 145).

Para além de uma visdo mais tradicional, contemporaneamente entende-se que tal
conjunto de fontes esta em constante expanséo, uma consequéncia das operacdes desenvolvidas
pelos novos atores no plano internacional — a exemplo das organizagdes internacionais
intergovernamentais — e a sua influéncia em relacdo ao aparecimento de novos modos de
exercicio do referido ramo juridico (MAZZUOLI, 20114, p. 109).

Mazzuoli (2011a, p. 109-110) ainda exemplifica, ressaltando o carater

progressivamente descentralizado e heterogéneo de tais fontes:

Um ato comissivo (como a ocupacdo de um territério ou uma manifestacdo unilateral
de vontade) ou omissivo (que aceita pacificamente a acdo de outro Estado) e,
obviamente, a concluséo de atos formalmente internacionais (como a celebragéo de
um tratado internacional, sua dentincia etc.), tém igual aptiddo para criar e ser fontes*
do Direito Internacional Publico.

Apesar de tal descentralizacdo, o chamado rol originario das fontes do Direito
Internacional Publico, previsto no art. 38° da Corte Internacional de Justica, consoante a
doutrina cléssica, é naturalmente utilizado como ponto de partida ao estudo da tematica, ainda
que, em verdade, tal dispositivo nunca tenha pretendido fornecer uma formula exaustiva de tais
fontes, mas sim um guia a atuacdo da referida Corte (SORENSEN, 1946, p. 28-33 apud
CANCADO TRINDADE, 2017, p. 53-55).

Dentre estas, guarda maior relevancia ao presente trabalho aquela descrita no inciso |
do supramencionado dispositivo, qual seja as “convengdes internacionais, sejam gerais ou
particulares, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes”
(ONU, 1945).

4 A concepcio de um processo de construgdo do Direito Internacional ndo apenas como um resultado de um ato
normativo formal, mas também como o préprio procedimento de formacdo de tal ato é destacada pelo jurista
britdnico lan Brownlie (1979, p. 1 apud BRANT, 2020, p. 163), ndo sendo de dificil percepcdo a aplicagdo de tal
l6gica aos tratados e convengGes internacionais que, inegavelmente, tem no seu processo de elaboragdo
multiplos atos dos quais emanam o Direito Internacional.

5> Artigo 38: A Corte, cuja funcio é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que lhe forem
submetidas, devera aplicar:

I. As convenc¢bes internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;

Il. O costume internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como direito;

IIl. Os principios gerais do direito reconhecidos pelas nag¢des civilizadas;

IV. As decisOes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das diversas na¢des, como meio
auxiliar para a determinagao das regras de direito, sem prejuizo do disposto no Artigo 59.

V. A presente disposi¢do nao restringe a faculdade da Corte para decidir um litigio ex aequo et bono, se convier
as partes. (ONU, 1945)
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Tais disposicdes, enquadradas pela doutrina classica como uma das principais fontes
formais® do Direito Internacional, podem ser definidas como um “acordo formal, concluido
entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos.”
(REZEK, 2011, p. 38).

Em complemento, tem-se a definicdo mais tradicional, prevista na Convencdo de
Viena sobre os Tratados, nos termos do seu artigo 2, 1, “a”, qual seja como “um acordo
internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer
conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja
sua denominagéo especifica™ (ONU, 1969).

A sua primazia® como fonte normativa reside, por um lado, no fato de serem a forma
de expressdo direta da vontade dos entes que o celebram, normalmente os Estados participes.
Por outro, essa relevancia também pode ser observada, sob o ponto de vista quantitativo, tendo
em conta os mais de 560 (quinhentos e sessenta) tratados multilaterais depositados pelo
Secretério Geral das Nages Unidas no United Nations Treaty Series® (ONU, c2021).

S8o varias as possiveis classificacbes a respeito dos tratados e convencdes
internacionais, uma das mais basilares é aquela que toma por referencial o critério material, isto
é, 0 seu contetdo normativo. Diante disso, tem-se trés principais espécies (WENDPAP;
KOLOTELO, 2007, p. 6):

a. Tratado-contrato: o seu caractere essencial é a possivel diferenca entre os direitos

e obrigacOGes pactuados entre os signatarios, devendo cada parte tdo somente

6 Ressalta-se a existéncia de uma divisdo cldssica entre as fontes formais e materiais, as primeiras, segundo
Miguel Reale (2002, p. 139-140) referentes aos “processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se
positivam com legitima forga obrigatéria” e as segundas definidas como os aspectos ou fundamentos que
motivaram o érgao legiferante a produgdo das primeiras. Registre-se que para o autor, apesar da concepg¢ao
tradicional, as segundas nao seriam fontes do direito, mas sim os estudos de natureza filoséfica ou socioldgica
sobre “os motivos éticos ou dos fatos econdmicos que condicionam o aparecimento e as transformacgdes das
regras do direito [...] situando-se, por conseguinte, fora do campo da Ciéncia do Direito.” (REALE, 2002, p. 140).
7 Destaca-se que, apesar de trazer uma definicio mais restrita, isto é, n3o abarcando acordos internacionais ndo
escritos ou aqueles em que uma das partes ndo seja um Estado, a prépria convengdo, em seu art. 3, ressalta que,
ainda assim, tais acordos devem ter sua eficacia juridica preservada, aplicando-lhes, nos termos dos principios
gerais do direito internacional, as disposi¢cGes convencionais que lhes forem cabiveis.

8 Apesar de ser uma das mais relevantes, é preciso dizer que ndo hd uma superioridade desta entre as demais,
fontes, isto é, caso exista uma oposi¢do entre normas convencionais e consuetudinarias, ndo necessariamente
deve haver a aplicacdo da primeira ou vice e versa. Registre-se que o préprio Estatuto da ClJ ndo estabelece uma
relacdo de hierarquia entre as fontes, devendo, diante de um conflito entre normas, haver uma analise
epistemoldgica a fim de se desvendar qual a norma aplicavel, estando o intérprete sujeito as regras
hermenéuticas classicas (BRANT, 2020, p. 171).

9 Em tradugdo livre do texto do sitio eletrénico da Organizagdo (c2021), trata-se de publicacdo que contém todos
os acordos internacionais registrados ou arquivados pelo Secretariado, desde 1945, em cumprimento ao art. 102
da Carta da ONU.
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adimplir aquilo que lhe coube, ndo garantindo-se, entre eles, uma conduta
homogénea.
b. Tratado-lei: ao contrario da esséncia heterogénea da categoria anterior, estes
“criam normas gerais em termos de asserc¢oes juridicas que regem a conduta futura
das partes, sendo as obrigacOes basicamente as mesmas para todas as partes”
(BROWNLIE, 1997, p. 24).
c. Tratados constitutivos: caracterizados pela perenidade, € o resultado de um esforco
coletivo voltado a constituicdo de uma organizacgéo internacional.
Destarte, seja para a producao de normas gerais e abstratas, seja para a constituicdo de
organismos internacionais, a celebracao de convencgdes se reflete como um dos principais meios
de impulsionamento do Direito Internacional, auxiliando na expressdo e conformacdo de

interesses estatais diversos.

2.2. Eficacia normativa convencional: Monismo x Dualismo

Diante da variedade e relevancia de suas possiveis disposi¢coes, discute-se como se
daria a eficacia das normas convencionais em relacdo ao direito interno de cada Estado
signatério, isto é, v.g., se tal potencialidade de produzir efeitos derivaria da mera existéncia de
tal convencéo, de sua assinatura por autoridade competente ou de rito de ingresso derivado da
legislagéo interna daquele Estado.

O exame da eficacia das normas convencionais, portanto, perpassa pela discussdo
atinente a relacdo e convivéncia entre a ordem normativa internacional e o direito interno, a
qual pode ser desdobrada em duas linhas principais: (i) a hierarquia entre eles, no plano tedrico,
e (ii) a solucdo de conflitos normativos entre as regras e principios deles decorrentes, esta mais
relacionada ao aspecto pratico (MAZZUOLLI, 2011a, p. 74). Neste cenério, tem destaque na
resposta de tal problematica as teorias monista e dualista.

E sabido que tal tema é significativamente complexo, abrangendo-se uma grande
variedade de subdivisdes das teorias monista e dualista principais, bem como algumas linhas
de pensamento alternativas, contudo opta-se por uma abordagem mais breve e dicotémica, em
razdo de tal pormenorizacdo néo ser o foco do presente trabalho.

Ademais, como logo se pontuara a seguir, em razdo da inexisténcia de previsdo
legislativa na grande maioria dos casos sobre a adogdo de uma teoria em especifico, a
jurisprudéncia historicamente acabou oscilando entre as duas supramencionadas e suas
variagOes radical e moderada (CASELLA; ACCIOLY; SILVA, 2012, p. 228), 0 que torna

satisfatoria, de certo modo, a explicagédo a seguir a construcao da tematica abordada.
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Tendo por conta a didatica definicdo de Carlos Alberto Husek (2017, p. 57-59),
comecando pelo Dualismo, este parte do pressuposto de uma diviséo entre as ordens interna e
internacional, de modo a estas coexistirem em patamares equivalentes, porém incomunicaveis.
Em suma, enquanto a primeira advém da producdo normativa estatal no seu @mbito interno, a
segunda origina-se da vontade coletiva dos atores do direito internacional.

Do ponto de vista da eficicia, embora a regra geral seja que a norma internacional
produza efeitos na ordem internacional, esta também pode influenciar o direito interno, na
medida que, por aceitacdo dos Estados, seja incorporada ao seu sistema juridico.

Assim, em tal ponto de vista, a prima facie, se ndo ocorrer a sua materializacao através
de ato normativo tipico interno, os compromissos internacionais ndo podem gerar efeitos
automaticos na ordem nacional, isto é, até a sua internalizacdo, se tratam apenas de
compromissos exteriores assumidos pelos representantes internacionais de determinado Estado
(MAZZUOLI, 20114, p. 77).

A principal distin¢do entre as versoes radicais e moderadas diz respeito, normalmente,
aos requisitos formais para a ocorréncia de tal incorporacdo, na primeira exige-se que se tenha
uma lei especifica disciplinando o assunto, enquanto que na segunda, requer-se procedimento
de ingresso menos rigido, a exemplo da aprovacédo pelo Poder Legislativo estatal.

Por seu turno, a teoria Monista indica que o direito interno e o direito internacional
“sdo dois ramos de um mesmo sistema” (HUSEK, 2017, p. 58) — partindo-se da ideia de que
todos os Direitos advém de uma Unica fonte — podendo variar pela defesa, na vertente radical,
da sobreposicdo de um sobre o outro e vice e versa, a depender do autor, e, sob um Viés
moderado, a observancia de critérios outros para a delimitacdo desta hierarquia, como a
cronologia ou a subordinagdo a Constitui¢do vigente.

Verbi gratia, enquanto o0 monismo nacionalista define que, em caso de conflitos, deve-
se fazer prevalecer o direito interno, buscando como fundamento a ideia de soberania irrestrita
do Estado, aquele internacionalista diz o contréario, definindo a soberania estatal como relativa,
ndo podendo a producdo normativa daquele ente contrariar as normas internacionais, sob pena
de sua devida responsabilizagdo (MAZZUOLI, 20114, p. 86-90).

Esta segunda corrente, inclusive, encontra respaldo no art. 27 da j& mencionada
Convencao de Viena sobre os Tratados, que impde a impossibilidade do Estado signatario de
invocar as disposicdes da sua ordem juridica interna como justificativa ao descumprimento de
um tratado ou convencgdo (ONU, 1969).

Nesta senda, sumariamente, embora para a segunda corrente a convencao produziria

efeitos, por exemplo, no momento de sua existéncia e/ou eventual prestacdo de compromisso
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por parte de uma autoridade estatal, a primeira define a necessidade de execucdo de ato oficial
convertendo a norma pertencente ao sistema internacional em norma interna.

A doutrina brasileira, em linha majoritaria, historicamente defende a aplicacdo do
monismo radical, todavia, em que pese uma minoria de autores coloquem os tratados
internacionais acima da propria Constituicdo, a maioria reconhece o primado da Lei Magna em
face dos acordos internacionais que lhes sejam anteriores ou posteriores (BINENBOJM, 2000,
p. 187).

Sobre a Constituicdo Federal de 1988, ao contrario de outros textos constitucionais
estatais®, esta ndo prevé uma clausula de reconhecimento ou aceitagio do Direito Internacional
pelo ordenamento doméstico, com excecdo aos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, os quais, por forga do art. 5°, §2° da Lei Magna, ingressam em tal ordenamento com
status de norma materialmente constitucional, podendo obter, ainda, qualificacdo analoga
também a nivel formal, nos termos do §3° do mesmo dispositivo! (MAZZUOLI, 2011a, p. 99).

No saneamento de tal omissdo, o Supremo Tribunal Federal estabelece, em adogéo a
teoria dualista moderada, a necessidade de incorporacdo da norma internacional ao
ordenamento interno como requisito para a producdo de efeitos da primeira no sistema
normativo formado pelo segundo.

Como julgados da Excelsa Corte que atualmente a vinculam em tal linha raciocinio,
destacam-se trés. O primeiro deles é o Recurso Extraordinario n® 71.154/PR, no qual discutiu-
se a vigéncia, em territorio nacional, das normas advindas da Convencéo de Genebra, celebrada
em 19 de marco de 1931, aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n°
54/64 e promulgada pelo Decreto n® 57.595/96 (BRASIL, 1971)

Afirmaram os julgadores, seguindo o voto do Ministro Relator, Oswaldo Trigueiro,

gue a existéncia dos atos supramencionados tornava desnecessaria a realiza¢do de novo ato do

10 “Alguns deles [Estados], em suas Constituices, trazem clausulas de adoc3o global das regras do Direito
Internacional pelo Direito interno, sem, contudo, dar primazia de uma pela outra. Outros, aceitando também a
clausula de adogao global, tem regras no sentido de dar primazia as normas emanadas do Direito Internacional.
E ainda ha outras que nada dispGem sobre as relagGes entre o Direito Internacional e o Direito Interno
(MAZZUOLI, 2011a, p. 93).

11 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 29 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 392 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais (BRASIL, 1988)
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Poder Legislativo (visto que este ja expressou sua concordancia ao tratado em ato anterior),
devendo tais normas possuirem aplicabilidade imediata (BRASIL, 1971).

Um segundo é a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480/DF, no qual definiu-se
que a aplicabilidade da Convencéo n° 158 da Organizacéo Internacional do Trabalho tem como
condicionante a incorporacdo de tal diploma a ordem juridica interna decorrente de “ato
subjetivamente complexo resultante da conformacdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional [...] e a do Presidente da Republica” (BRASIL, 2001).

Em tal julgado, seu relator, Ministro Celso de Mello, relembrou outros pressupostos ja
discutidos no presente trabalho, como a subordinagdo dos tratados & Constituicdo e, por
conseguinte, a possibilidade de realizagdo de controle de constitucionalidade em face de tais
normas, motivo pelo qual torna-se necessaria a verificacdo de tais critérios atraveés do
supramencionado procedimento de incorporacdo (BRASIL, 2001).

Ainda foi consignada em tal julgado, a paridade normativa entre as normas oriundas
de tratados e convengdes e aquelas de direito interno, destarte possuindo “os mesmos planos de
validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias”, nao podendo,
inclusive, versar sobre matérias constitucionalmente restritas a lei complementar, sob pena de
violacdo ao rito especifico vinculado a tais objetos (BRASIL, 2001).

Um terceiro precedente é a Carta Rogatdria n°® 8279/Republica da Argentina
ponderando pela inaplicabilidade do Protocolo de Medidas Cautelares firmado no ambito do
MERCOSUL, no caso em questao, por conta de o “ato internacional cujo ciclo de incorporagao,
ao direito interno do brasil, ainda ndo se achava concluido a data da decisdo denegatdria” da
referida carta (BRASIL, 2000).

O julgado ainda refor¢ou que para que sejam recepcionados, os acordos celebrados
pelo Brasil no ambito do MERCOSUL (assim como os demais tratados internacionais)
“depende[m], para efeito de sua ulterior execugdo no plano interno, de uma sucesséo causal e
ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico”, qual seja, o procedimento de
incorporacdo mencionado no julgado anterior (BRASIL, 2000).

A questdo da hierarquia supracitada teve a sua pormenorizagdo em um precedente
posterior, a ser analisado em topico especifico ainda neste capitulo, contudo, como restou
demonstrado a incorporacdo da norma internacional ao sistema juridico interno deriva de um
rito, também concebido no &mbito do STF, advindo da analise conjunta dos artigos 49, | e 84,

VIl da Constituicdo Federal, como ver-se-a a seguir.

2.3. O procedimento de ingresso da convencdo no ordenamento brasileiro
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O ingresso das convengdes internacionais no ordenamento brasileiro deriva da
progressiva constituicdo de um ato juridico complexo, o qual se consubstancia em uma
sequéncia de outros atos juridicos concatenados e protagonizados por diferentes autoridades
constitucionalmente competentes. Nesta senda, pode-se dizer que o rito em questdo esta sujeito
a um fracionamento em momentos a serem realizados no ambito interno e externo de producéo
normativa.

O primeiro destes ocorre com espeque no art. 84, VI11*? da Carta Magna de 1988 — que
aponta a competéncia privativa do Presidente da Republica para a celebracdo de tratados
internacionais — ainda externamente, através da assinatura do tratado ou convencéo pelo mesmo
ou por alguém a quem ele delegue tal funcdo. Tal fase possui um duplo efeito: a) encerram-se
as negociacdes quanto ao texto acordado; b) cria-se uma obrigacdo negativa aos Estados
assinantes de ndo praticar atos que obstem a producéo de efeitos do tratado no futuro.

Flavia Piovesan (2013, p. 109-110) menciona o carater precario do aceite decorrente
deste ato de assinatura, indicando que, para além de iniciar o procedimento de formacéo dos
tratados, este é muito mais voltado a apresentacdo do carater auténtico e definitivo do acordo,
demonstrando-se a concordancia do Estado com a sua forma e contetido, do que um fato gerador
de efeitos juridicos vinculantes??,

Apos a assinatura, inicia-se a fase interna por meio da emissao, pelo chefe do executivo
nacional, de uma mensagem ao Congresso Nacional solicitando a aprovacéo do texto acordado,
formalidade a qual também encontra lastro no dispositivo constitucional mencionado no
paragrafo anterior e no artigo 49, 1** do mesmo diploma normativo constitucional. Desta forma,
o Presidente do Congresso Nacional, pautara para votacao o referido texto, seja pelo rito das
leis ordinarias federais ou das emendas constitucionais, este Ultimo quando o tratado versar
sobre direitos humanos.

Caso a convencdo nao seja objeto de aprovacao em quaisquer das casas legislativas, o
Presidente do Congresso Nacional ird emitir mensagem ao Presidente da Republica indicando

a ndo-aprovacdo, o0 que levara ao chefe do executivo — j& na terceira e ultima fase, de nivel

12 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional; (BRASIL,
1988)

13 Diferente da ratificacdo — a ser explicada logo em seguida — que indica a aceitacdo formal e definitiva do Estado
em relagdo ao tratado, através do qual este se vincula ao seu cumprimento no plano internacional (PIOVESAN,
2013, p. 110).

14 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional; (BRASIL, 1988)
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internacional — a levantar a anterior assinatura e também os efeitos que esta eventualmente
traria. De outra banda, se o referido texto é aprovado, o Congresso Nacional emite um decreto
legislativo que atribui ao Presidente da Republica poderes de ratificacao.

Sobre essa etapa € preciso que seja feito breve esclarecimento em relacdo a expressdo
“resolver definitivamente” (BRASIL, 1988) prevista no dispositivo constitucional do art. 49, I,
o0 qual poderia passar a falsa impresséo de que a Ultima palavra em relagdo ao procedimento de
ingresso do tratado internacional no ordenamento patrio pertenceria ao Congresso Nacional.

Em verdade, como consignado em precedente recente no ambito do STF, a Medida
Cautelar na Peticdo n° 7.848/DF — no qual reconheceu-se a nédo-executoriedade do Pacto
Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos!® em vista da ndo existéncia
de decreto do executivo, posterior ao decreto de “aprovacao congressual” (BRASIL, 2018) —
tal expressao, se observada de forma literal, gera conclusdes impréprias, tendo em vista que o
seu papel deve ser associado, ndo a um ato terminativo do procedimento, mas sim como um

“pressuposto autorizador da préatica ulterior de atos outros que competem, privativamente,

ao Presidente da Republica, seja como Chefe de Estado (ratificacdo internacional), seja como
Chefe de Governo (promulgacao executiva).” (BRASIL, 2018, grifos do autor).

Em suma, a ratificacdo — a depender das regras do proprio acordo, por exemplo, se for
bilateral precisa que o documento seja ratificado também no outro Estado, ou ainda, no caso de
multilateralidade, pode ser que haja um nimero minimo de assinaturas para entrar em vigor —
no ambito externo possibilita ao Presidente da Republica a emissao e publicacdo de decreto do
executivo por meio do qual se promulgara a referida convencao e fard com que esta inicie o seu
vigor no direito interno brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal — como dito, em adocédo a teoria dualista moderada —
considera tal decreto como essencial e insuprimivel. No mesmo tom, compreende que dele sdo
extraidos trés efeitos, culminantes de todo o procedimento supracitado, quais sejam (i) a
promulgacdo do tratado ou convencdo, (ii) a publicacdo oficial do seu texto e (iii) o inicio de
sua executoriedade (MAZZUOLI, 2011a, p. 79).

A duracdo desse processo, contudo, pode variar bastante a depender da convencao
aprovada, sobretudo no que concerne a complexidade da matéria e aos interesses politicos e

sociais a ela inerentes. A esse respeito tem-se como vistoso exemplo o caso da Convencao n°

15 Em que “os Estados-partes autorizam o Comité de Direitos Humanos a receber e a examinar comunicacées
provenientes de individuos que se considerem vitimas de uma alegada violagdo a qualquer dos direitos e
liberdades enunciados no Pacto em referéncia” (BRASIL, 2018, grifos do autor).
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87 da OIT?8, a qual teve seu procedimento de ingresso iniciado com a assinatura presidencial e
emissdo de mensagem ao Congresso Nacional em junho de 1948, ndo tendo sido concluido até
a presente data.

Tal mora é resultante de uma série de eventos e fatores, a exemplo de sua suposta
contrariedade as Constituices de 1967 e 1988 quando prevé a pluralidade sindical, ou ainda,
segundo fontes historicas, o extravio tanto da mensagem como das coOpias em papel da
convencdo quando remetidas a antiga Comissao de Diplomacia da Camara Federal em meados
do século XX (BRASIL, 1984).

2.4. O posicionamento hierarquico das normas convencionais

Em complemento, traz-se mais um ponto atinente a eficacia da norma convencional
em relacdo ao ordenamento interno, mais notadamente a resolucdo de eventual conflito
hierarquico estre esta e aquela originariamente proveniente das instituicdes legislativas patrias,
isto é, passado o procedimento supramencionado, pode-se questionar em qual posicao
hierarquica a convencao estaria fixada no sistema normativo interno.

Historicamente, ante a majoritaria omissdo legislatival’ quanto a tal discussdo, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja foi direcionada a diferentes pontos-de-vista, de
modo a antes do julgamento do Recurso Extraordinario n® 80.004/SE® em 1977 entender-se
pela superioridade hierarquica das normas do Direito Internacional frente ao direito interno
(KOEHLER, 2007, p. 150 apud MENDONCGCA, 2010, p. 177).

Com o referido julgamento, passa-se a compreender — apesar da forte construgédo
normativa internacional em contrario (CASELLA; ACCIOLY:; SILVA, 2012, p. 227-228), bem
como de grande resisténcia da doutrina patria (BINENBOJM, 2000, p. 186-188) — pelo

16 Esta é a chamada “Convencdo sobre a Liberdade Sindical e 3 Protec3o do Direito Sindical”, celebrada em 17 de
junho de 1948 na 312 secdo da Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, adotando a
numerac3o 87 dai em diante (SSUSSEKIND, 1998, p. 338).

7 Uma excec3o a este quadro é o Cédigo Tributdrio Nacional, o qual chega a prever a superioridade hierdrquica
das normas tributdrias internacionais frente aquelas denominadas como internas em seu artigo 98, in verbis: “Os
tratados e as convengGes internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributaria interna, e serdo
observados pela que lhes sobrevenha” (BRASIL, 1966).

18 A ementa desse julgado indica:

CONVENGAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS - AVAL APOSTO
A NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO,
MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N2 427, DE 22.01.1969. EMBORA A CONVENCAO
DE GENEBRA QUE PREVIU UMA LElI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS TENHA
APLICABILIDADE NO DIREITO INTERNO BRASILEIRO, NAO SE SOBREPOE ELA AS LEIS DO PAIS, DISSO DECORRENDO
A CONSTITUCIONALIDADE E CONSEQUENTE VALIDADE DO DEC-LEI N2 427/69, QUE INSTITUI O REGISTRO
OBRIGATORIO DA NOTA PROMISSORIA EM REPARTICAO FAZENDARIA, SOB PENA DE NULIDADE DO TITULO.
SENDO O AVAL UM INSTITUTO DO DIREITO CAMBIARIO, INEXISTENTE SERA ELE SE RECONHECIDA A NULIDADE
DO TITULO CAMBIAL A QUE FOI APOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (BRASIL, 1977)
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predominio da equivaléncia hierdrquica entre ambas as espécies normativas, como inclusive
mencionado no topico anterior, quando da anélise da ADI n° 1480/DF.

No caso concreto analisado, diante da referida equivaléncia, reconheceu-se que o
Decreto-Lei n° 427/69 revogou as disposi¢cdes em contrario da Convencao de Genebra sobre as
notas promissorias. Destarte, consignou-se a possibilidade de norma interna superveniente
afastar norma decorrente de tratado internacional.

Em julgado posterior, consolidou-se tal entendimento até mesmo em relacdo aos
tratados sobre direitos humanos quando, no HC 72.131/RJ, decidiu-se que a adesdo do Brasil
ao Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Interamericana de Direitos Humanos) nao
impediria a vigéncia de lei ordinaria em sentido contrério (BRASIL, 1995), neste caso,
determinando-se a prisdo do depositario infiel. Destarte, seguindo a regra classica de resolucéo
de antinomias juridicas, em eventual conflito normativo, venceria a norma posterior, salvo se a
anterior for mais especifica.

Tal cenario muda através do Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, tendo por objeto
também a constitucionalidade da prisdo civil, que, em que pese contrarie o art. 7, §7° do mesmo
Pacto de San José da Costa Rica, estava prevista ndo s6 em lei ordinaria, como também dentre
as excecdes permitidas a tal sancéo pelo art. 5°, LXVII'® da Constituicdo Federal (BRASIL,
2008).

Ocorre que, mais de dez anos depois do precedente anterior, a necessidade de reviséo
do referido posicionamento foi impulsionada ndo s6 pela mudanca na composicao do tribunal,
mas também na modificacdo promovida pela Emenda Constitucional n® 45/2004, que incluiu
um 83° no referido art. 5° da CF/88, demonstrando o desiderato do constituinte derivado em
possibilitar uma valoragdo constitucional ainda maior aos tratados sobre direitos humanos
(MENDONCA, 2010, p. 182).

Em suma, o referido julgamento foi marcado por duas correntes dissidentes
capitaneadas pelos Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes. Respectivamente, a primeira
defendia a equiparagdo hierarquica das normas incorporadas a ordem interna provenientes de
tratados/convencBes que versam sobre direitos humanos as normas constitucionais, a nivel
material e formal, por forca dos ja mencionados §82° e 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal,

independentemente do seu quérum de aprovacéo.

9 LXVII - ndo haveré prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusével
de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel (BRASIL, 1988).
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J& a segunda ponderou pela a mesma equiparagdo, sob o mesmo fundamento
constitucional, apenas as normas de mesma proveniéncia que fossem incorporadas sob o
quérum de emenda constitucional, conferindo aquelas que néo o fossem, a posicao hierarquica
da supralegalidade (inferior a constituicdo, mas superior as leis em geral).

Em que pese ambos os posicionamentos tenham especial atencdo a relevancia da
protecdo aos direitos humanos pelos tratados internacionais e a necessidade de sua predilecéo
em face das demais normas infraconstitucionais de direito interno, a segunda corrente,
vencedora, tem como principal argumento a necessidade de observancia do requisito formal
imposto pelo §3° do art. 5° que, se seguida a linha de raciocinio da primeira corrente, se tornaria
letra morta.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes:

[hd o] argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em rela¢do aos demais atos
normativos internacionais, tambeém seriam dotados de um atributo de supralegalidade.
Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento
juridico. Equipara-los a legislacéo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana (BRASIL, 2009).

Tendo em vista que a relevancia da protecdo aos direitos humanos € uma das principais
forcas motrizes do presente estudo, opta-se pela criacdo de tdpico especifico destrinchando o

papel dos tratados e convengdes internacionais em tal contexto.

2.5. ConvencOes e tratados sobre direitos humanos: importancia normativa

As concepgdes atuais de direitos humanos possuem uma raiz histérico-filosofica
oriunda do jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIII, no qual a no¢do de tais
direitos como naturais passou por um processo de racionalizacdo e laicizacdo, tendo como
aspecto central, todavia, a manutencdo da ideia fundamental de igualdade em dignidade e
liberdade (PES, 2009, p. 13).

Tal linha de raciocinio encontra especial correlagdo a nogdo de “dignidade da pessoa
humana” relacionada ao postulado kantiano de que o ser humano deve sempre ser visto como
um fim em si mesmo (CARVALHO RAMOS, 2020, p. 58) e, igualmente, ao pressuposto de
gue o homem detém a titularidade de determinados direitos, devendo estes serem respeitados e
assegurados pelo Estado, tendo como fundamento, tdo somente, a sua condi¢do humana.

Nesta mesma linha, a UNICEF (c2021) define tais direitos como preceitos normativos
responsaveis pelo reconhecimento e protecédo da dignidade humana, a qual deve ser regida nas
relagOes entre os proprios seres humanos e entre eles e os Estados, atribuindo a ambos,

obrigacdes para com a salvaguarda de tais valores.
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Uma segunda definicdo é aquela de Antonio Peres Lufio (1995, p. 48 apud
CARVALHO RAMOS, 2016b, p. 22) em que se privilegia a evolugdo historica de tais direitos

na definicdo de seu contetido, ponderando-se pelo seguinte conceito:

Conjunto de faculdades e instituicoes que, em cada momento histérico, concretizam
as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional

De mais a mais, um dos principais pontos concernentes a protecédo de tais direitos é a
sua internacionalizacdo, através da qual fundamenta-se tal tutela como um interesse da
comunidade internacional, devendo por ela ser salvaguardada.

André de Carvalho Ramos (2016b, p. 31) diferencia a ocorréncia de tal fenbmeno em
um sentido amplo, no qual se tem uma série de normas de direito internacional regulando a
matéria, daquele em sentido estrito, caracterizado pela “criacdo de um corpo sistematizado e
coerente de normas, com principios, objeto e metodologia proprios™.

Em contraposicao as intervencdes politicas esparsas existentes no decorrer do sec. XI1X
e inicio do sec. XX — incluindo a celebracdo de tratados — voltadas a protecéo dos direitos de
certas minorias, a visdo de um ramo do direito internacional voltado a tutela dos direitos
humanos tem como marcos a Carta da Organizacao das Nacdes Unidas (que trouxe tais direitos
como axiomas da nova organizacao) e, trés anos depois, a aclamagao da Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem, por sua Assembleia Geral, exprimindo as premissas substantivas
correlatas ao tema e inspirando futuros tratados e convencdes a ele referentes (KESEK, 2011,
p. 254).

Do ponto de vista estrutural a tutela internacional dos direitos humanos € realizada
através dos sistemas internacionais de protecdo, havendo, por um lado um sistema global
(também chamado de sistema ONU) e, por outro, sistemas regionais de protecdo (atualmente,
0 interamericano, o0 europeu e o africano), arquitetados por organizacdes regionais especificas
que levam em consideragéo as peculiaridades do seu entorno (MAZZUOLI, 2011c, p. 14).

Em ambos os casos existirdo 6rgédos internos voltados a afericdo das violagdes aos
tratados em matéria de direitos humanos (e, por conseguinte, dos proprios direitos que Ihe sdo
objetos). Por exemplo, no caso do sistema universal ou global, tal mecanismo possui certa

complexidade, sendo dividido em dois &mbitos, o convencional e o extraconvencional:

O sistema convencional possui trés grandes divisGes: a nao contenciosa, que € a mais
antiga e elaborada a partir de técnicas de solucdo de controvérsias do Direito
Internacional classico, tais como os bons oficios e a conciliagdo. Ha ainda o sistema
quase judicial, que possui duas espécies: a responsabilizacdo iniciada por peti¢des de
Estados e ainda por peticdes de particulares contra Estados. Finalmente, ha o sistema
judicial ou contencioso, no qual a responsabilidade internacional do Estado por
violacdo de direitos humanos é estabelecida através de um processo judicial, perante
a Corte Internacional de Justica.
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O sistema extraconvencional é composto de procedimentos especiais no ambito de
orgdos da Organizagdo das Nagdes Unidas, embasados no dever geral de cooperacao
internacional dos Estados em matéria de direitos humanos, reconhecido na Carta da
Organizagdo das Nag¢bes Unidas (CARVALHO RAMOS, 201643, p. 50).

De todo modo, o mecanismo de violacao de direitos humanos — em que pese possua

algumas variagfes de complexidade a depender do sistema de protecdo global ou regional

envolvido — se consubstanciara na seguinte légica: em caso de deteccéo da referida violacdo,

seguida da relacdo causal entre o seu resultado lesivo e a conduta omissa ou comissiva do
Estado, havera a determinacao do seu dever de reparacdo (CARVALHO RAMOS, 20164, p.

45).

Tal dever pode ser cumprido de multiplas maneiras, por exemplo (CARVALHO
RAMOS, 2005, p. 58-59):

a.

Exigéncia, pela vitima, da restituio in integrum, isto € o retorno ao status quo ante
a violacdo e aos seus efeitos (eliminando ambos), algo que se encaixa
perfeitamente a tematica dos direitos humanos, ja que os valores tutelados,
fundamentais & dignidade humana, sdo de dificil conversdo em formulas de
equivaléncia pecuniaria;

Satisfacdo, isto € um “conjunto de medidas, aferidas historicamente, capazes de
fornecer formulas extremamente flexiveis de reparacdo a serem escolhidas, em
face dos casos concretos, pelo juiz internacional”. Por seu turno, esta pode ser
dividida em trés modalidades, (i) declaracéo estatal da infracdo cometida somada
a uma demonstracdo de pesar em relacéo ao fato violador a ela atrelada; (ii) fixacao
dos chamados punitive damages (somas nominais e indenizagdes punitivas)
proporcionais ao dano e revertidos as suas vitimas; (iii) definicdo ampla de
obrigacOes de fazer, a exemplo da reabilitacdo (apoio médico e psicoldgico as
vitimas) e da criacdo de datas especiais em homenagem as vitimas;

Indenizacdo (o reparo através de pagamento de valores pecuniarios) em carater
complementar as anteriores, em razdo de sua impossibilidade ou insuficiéncia;
Garantias de ndo-repeticdo, ou seja, 0 compromisso de atuar de forma contréria a
nova ocorréncia da violagdo, algo que varia entre atos estatais de carater preventivo
Ou punitivos;

Sangdes realizadas unilateralmente por outro Estado ou coletivamente pela
comunidade internacional, podendo possuir um carater de mera retorsao (sempre

licita em face do Direito Internacional) de represalia (que seria ilicita, caso ndo
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partisse do pressuposto de ser uma rea¢do a um ilicito prévio cometido pelo sujeito
infrator).

Voltando-se a necessidade de uma interpretacdo diferenciada das convencdes e
tratados sobre direitos humanos, esta se fundamenta nas caracteristicas inerentes ao seu
contetdo, em especial, por conta deste ndo se tratar de interesses ou direitos subjetivos
exclusivos de determinado Estado ou organiza¢do, mas sim de algo que transcende as esferas
individuais de tais partes, sobretudo tendo por conta que o seu fim Gltimo é a “prote¢do maxima
e eficaz dos direitos fundamentais” (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 29-30 apud LEMOS,
2007, p. 12).

Acrescenta André de Carvalho Ramos (2020, p. 104) que se deve ter cautela em
relacdo a uma possivel insuficiéncia das regras tradicionais de interpretacdo ao campo dos
direitos humanos, sobretudo em vista do carater aberto de redacéo de suas normas, acrescido
da presenca de uma série de conceitos indeterminados, interdependentes e com alto risco de
colis&o.

Neste sentido, o autor (2020, p. 108-110) ainda sugere a utilizacdo conjunta de trés
critérios interpretativos centrais, havendo, ao fim do processo interpretativo uma conclusao que
atenda a uma “reserva de consisténcia em sentido amplo”?°:

a. Maxima efetividade: coadunacdo harmdnica entre o maior proveito do titular do
direito interpretado e a menor privacdo aos titulares dos demais direitos
confrontados;

b. Interpretacdo pro homine: o resultado interpretativo deve ser sempre aquele mais
favoravel ao individuo, atribuindo-se predilecdo a norma em que seja possivel a
extracdo da maior eficacia das declaracdes internacionais e das proclamacgoes
constitucionais de direitos;

c. Primazia ou prevaléncia da norma mais favoravel ao individuo: aqui destaca-se
que é irrelevante a origem das normas — isto €, seja nacional ou internacional —
desde que, em eventual conflito, prevaleca aquela que melhor beneficie o

individuo.

20 T3l termo se refere a uma nog3o, propagada junto a doutrina patria por Peter Haberle, de que a interpretacio
deve ser (i) transparente e sincera (ndo adotando uma decisdo prévia ou o uso retdrico da nogdo de dignidade
humana tdo somente para justifica-la), (ii) abrangente e plural (inexisténcia de exclusdao de dados empiricos ou
doutrindrios, havendo e concebendo como util a contribuicdo de terceiros), (iii) consistente em sentido estrito
(demonstragao da compatibilidade entre os dados originarios, incluindo os factuais e juridicos) e (iv) coerente
(passivel de aplicacdo, sem contradi¢des que prejudiquem a seguranca juridica, a temas similares) (HABERLE,
1997, p. 15-31 apud CARVALHO RAMOS, 2020, p. 105).
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Para alem das dificuldades inerentes ao processo de ratificacdo de tais tratados (a
exemplo do quanto destacado no topico 2.3, referente a Convencédo n° 87 da OIT), Christophe
Swinarski (2003, p. 6) ressalta a existéncia de uma complexidade inerente a efetivacdo das
normas convencionais ap0s a sua internalizacdo. Para tanto, o autor destaca a necessidade de
“constru¢do de um ambiente institucional idoneo”, pautado em trés planos de atuagéo por parte
dos drgdos estatais: a preparagdo, a prevencao e o controle.

Este altimo, que guarda essencial relacdo ao presente trabalho, deve ser pautado na
possibilidade de determinacdo dos elementos correlatos a violagdo da norma convencional, a
responsabilizacdo daqueles que deveriam evita-la ou coibi-la, sequida da aplicacdo das referidas
sangdes (SWINARSKI, 2003, p. 7-8).

Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 66), ao analisar o RE n°® 466.343/SP anteriormente
examinado, pontua que, se os tratados/convencdes que versam sobre direitos humanos —
independentemente do seu quérum de aprovagdo — sdo hierarquicamente superiores as demais
espécies de legislacdo infraconstitucional, isto faz com que tais normas infraconstitucionais
internas possuam como condicao de validade a observancia ndo apenas do texto constitucional,

mas também do conteldo de tais tratados. Isto posto, em sua opinido:

[...] existem dois pardmetros de controle e dois programas de validacdo do direito
ordinario. Além da Constitui¢do, o direito supralegal esta a condicionar e a controlar
a validade da lei. Isto significa que a lei, nesta dimenséo, estd submetida a novos
limites materiais, postos nos direitos humanos albergados nos tratados internacionais,
0 que revela que o Estado contempordneo — que se relaciona, em reciproca
colaboracdo, com outros Estados constitucionais inseridos numa comunidade -, tem
capacidade de controlar a legitimidade da lei em face dos direitos humanos tutelados
no pais e na comunidade latino-americana.

E justamente essa linha de raciocinio que, como observar-se-4 de modo mais
aprofundado no topico a seguir, promovera maior fundamentacdo e impulsionamento as

discussoes envolvendo o controle de convencionalidade.

3. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: TEORIAS E FUNDAMENTOS
Discutidos os principais aspectos concernentes a eficacia normativa das convengdes
internacionais sobre direitos humanos, analisar-se-a, a partir de entdo, o controle de
convencionalidade propriamente dito. Para tanto, faz-se mister a sua comparagdo frente as
demais formas de controle normativo vigentes no sistema juridico brasileiro, bem como a
pormenorizacdo dos aspectos teodricos, gerais e especificos, que Ihe servem de substancial lastro

doutrinério.
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3.1. Métodos de controle normativo

Defende-se que o controle normativo — passivel de ocorrer, a depender de sua espécie,
na esfera administrativa, legislativa ou judicial — diz respeito a analise da compatibilidade de
alguma norma com outras qualificadas como hierarquicamente superiores, se comparadas a
primeira. Trata-se, em suma, de um instrumento de autoprote¢do trazido pelo préprio sistema
juridico no intuido de resguardar a conformacdo légica de suas regras, principios e postulados.

Em retorno aos ensinamentos da Teoria Geral do Direito, sabe-se que “as normas
guardam entre si uma hierarquia, uma ordem de subordinacdo entre as [suas] diversas
categorias” (NADER, 2016, p. 90), o que confere ao intérprete juridico uma estrutura
hierarquica dentre os diferentes tipos normativos, a ser obrigatoriamente observada no
momento de aplicacéo.

Paulo Nader (2016, p. 90) aponta, em relacdo a tais tipos, a seguinte divisdo:
constitucionais, complementares, ordinarias, regulamentares e individualizadas. Em breve
explanacao:

No primeiro plano alinham-se as normas constitucionais — originais na Carta Magna
ou decorrentes de emendas [...]. Ha (também) normas que se localizam em leis
complementares a Constituicdo e se situam hierarquicamente entre constitucionais e
ordinarias. [...] Em plano inferior, estdo as normas ordinarias, que se localizam nas
leis, medidas provisorias, leis delegadas. Seguem-se as normas regulamentares,
contidas nos decretos e as individualizadas, de nominag&o e espécies sugeridas por
Merkel (1924 apud NADER, 2016, p. 90) para a grande variedade dos negécios
juridicos.

Quanto a tal estrutura, é preciso fazer duas observacGes. A primeira € que entre as
normas legais — trazidas como ordinarias ou complementares — ndo existe, em verdade, uma
relagdo de hierarquia, mas sim ambitos materiais distintos, conforme determinacdo
constitucional (TEMER, 2006, p. 142).

Em suma, por considerar determinadas matérias mais sensiveis, o constituinte preferiu
que a instituicdo ou alteracédo legislativa a ela referentes possuisse um processo legislativo de
maior rigor, mais notadamente a exigéncia de quérum de aprovacao de maioria absoluta, nos
termos do art. 69 da Lei Magna (BRASIL, 1988).

A segunda anotacdo diz respeito ao fato de o referido rol ndo mencionar as normas de
hierarquia supralegal, categoria cristalizada pelo julgamento do RE n° 466.343/SP, consoante o
item 2.4 do presente trabalho. Neste cerne, com o intuito, inclusive, de facilitar a compreenséo
das espécies de controle normativo, consigna-se a existéncia da seguinte ordem hierarquica:

I.  Normas constitucionais;

I1.  Normas infraconstitucionais supralegais;
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I1l.  Normas infraconstitucionais legais (incluindo-se aquelas de natureza
complementar ou ordinaria);

IV. Normas infralegais (abarcando-se aquelas de carater regulamentar e individual,
consoante as defini¢des supracitadas).

Ressalta-se, contudo, que a diviséo anterior tem por conta um enquadramento formal
das normas, tendo em vista que, por exemplo, nem todas as normas constitucionais o séo
material e formalmente. Destarte, é possivel que existam (i) normas de contetdo constitucional
previstas em diploma diverso da Carga Magna, assim como (ii) normas que, embora previstas
na Constituicdo, ndo possuem contetdo que lhe ¢ tipico?!, ou ainda (iii) aquelas que so
tipicamente?? constitucionais e encontram-se previstas em seu texto (MENDES; BRANCO,
2020, p. 85-87).

E nesta linha que se considera adequada a interpretacéo, a luz dos §8§2° e 3° do art. 5°
da Constituicdo, no sentido de que os tratados internacionais sobre direitos humanos,
devidamente incorporados ao ordenamento estatal, possuem inegavel carater constitucional,
isto €, sao materialmente constitucionais. Ndo so por versarem sobre circunstancias tipicamente
constitucionais, mas também por tal circunstancia estar expressamente trazida no referido §2°
(MAZZUOLI, 2009, p. 114).

Sobre o fato de serem ou nao formalmente constitucionais, isto dependerd, nos termos
do §3° como ja explicado no item 2.4, de seguirem ou ndo o rito das emendas constitucionais
(aprovacao, em cada Casa Legislativa Federal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros). Sendo cumprido tal requisito, sdo normas materialmente e formalmente
constitucionais, do contrario, serdo normas materialmente constitucionais, mas formalmente
supralegais.

O quérum qualificado, entdo, serve como um refor¢o a natureza constitucional dos
tratados internacionais sobre direitos humanos, adicionando-lhes um aspecto formal de emenda
constitucional (PIOVESAN, 2013, p. 138). Tal configuracdo formal ndo é sem motivo, trazendo

implicages relevantes a tais normas.

21 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco (2020, p. 85) pontuam a existéncia de criticas a essa classificaco,
tendo em vista a volatilidade do que seria tipicamente constitucional ou ndo, a depender do periodo histérico
constitucional vivido, bem como diante da possibilidade de influéncias ideoldgicas em tal concepgdo. No mesmo
tom, arrematam: “Assim, uma norma que determine ao Estado que prossiga uma politica social, se dificilmente
haveria de ser considerada norma materialmente constitucional nos momentos iniciais do constitucionalismo, é
hoje vista como de atengdo esperada por parte do constituinte”.

22 paulo Bonavides (2000, p. 63 apud CUNHA JUNIOR, 2016, p. 104) pontua que tais normas disciplinam os
seguintes eixos tematicos: “organizagdo do poder; a distribuicdo da competéncia; o exercicio da autoridade; a
forma de governo; aos direitos da pessoa humana tanto individuais e sociais. Tudo quanto for, enfim, contetdo
basico referente a composicdo e ao funcionamento da ordem politica”.
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Por exemplo, o tratado supralegal e materialmente constitucional pode ser denunciado
(ato unilateral de retirada do tratado, consoante o art. 56 da Convencéo de Viena), desobrigando
o Estado de cumpri-lo internacionalmente, mas ndo nacionalmente, ja que ap0s o seu ingresso
na ordem constitucional, este se torna clausula pétrea, nos moldes do art. 60, 84° IV da
Constituicio?® (versando sobre direitos e garantias individuais), ndo podendo ser suprimido
sequer por emenda constitucional (PIOVESAN, 2013, p. 138-139).

Contudo, no caso dos tratados material e formalmente constitucionais, Flavia Piovesan
(2013, p. 140) acrescenta-se que, na pratica, existe uma renuncia por parte do Estado ao seu
direito de denunciar o tratado e deixar de cumpri-lo internacionalmente, uma vez que seria um
desprestigio ao rigoroso rito de aprovagdo qualificado a que foi submetido (que lhe tem uma
grande legitimidade popular inerente), caso todo esse procedimento pudesse ser
internacionalmente desfeito através de um mero ato isolado do Poder Executivo.

Voltando-se aos instrumentos de controle normativo, estes também podem ser
divididos em espécies, normalmente variando a depender do tipo de normas que lhe servira de
parametro para verificacdo de compatibilidade. Consoante selecao feita por Luiz Carlos Gomes
(2009), pode-se destacar como mais importantes, as seguintes:

a. controle de legalidade;

b. controle difuso de convencionalidade (ou de supralegalidade);

c. controle concentrado de convencionalidade;

d. controle de constitucionalidade.

Sobre esta lista, alguns autores®*, partindo-se da teoria monista internacionalista
(discutida no tdpico 2.3), consideram a existéncia, ainda de uma outra espécie, o chamado
controle de supraconstitucionalidade (ou também compreendido como uma variagdo do
controle de convencionalidade), tendo por objeto assegurar a compatibilidade das normas
constitucionais com as normas convencionais, podendo as primeiras serem consideradas
invalidas perante as segundas, isto é a existéncia de uma necessaria subordinacdo das

constitui¢des aos tratados internacionais (MARINONI, 2013, p. 68).

2 Segundo a autora, as cladusulas pétreas possuem uma vinculacdo a protecdo do nticleo material da constitui¢o,
por isso se aplicando as normas materialmente a ela vinculadas, ainda que estas ndo componham formalmente
o texto constitucional (PIOVESAN, 2013, p. 139).

24 A exemplo de Néstor Pedro Sagués (2010, p. 465 apud MARINONI, 2013, p. 69), que pontua, em tal sentido, a
impossibilidade de o Estado alegar norma constitucional como fundamento para descumprimento de tratado,
havendo uma “paralisagdo” da norma constitucional inconvencional.
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Como comentario a esta ultima hipdtese, em que pese a sua ampla defesa no &mbito
das Cortes Internacionais®®, ndo se compreende no presente trabalho a possibilidade de
inconvencionalidade da constituicdo.

A uma porque, a luz da teoria dualista moderada — consoante a jurisprudéncia
atualmente vigente no ambito do Supremo Tribunal Federal — uma norma convencional apenas
pode produzir efeitos apds a convengdo ou tratado, da qual seja originaria, tenha sido
devidamente incorporada ao ordenamento patrio.

A duas porque, nesse processo de incorporacao, deve ser verificada a compatibilidade
das normas internacionais com a Constituicdo, reconhecendo-se a inconstitucionalidade de tal
tratado ou convencao ainda durante tal procedimento ou, posteriormente, através de provocagao
do Poder Judiciario para realizar o controle de constitucionalidade que Ihe é competente.

Sobre os demais mecanismos de controle, como o controle de convencionalidade (itens
“b” e “c”) constituird topico subsequente especifico, cumpre apresentar breve explicacdo a
respeito dos outros dois instrumentos, a comecar pelo primeiro.

O controle de legalidade normalmente € atrelado, em seu sentido classico, a verificacdo
da conformidade dos atos administrativos com as normas legais a eles correlatas, normalmente
pautando-se na Legalidade, como um dos principios fundamentais — haja vista que, embora ndo
seja especifico ao Direito Administrativo, serve de base para a construcdo interpretativa dos
demais (DI PIETRO, 2017, p. 95) — que regem a atuacdo da Administracdo Publica, consoante
previsdo do art. 37 da Constituicdo Federal.

Em observancia a tal fundamento, tem-se que a autoridade administrativa (ou quem
Ihe faga as vezes) somente poderd agir nos moldes em que a lei assim Ihe autorizar, de modo
que o administrador ndo pode agir por finalidade propria, mas tdo somente por aquela imposta
pela lei (MORAES, 2017, p. 257).

A legalidade, neste sentido, possui contornos ainda mais amplos, funcionando como
garantia fundamental contra excessos estatais, em outras palavras, um instrumento de protegédo
das liberdades individuais e coletivas — nos termos do art. 5°, Il da Constituicdo — sendo, por
conseguinte, um dos elementos essenciais da atual concepcéo de Estado de Direito (MENDES;
BRANCO, 2020, p. 1240-1242).

25 Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 70) traz como exemplo o caso “La ultima tentacion de Cristo vs Chile”, em
que foi determinado ao Chile alterar a sua Constituicdo, em vista desta, em seu art. 19, estabelecer a
possibilidade de censura prévia as produgGes cinematograficas. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
compreendeu que o Estado ndo pode utilizar-se de norma interna para descumprir as garantias previstas na
Declaragdo Internacional de Direitos Humanos, independentemente do patamar hierdrquico que tal norma
ocupar no ordenamento estatal (CIDH, 2001).
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Ademais, é preciso destacar que nao é somente a funcdo administrativa que esta sujeita
ao controle de legalidade, havendo a necessidade de realizagéo de tal controle em face de atos
praticados por autoridades legislativas e judiciais em suas funcdes tipicas. Por exemplo, quando
0 Superior Tribunal de Justica reconhece a invalidade de determinada decisdo proferida em
altima ou Unica instancia, por Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal, que contrariou
ou negou vigéncia a lei federal, conforme lhe autoriza o art. 105, III, “a” da Lei Magna
(BRASIL, 1988).

Sobre a realizacdo de tal controle, ele pode ser efetivado (NOVO, 2018):

a. tanto pela propria Administracéo, de oficio ou mediante provocacéo;

b. quanto pelo Legislativo, nos casos constitucionalmente previstos;

c. como pelo Judiciario, quando provocado através do manejo de instrumento

processual adequado.

Por fim, quanto ao seu resultado, a norma ilegal é extinta através de sua anulagéo ou
invalidade, a qual — diferente da revogacao (extin¢do decorrente do juizo de conveniéncia e
oportunidade do seu prolator) — possui, em regra, efeitos ex tunc, retroagindo ao momento de
origem da norma invélida (DI PIETRO, 2017, p. 292).

Por seu turno, o controle de constitucionalidade, que em muito serve de referéncia a
atuacdo do controle de convencionalidade, traduz-se na verificagdo da conformidade de atos
normativos realizados pelo poder publico em face das normas e valores emanados de uma
Constituico rigida (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 233).

O seu principal fundamento é o Principio da Supremacia da Constituicdo, assim
definido por José Afonso da Silva (2005, p. 45-46):

Significa que a constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade [...]; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s
nisso se notard a sua superioridade em relagdo as demais normas juridicas. [...] Por
outro lado, todas as normas que integram o ordenamento juridico s6 serdo validas se
se conformarem com as normas da Constituicdo Federal.

Tentando ser breve, diante da amplitude de temas inerentes ao controle de
constitucionalidade, é preciso dizer que as suas formas sdo diversas, podendo variar, por
exemplo (MENDES; BRANCO, 2020, p. 1550-1553):

a. Quanto ao 6rgdo que o exerce: podendo ser este de natureza politica (quando
exercido nas Casas Legislativas em meio ao processo legislativo ou, a
possibilidade de veto de projeto de lei pelo Poder Executivo fundamentando-se na
inconstitucionalidade do dispositivo proposto), jurisdicional (por exemplo, quando
da sua provocacao através das acdes de controle concentrado ou de modo difuso,

em quaisquer dos 6rgdos do poder judiciario) ou misto, envolvendo ambos;
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b. Quanto ao modo de controle: variando entre o incidental (no qual o objeto da agéo
ndo é o exame de constitucionalidade, esta sendo uma questdo prejudicial arguida
em meio aos autos) e o principal (ao contrario do primeiro, o processo € instaurado
tendo por objetivo o exame de constitucionalidade de uma ou mais normas);

c. Quanto ao momento de exercicio: preventivo (aquele que ocorre antes do completo
aperfeicoamento do ato normativo questionado, a exemplo das Comissdes de
Constituicdo e Justica das Casas Legislativas) e repressivo ou sucessivo (em
contraposi¢do ao primeiro, este ocorre — inclusive € a regra — ap0s 0 ato normativo
entrar em vigor).

Com relagéo ao parametro de controle, em que pese alguns sistemas, como o alemao,
permitam que normas supralegais sirvam de parametro ao controle de constitucionalidade,
através da nocdo ampla de bloco de constitucionalidade (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 265), no
direito brasileiro majoritariamente se defende que este parametro se restringe a Constituicdo
Formal, isto €, apenas as normas formalmente constitucionais podem servir a tal proposito,
incluindo os tratados internacionais que adquirem tal aspecto diante do rito do art. 5°, 83° da
Constituicdo (MORAES, 2017, p. 93 e 519).

E importante, diante dos seus reflexos ao proprio controle de convencionalidade
(conforme demonstrar-se-a em momento posterior do presente trabalho), fazer uma breve pausa
visando desenvolver melhor duas ideias atreladas a no¢édo de bloco de constitucionalidade, mais
notadamente a sua compreensdo de forma restrita ou ampla.

Em um conceito mais restrito, consoante a definicdo apresentada pelos autores
supracitados, a doutrina brasileira (incluindo-se a jurisprudéncia atualmente vigente?® a esse
respeito no STF) compreende que o bloco de constitucionalidade brasileiro, para além da
propria Constituicdo formal, abarca tdo somente os tratados internacionais incorporados ao
direito interno sob o rito do art. 5° §3° da CF, sendo estes?’ os Unicos componentes da area
internacionalista do filtro constitucional do sistema patrio, apto, deste modo a servirem como
parametro aos instrumentos de controle de constitucionalidade (CARVALHO RAMOS, 2020,
p. 538).

26 Apesar de existirem posicionamentos individuais de alguns dos Ministros da Corte em sentido contrério, como
melhor observar-se-a no item 5.2.

27 Atualmente apenas trés convencdes preenchem tal requisito: (i) a Convengdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, (ii) o seu Protocolo Facultativo —ambos assinados em 30 de margo de 2007
e devidamente incorporados através do Decreto presidencial n2 6.949/09 — e (iii) o Tratado de Marraquexe para
Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para
ter Acesso ao Texto Impresso, assinado em 28 de junho de 2013 e devidamente incorporado através do Decreto
executivo n2 9522/18 (CARVALHO RAMOS, 2020, p. 538-539).
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Por seu turno, a nogdo ampla de bloco de constitucionalidade indica que as normas
materialmente constitucionais, isto €, aquelas ndo positivadas no texto constitucional também
integram a noc¢éo de bloco de constitucionalidade e podem servir de parametro para tal controle,
a exemplo de Flavia Piovesan (2013, p. 19) e José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p. 982-
983). Nas palavras deste ultimo

0 programa normativo-constitucional ndo se pode reduzir, de forma positivistica, ao
«texto» da constituicdo. Ha que densificar, em profundidade, as normas e principios
da constituicdo, alargando o «bloco da constitucionalidade» a principios ndo escritos,
mas ainda reconduziveis ao programa normativo-constitucional, como formas de
densificacdo ou revelacdo especificas de principios ou regras constitucionais
positivamente plasmadas (CANOTILHO, 1993, p. 983, grifo do autor).

Voltando-se ao controle de convencionalidade, em um ponto de vista mais prético,
quando o 6rgdo competente a sua realizacdo verificar a presenca de lesdo a preceito
constitucional pela norma examinada, a sua inconstitucionalidade é declarada e a sua eficacia
cessada, em regra, com efeitos ex tunc, isto ¢, desde a sua origem (CUNHA JUNIOR, 20186, p.
233). Ademais, é possivel que tais efeitos decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade
se apliqguem apenas a determinados casos concretos, como também para todo o sistema juridico.

Caso o controle ocorra de forma difusa, ele em regra® é aplicado de forma ex tunc, as
parte do processo, atingindo-se, também em regra (haja vista que tal producao de efeitos pode
ser flexibilizada em atenc¢do a seguranca juridica), tanto o proprio ato objeto do controle como
aqueles que dele decorreram (MORAES, 2017, p. 257).

Como o encerramento da eficacia pode se dar apenas a determinados casos concretos,
a norma incidentalmente considerada inconstitucional pode continuar a ser aplicada em outros
tribunais até a sobrevinda de decisdo suspendendo a sua eficacia pelo Senado Federal, na forma
do art. 52, X da Constituicdo (SILVA, 2005, p. 54-55) ou da prolacdo de precedente vinculante
em mesmo sentido, a exemplo do prdprio reconhecimento da inconstitucionalidade em controle
concentrado. Neste caso, do ponto de vista temporal, os efeitos erga omnes, novamente em
regra, se operardo de modo ex nunc (MORAES, 2017, p. 257).

Por outro lado, ocorrendo pela via do controle concentrado, os efeitos erga omnes
operar-se-do, em regra (ja que é possivel a modulacéo de efeitos), de modo ex tunc, havendo a
saida da norma do ordenamento juridico patrio sem a necessidade de resolucdo do Senado
Federal (MORAES, 2017, p. 543-544).

Tal declaragédo pode inclusive alcangar decisdes transitadas em julgado em momento

anterior a sua prolacéo, poréem nao de forma automatica, devendo ser manejado recurso ou acao

28 Alexandre de Moraes (2017, p. 527) compreende que tal regra pode ser flexibilizada casuisticamente tendo
como base os principios da seguranca juridica e da boa-fé, fundamentando-se ainda em razGes de ordem publica
ou social.
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propria para este fim (RAMOS, 2020, p. 442-443), consoante 0 Tema de Repercussao Geral n°
7332° no qual foi firmada a seguinte tese:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automaética reforma ou
rescisdo das decisOes anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que
tal ocorra, sera indispensavel a interposicdo de recurso préprio ou, se for o caso, a
propositura de acdo resciséria prdpria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495). (BRASIL, 2015)

No caso da acdo rescisoria, destaque-se que esta somente é possivel quando
configurado o chamado vicio de rescindibilidade, conforme os art. 966 e seguintes do Cddigo
de Processo Civil, normalmente correlatos a questdes de validade ou justica (DIDIER JR;
CUNHA, 2018, p. 484).

Por fim, cabe a diferenciacdo da inconstitucionalidade sob dois prismas. O primeiro é
que ela pode decorrer da acdo ou omissdo, esta Ultima derivada da existéncia de lesdo a norma
constitucional por lacuna normativa ou pela ndo realizacdo do ato normativo pelo érgédo
constitucionalmente competente, de forma total ou parcial (MENDES; BRANCO, 2020, p.
1564 e 1581).

Por seu turno, a inconstitucionalidade por a¢do (ou comissiva) decorre da efetiva
pratica de atos normativos contrarios aos preceitos constitucionais, podendo decorrer de um
vicio de natureza formal — quando produzida em desacordo ao seu procedimento constitucional
de formacdo — ou material — ao contrariar o conteddo, propriamente dito, da norma
constitucional (SILVA, 2005, p. 47).

Entendidos os aspectos gerais das outras principais espécies de controle normativo,
passar-se-4, entdo, ao controle de convencionalidade propriamente dito. Todavia, é preciso que
preliminarmente apresente-se uma adverténcia: ao se buscar doutrinaria e jurisprudencialmente
a respeito do controle de convencionalidade, verifica-se a inexisténcia de uma Unica linha
contemplativa do instituto.

Neste cerne, em que pese existam alguns pontos de contato extensivo as varias teorias
existentes, por outro lado encontra-se uma série de elementos que sdo especificos a cada uma
delas. Destarte, a fim de evitar repeticdes desnecessarias, opta-se pela divisdo do restante da
abordagem constante no presente capitulo em dois pontos.

O primeiro versando sobre os aspectos gerais do instituto, buscando reunir o0 maximo

de similitudes entre as diferentes teorias de controle contemporaneas e suas principais

2 Intitulado “Eficacia temporal de sentenca transitada em julgado fundada em norma supervenientemente
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado.” (BRASIL, 2015).
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implicages ao sistema patrio (item 3.2). E, ao fim, um segundo tendo por objeto a apresentacéao
das particularidades de duas das teorias predominantes na doutrina patria (item 3.3).

3.2. Aspectos gerais do controle de convencionalidade

E inegavel que exista uma tendéncia constitucionalista contemporéanea de prestigio as
normas destinadas a prote¢do dos direitos humanos, algo que se reflete em uma tentativa dos
textos constitucionais de dar eficAcia as normas internacionais protetivas em meio ao
ordenamento estatal, a exemplo, no caso do Brasil, da submissao a jurisdi¢do do Tribunal Penal
Internacional a qual tenha aderido ou a busca de uma maior integragdo com as demais nagdes
latino-americanas, consoante art. 4° e art. 5°, 84°, ambos da Constituicdo Federal (MENDES;
BRANCO, 2020, p. 1558).

E neste cerne (em complemento a uma série de fundamentos anteriormente trazidos
no presente estudo) que se considera a necessidade de uma compatibilidade das leis, ndo apenas
com a Constituicdo, mas também com tratados e convencdes internacionais, ganhando tal
verificacdo de compatibilidade (e a decorrente determinacdo de resolucdo da invalidade
detectada) o nome de controle de convencionalidade.

Tal controle normativo possui raizes historicas na decisdo n°® 74-54 do Conselho
Constitucional Francés®, prolatada em 16 de janeiro de 1975. Em tal ocasio, a Corte, foi
provocada a realizar o controle de constitucionalidade preventivo em face das leis ordinarias,
por forca do art. 613! da Constituicdo Francesa.

Em suma, o diploma normativo analisado dispunha sobre a interrupc¢éo voluntaria da
gestacdo, tendo a sua validade questionada em razdo de possivel violacdo ao direito a vida,
previsto no art. 2° da Convencao Europeia de Direitos do Homem (CHAVES; SOUZA, 2016,
p. 90).

Para além de reconhecer a inexisténcia de ofensa a Constituicdo, o referido érgao,
analisando dispositivos do ordenamento francés, verificou algumas distin¢des entre o controle
de constitucionalidade ao qual era competente e um segundo tipo de controle, de natureza

distinta, que ndo tinha como parametro a Lei Magna, mas sim tratados internacionais

30 Segundo sitio eletrénico préprio, o érgdo tem como principal funcdo examinar a compatibilidade das leis com
a Constituicdo, seja em de forma preventiva ou repressiva. Ele também pode analisar disputas eleitorais e
referendos, zelando pela sua regularidade, além de possuir uma fungdo consultiva, quando provocado pelo Chefe
de Estado (FRANCA, c2021).

31 ARTIGO 61-1 Quando, no ambito de um processo pendente perante um 6rgdo jurisdicional, é argumentado
que uma disposicdo legislativa ameaca direitos e liberdades garantidos pela Constituicdo, o Conselho
Constitucional pode ser convocado para analisar o caso por meio de citagdo do Conselho de Estado ou do
Supremo Tribunal, que se pronuncia em um prazo determinado (FERREIRA, 2015, p. 168).
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devidamente ratificados e aprovados, os quais, por forca do art. 552 da Constituicdo francesa,
possuiam superioridade em relacdo as leis (FRANCA, 1975).
Relevante a mencdo, neste sentido, aos pontos 4 e 6 da ementa de tal decisdo,

traduzidos da seguinte forma:

Considerando, com efeito, que as decisGes tomadas em aplicacdo do artigo 61 da
Constituigdo revestem um caréater absoluto e definitivo, tal como resulta do artigo 62,
que obsta a promulgacdo e a vigéncia de toda disposi¢do declarada inconstitucional;
que, ao contrério, a superioridade dos tratados sobre as leis, cujo principio esta
estatuido no artigo 55 ja citado, apresenta um carater ao mesmo tempo relativo e
contingente, tendo em vista, por um lado, que ela é limitada ao campo de aplicacéo
do tratado e, por outro lado, que ela é subordinada a uma condicdo de reciprocidade
cuja realizacdo pode variar conforme o comportamento do ou dos Estados signatarios
do tratado e o momento em que deve ser apreciado o respeito dessa condi¢go; [...]
Considerando que assim o controle do respeito ao principio enunciado no artigo 55 da
Constituicio ndo poderia ser exercido no contexto do exame previsto no artigo 61, em
razdo da diferenca de natureza desses dois controles (CHAVES; SOUZA, p. 91)33.

Considera-se igualmente importantes os seus pontos 5 e 734 ao, respectivamente,
mencionarem que “Considerando que uma lei contraria a um tratado ndo seria, portanto,
contraria a Constituicdo” e “Considerando que, nestas condigdes, ndo compete ao Conselho
Constitucional, quando lastreado no art. 61 da Constituicdo, examinar a conformidade de uma
lei com as disposi¢des de um tratado ou acordo internacional”.

Em que pese possa parecer facil a compreensdo do que seria tal instrumento de
controle, a j& mencionada pulverizacdo de suas caracteristicas, a depender do tedrico em
questdo, pode dificultar ainda mais a existéncia de uma construgdo mais solida sobre os seus

principais aspectos.

32 “ es traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure &
celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par I'autre partie.”. Em tradugéo
oficial ao portugués: “Os tratados ou acordos regularmente ratificados ou aprovados tém, a partir da sua
publicagdo, autoridade superior a das leis, sujeito, para cada acordo ou tratado, a sua aplicagéo pela outra
parte.” (FRANCA, 1958).

33 Original em francés: “4. Considérant, en effet, que les décisions prises en application de l'article 61 de la
Constitution revétent un caractére absolu et définitif, ainsi qu'il résulte de I'article 62 qui fait obstacle a la
promulgation et a la mise en application de toute disposition déclarée inconstitutionnelle ; qu'au contraire, la
supériorité des traités sur les lois, dont le principe est posé a l'article 55 précité, présente un caractere a la fois
relatif et contingent, tenant, d'une part, a ce qu'elle est limitée au champ d'application du traité et, d'autre part,
a ce qu'elle est subordonnée a une condition de réciprocité dont la réalisation peut varier selon le comportement
du ou des Etats signataires du traité et le moment ol doit s'apprécier le respect de cette condition; [...]
6. Considérant qu'ainsi le contréle du respect du principe énoncé a l'article 55 de la Constitution ne saurait
s'exercer dans le cadre de I'examen prévu a l'article 61, en raison de la différence de nature de ces deux contréles;”
(FRANCA, 1975).

34 Original em francés: “5. Considérant qu'une loi contraire & un traité ne serait pas, pour autant, contraire & la
Constitution ; [...] 7. Considérant que, dans ces conditions, il n'appartient pas au Conseil constitutionnel, lorsqu'il
est saisi en application de I'article 61 de la Constitution, d'examiner la conformité d'une loi aux stipulations d'un
traité ou d'un accord international;” (FRANCA, 1975).
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Para alguns autores, como por exemplo, Valério Mazzuoli (2009, p. 117), o controle
de convencionalidade se restringe aos tratados internacionais sobre direitos humanos em vigor
no pais. Em outras palavras, em que pese para 0 autor os tratados internacionais em geral
possuam uma ascendéncia hierarquica em face das leis, ndo ter-se-ia um controle de
convencionalidade para aqueles que ndo versem sobre direitos humanos, mas sim de
supralegalidade.

Para outros — inclusive € esta a defini¢cdo aplicada no seio da Corte Interamericana de
Direitos Humanos — as normas passiveis de serem objeto de controle de convencionalidade séo
todas aquelas de direito interno (incluindo as de carater constitucional), ja& que segundo
precedente do Caso Baldedn Garcia Vs. Peru, é defeso ao Estado utilizar-se de disposi¢des do
seu direito interno para justificar o descumprimento da reparacdo de violacdo consoante o
Direito Internacional (CIDH, 2006).

Neste sentido, André Menezes (2009, p. 184-189), a partir da defesa do principio de
adequacdo do direito interno ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, foi um dos
primeiros a publicar nacionalmente a respeito da expressdo “controle de convencionalidade”.
Para ele, 0 uso do termo “convencionalidade” na denominacdo do instrumento facilitaria a
assimila¢do da ideia de que o paradigma normativo ¢ uma “conven¢ao, um tratado, uma norma
de direito internacional e jamais de direito interno” (MENEZES, 2009, p. 185).

Ele complementa, no mesmo tom, que a necessidade de adequacdo do ordenamento
interno (inclusive como uma determinacdo de uma Corte Internacional em face de Estado
submetido a sua jurisdicdo) serve como rationale do controle de convencionalidade — em
apresso as peculiaridades inerentes a protecdo dos direitos humanos — fazendo mencédo a
julgados da CIDH, inclusive o Caso La Ultima Tentacion de Cristo, ja citado no topico 2.5
(MENEZES, 2009, p. 192-196).

Todavia, considera-se um tanto problematica a imposicdo de uma jurisdi¢éo
internacional em face da propria Constituicdo, determinando a sua adequacdo, sobretudo
porque, até mesmo em uma andlise histdrica do precedente francés supracitado, o
constitucionalismo tem inegdvel importancia no movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos, como pontuam Denisson Chaves e Ménica Souza (2016, p. 91-92), em observancia

da referida decisao:

[O constitucionalismo] é um movimento que notoriamente representou um
apoderamento as cartas internacionais de direitos humanos, por meio de um processo
de delegacdo de legitimidade, das constituicGes nacionais aos acordos e convengoes
internacionais. E o que se percebe na decisdo da corte francesa, ao afirmar que o
fundamento para o reconhecimento de algum tratado ou acordo internacional no



44

direito interno é, antes de tudo, um ato de obediéncia a Constituicdo, visto que a
propria lei fundamental assegurou, a estes, local de destaque na piramide normativa.

Assim, para além da forte jurisprudéncia em contrario, soa um tanto contraditorio
deslegitimar, através de uma norma convencional, o diploma constitucional que conferiu
legitimidade para que a primeira pudesse produzir efeitos no &mbito interno e conseguisse
atingir a tdo almejada protecédo da dignidade humana.

Portanto, diz-se que o conflito ente a jurisdicdo internacional e a nacional merece
maiores sensibilidade e cautela, haja vista que ambos sdo legitimos em suas respectivas buscas
pela (i) preservagao das conquistas internacionais de protecdo dos direitos humanos e (ii) pelo
respeito a soberania do Estado — mesmo que esta ndo mais possa ser considerada algo absoluto
— inerente a primazia da ordem constitucional interna.

Neste sentido, o tom mais adequado para lidar com a questéo parece ser aquele em que
os intérpretes e aplicadores — nacionais e internacionais — busquem a maxima harmonia entre
as suas decisbes (HUSEK, 2017, p. 112) atrelada a conformidade das normas materialmente
infraconstitucionais, tanto em relacdo a Constituicdo quanto aos tratados internacionais
adotados pelo direito interno.

E esta, inclusive, a linha geral aparentemente adotada nas teorias especificas sobre as

quais debrucar-se-a a seguir.

3.3. Teorias do controle de convencionalidade

Em um tom comparativo, Vanessa Santos (2016, p. 50) pontua que uma das principais
diferencas entre os posicionamentos doutrinarios a serem analisados e aquele desenvolvido em
meio a CIDH é que, embora ambos utilizem o controle de convencionalidade como técnica de
resolucéo de conflitos entre as normas internacionais e as internas, eles, em suma, assumem de

pontos de partida distintos:

A doutrina aborda o controle de convencionalidade na perspectiva de “como o direito
interno vé o direito internacional”, ao passo que a Corte Interamericana aborda-o de
“como o direito internacional vé o direito interno”, resultando assim em conclusoes
dissonantes (SANTOS, 2016, p. 50-51).

Sendo uma questdo de perspectiva interpretativa ou ndo, de fato, € evidente que a
abordagem feita pelas principais teorias patrias possui grandes distingbes entre aquela

concebida em meio a CIDH e explicitada no topico anterior.

3.3.1. Valério Mazzuoli e a Teoria do duplo limite vertical material
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Como antecipado acima, na divisio estabelecida por Valerio Mazzuoli, os tratados
sobre direitos humanos, independente da sua forma de ingresso no direito brasileiro, tém status
de norma constitucional por forca do art. 5°, §82° e 3° da Constituigdo Federal.

Assim, diante de sua ascendéncia sobre as normas infraconstitucionais, irdo servir de
pardmetro a um controle de convencionalidade, o qual é definido como “a compatibilizagdo da
producdo normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo
em vigor no pais” (MAZZUOLLI, 2009, p. 117).

Doutra banda, os tratados em vigor que ndo tratam de matéria constitucional, por ele
chamados de “tratados comuns”, em que pese nao possuam equivaléncia material e/ou formal
ao texto constitucional — tendo em vista que inexiste previsao neste sentido no ordenamento
brasileiro — ainda assim estabelecem uma ascendéncia hierarquica frente as demais espécies da
legislacdo interna, guardando entdo, um status de supralegal e, deste modo, funcionando como
parametro para um controle de supralegalidade.

Assim, cria-se a teoria da dupla compatibilidade vertical material, sendo composta por
critérios aos quais todas as normas do direito doméstico estariam submetidas para que possam
ser consideradas como validas.

Ao contrério da concepc¢ao positivista classica kelseniana que equipara validade com
vigéncia, defende-se, com base na doutrina do professor Luigi Ferrajoli, que:

“[...] uma norma — por exemplo, uma lei que viola o principio constitucional da
igualdade —, por mais que tenha existéncia formal ou vigéncia, possa muito bem ser
invélida e, como tal, suscetivel de anulagéo por contrastar com uma norma substancial
sobre sua produgdo” [...]. Nesse sentido, a vigéncia de determinada norma guardaria
relacdo com a forma dos atos normativos, enquanto que a sua validade seria uma
questdo de coeréncia ou de compatibilidade das normas produzidas pelo direito
doméstico com aquelas de caréter substancial [a Constituicdo e/ou os tratados
internacionais em vigor no pais] sobre sua produgdo (FERRAJOLI, 1999, p. 20-22
apud MAZZUOLLI, 2009, p. 116).

Ou seja, o estudo da norma prescinde de uma andlise perante trés prismas: a
existéncia/vigéncia, a validade e a eficacia. A primeira®® se tratando do respeito as regras

formais de criagdo da norma, a segunda® a sua compatibilidade de contetido com os demais

35 Chamada de validade formal por Miguel Reale, este traz trés critérios a serem preenchidos ao atingimento de
tal classificagdo, quais sejam a legitimidade do érgao elaborador, a legitimidade do procedimento e o respeito a
competéncia ratione materiae, ou seja, relacionada a matéria objeto de regulamentagao pela norma em estudo
(REALE, 2002, p. 105-111). Em que pese ndo haja concordéancia plena entre o autor e a estrutura de analise
defendida, os seus requisitos formais aparentemente equivalem aqueles definidos como necessarios por
Ferrajoli a conferéncia de vigéncia a norma.

36 “(a existéncia de normas invalidas) pode ser facilmente explicada distinguindo-se duas dimensdes da
regularidade ou legitimidade das normas: a que se pode chamar ‘vigéncia’ ou ‘existéncia’, que faz referéncia a
forma dos atos normativos e que depende da conformidade ou correspondéncia com as normas formais sobre
sua formacao; e a ‘validade’ propriamente dita ou, em se tratando de leis, a ‘constitucionalidade’ [e, podemos
acrescentar, também a ‘convencionalidade’], que, pelo contrario, tém que ver com seu significado ou contetdo
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institutos hierarquicamente superiores e a terceira®’ a sua efetiva producéo de efeitos no campo
da vida.

De todo modo, tais prismas dialogam e guardam entre si certa relacdo de
prejudicialidade:

Para que uma norma seja eficaz, dependera ela de também ser vélida, sendo certo que
para ser valida devera ser ainda vigente. A reciproca, contudo, ndo é verdadeira, como
pensava o positivismo classico, que confundia lei vigente com lei valida. Em outras
palavras, a vigéncia ndo depende da validade, mas esta depende daquela, assim como
a eficacia depende da validade (trata-se de uma escala de valores na qual, em primeiro
lugar, encontra-se a vigéncia, depois a validade e, por dltimo, a eficacia)
(FERRAJOLLI, 1999, p. 20-22 e GOMES; MOLINA, 2007 apud MAZZUOLI, 2019,
p. 117)

Isto posto, debrucando-se apenas sobre o critério da validade, para o referido
doutrinador (MAZZUOLL, 2009, p. 137) as normas produzidas no direito doméstico brasileiro
devem se submeter a um duplo limite vertical material frente a legislacdo em vigor no pais: (i)
a Constituicdo e os tratados sobre direitos humanos e (ii) os tratados comuns (que nao versem
sobre direitos humanos). Explicando o termo utilizado:

a. o “duplo limite” tem razao na existéncia de dois critérios limitadores da validade
normativa, isto €, o desrespeito a pelo menos um destes torna passivel a norma a
sua decretacdo de invalidade;

b. o “vertical” advém da justificativa vinculada a utiliza¢ao de tais requisitos como
limitadores, justamente, pela ascendéncia vertical destes sobre as demais normas
do ordenamento patrio; e

C. o “material” se refere a correspondéncia a ser feita na analise, tendo em vista que
como critério formal ja € auferido na andlise da vigéncia/existéncia, no campo da
validade analisar-se-a apenas a compatibilidade da substancia/contetdo da norma
em estudo.

Em que pese existam (possuam vigéncia), tais normas terdo sua validade prejudicada,

justamente, em razdo da incompatibilidade destas com os tratados em vigor no pais ou com a
propria Constituicdo, o que, em razdo do encadeamento mencionado anteriormente, as tornaréo

incapazes de produzir efeitos.

e que depende da coeréncia com as normas substanciais sobre sua produc¢do.” (FERRAJOLI, 1999, p. 20-21 apud
MAZZUOLI, 2009, p. 116).

37 Também chamada por Miguel Reale de validade social, estd é por ele conceituada como a “aplicacdo ou
execucdo da norma juridica [...] é a regra juridica enquanto momento da conduta humana.” (REALE, 2002, p.
112).
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O controle de convencionalidade, no entender do doutrinador, deve ser realizado tanto
pelos drgaos internos do Estado (seja de forma difusa ou concentrada®, neste Gltimo apenas das
normas internacionais incorporadas nos moldes do art. 5° 83°, como pelos 6rgdos
internacionais, criados por convencdes entre Estados, estes se comprometendo “a cumprir tudo
0 que ali fora decidido e a dar sequéncia, no plano do seu direito interno, ao cumprimento de
suas obrigacOes estabelecidas na sentenca, sob pena de responsabilidade internacional”
(MAZZUOLLI, 2009, p. 129).

Em suma, o controle de convencionalidade ira possuir uma relacdo de
complementaridade com o controle de constitucionalidade. Para o autor, este Gltimo servira
para verificar a compatibilidade do direito doméstico com a Constitui¢o, tanto do ponto vista
formal (vigéncia) como do ponto de vista material (validade)®, a qual deve ocorrer tanto em
face dos direitos constitucionais expressos como os implicitos* (MAZZUOLI, 2009, p. 129).

Importante ressaltar que, contudo, existe uma doutrina consideravel que defende tese
diversa da supramencionada, sendo esta, inclusive, aquela que atualmente predomina no
Supremo Tribunal Federal, com base no julgamento do ja mencionado RE 466.343/SP.
Desconsiderando-se ndo s6 a ascendéncia dos tratados frente a Constituicdo*!, como a
superioridade daqueles que ndo possuam matéria de direitos humanos — salvo as hipdteses
legalmente previstas, como o j& mencionado art. 98 do Cédigo Tributario Nacional — frente a
legislagdo interna infraconstitucional (MENDES, 2013, p. 215-219).

3.3.2. André de Carvalho Ramos e a Teoria do duplo controle
André de Carvalho Ramos (2016a, p. 252-253) compreende a possibilidade de existir
uma dupla garantia a prote¢do dos direitos humanos no Brasil: de um lado o controle de

constitucionalidade, a ser realizados pelos 6rgdos jurisdicionais nacionais, € do outro um

38 O controle difuso existe desde a promulgacdo da Constituicio de 1988 com o ingresso de tratados sobre
direitos humanos no ordenamento brasileiro, ja o concentrado surge com a Emenda Constitucional n2 45/04,
com a inclusdo do §32 no art. 52 do texto constitucional (MAZZUOLI, 2009, p. 130).

39 A primeira parte da teoria do duplo limite vertical material.

40 Estes Ultimos em consondncia com (i) o art. 52, §22 da Constituicdo, com (ii) o Principio pro homine,
considerado principio geral do direito, no qual se atribui a primazia da norma mais protetiva de direitos mediante
uma analise dialdgica das fontes no caso concreto, bem como com (iii) o principio da prevaléncia dos direitos
humanos, nos termos do art. 42, |l da Constitui¢cdo, determinando, por seu turno, a primazia no caso concreto da
norma que melhor atinja tal salvaguarda (MAZZUOLI, 2009, p. 125-126).

41 Em que pese ressalte a defesa do Ministro Celso de Mello (2001, p. 55 apud MENDES, 2013, p. 217) da tese da
preponderancia dos tratados internacionais de direitos humanos em relagdo as normas constitucionais, o
Ministro Gilmar Mendes indica a impossibilidade de aplicagdo de tal teoria em razao do sistema juridico nacional
estar baseado no principio da supremacia formal e material da Constituicdo, fundamentando tal premissa em
elementos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal (MENDES, 2013, p. 217).
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controle de convencionalidade, cuja atribuicdo pertence aos 6rgaos voltados a tal prote¢do no
ambito internacional. Em suma, para que determinado ato ou norma seja valido, é preciso que
ocorra a sua aprovagao em ambos o0s instrumentos de controle.

A utilizacdo de tal teoria parte do principio de existir um conflito aparente entre a
analise de determinada norma pelo controle de constitucionalidade interno e o controle de
convencionalidade internacional. O carater “aparente” do conflito, deriva do fato de que em
ambos 0s controles normativos existe o interesse de proteger os direitos humanos, contudo cada
qual chegou a diferentes conclusdes sobre qual a maneira de melhor fazé-lo.

O doutrinador afirma que, normalmente, a hermenéutica seria suficiente para a
resolucéo do conflito através de dois instrumentos: (i) o “dialogo das cortes” e (ii) a fertilizagdo
cruzada entre tribunais (CARVALHO RAMOS, 20164, p. 252).

O primeiro, voltado a compatibilizacao da intepretacdo nacional e internacional sobre
direitos humanos, se refere ao compartilhamento de argumentos e ponderacdes entre tribunais,

gerando uma influéncia e complementarizac&o reciprocas:

No plano internacional, os érgdos internacionais podem levar em consideracéo 0s
argumentos domésticos e as ponderacdes entre direitos e conflitos realizados pelos
Estados sujeitos a jurisdicdo internacional. (...) No plano interno, esse “Dialogo das
Cortes” deve ser realizado para impedir violagdes de direitos humanos oriundas de
interpretagdes nacionais equivocadas dos tratados (CARVALHO RAMOS, 20164, p.
236).

Por outro lado, a fertilizacdo cruzada, segundo o autor, parte do principio de que

decisOes anteriores de um tribunal sobre um determinado direito servem como orientacdo da
construgéo jurisprudencial de um outro tribunal, gerando um refinamento da interpretacdo
normativa sobre a matéria (DUPUY, 1999, p. 791-807 apud CARVALHO RAMOS, 2016, p.
264).

Destrinchando a expressao fertilizacdo cruzada, do inglés cross fertilization, Arnaldo

Ricardo Rosim (2013, p. 5) ressalta que tal técnica possui um carater evidentemente benéfico:

E por meio dela que os diversos tribunais conseguem, utilizando os julgados
estrangeiros como autoridade persuasiva e ndo como precedentes judiciais, reforcar
0s argumentos utilizados, construindo uma linha de argumentacéo para a solucdo de
um caso concreto posto a solucdo, oxigenando a jurisprudéncia local e permitindo
uma maior gama de solugdes possiveis.

Ndo se trata de uma recepcdo meramente passiva das decisGes de cortes
constitucionais diversas, mas um artificio para a resolugdo do conflito, tendo como
elementos de apoio julgados de outros tribunais, sejam constitucionais, sejam
transnacionais. Tal fendmeno ndo deve também ser considerado como submisséo de
uma corte a outra. Trata-se, na verdade, de uma analise de percepg¢des sobre questdo
ja enfrentada por outro tribunal

Isto posto, a teoria do duplo controle ira ser utilizada em um cenario onde ambas as
ferramentas supracitadas ndo foram suficientes a resolucéo do conflito aparente. No exemplo

citado pelo autor em sua obra, a CIDH e o STF tiveram posicionamentos distintos a respeito da
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lei da anistia, respectivamente, através do Caso Gomes Lund e outros (guerrilha do Araguaia)
Vs. Brasil e da ADPF n° 153/DF.

No Caso Gomes Lund, a CIDH reconheceu a omissédo do Brasil na efetiva investigacao
do desaparecimento forcado de cerca de 60 pessoas na regido do Araguaia, sob a suspeita
concreta de isto ter ocorrido por for¢a de agentes estatais na regido. Considerou-se entdo o
Estado Brasileiro responsavel por tal desaparecimento, bem como que a vedacdo da
investigacdo por forca da Lei da Anistia feriu os direitos ao reconhecimento da personalidade
juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal, consoante os artigos 3, 4, 5e 7 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CIDH, 2010).

Por outro lado, o STF considerou que a Lei da Anistia foi recepcionada a ordem
constitucional vigente, devendo esta ser interpretada mediante as circunstancias reais inerentes
a época de sua edigdo (e ndo a realidade atual), a reconhecendo como uma “conexao sui generis,
propria do momento historico de transigdo para a democracia” (BRASIL, 2010).

Segundo a Corte, o diploma normativo em questdo foi idealizado para conceber uma
anistia ampla, geral e bilateral — beneficiando tanto os agentes de repressao estatais como
aqueles que contra eles lutaram — sendo, destarte, uma decisao politica daquele periodo. Dentre

outros argumentos*?, sustentou-se que o Poder Judiciario ndo pode reescrever textos

42 Confira-se outros trechos interessantes da ementa de tal julgado:

“2. 0 argumento descolado da dignidade da pessoa humana para afirmar a invalidade da conexdo criminal que
aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes comuns contra opositores politicos, presos ou ndo,
durante o regime militar, ndo prospera. 3. (...) A expressdo crimes conexos a crimes politicos conota sentido a
ser sindicado no momento histdrico da sangdo da lei. A chamada Lei de anistia diz com uma conexdo sui generis,
prépria ao momento histérico da transicdo para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido
ou os sentidos correntes, na doutrina, da chamada conexdo criminal; refere o que "se procurou", segundo a
inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da
repressdo. [...] 6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencdo das NagBes Unidas contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro
de 1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de
tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 52, XLIIl da Constituicdo --- que declara insuscetiveis de graca e anistia
a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo alcanga, por impossibilidade légica, anistias anteriormente a sua
vigéncia consumadas. A Constituicdo ndo afeta leis-medida que a tenham precedido. [...] 9. A anistia da lei de
1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai ndo ter sentido
questionar-se se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela Constituicdo de 1988; a nova
Constituicdo a [re]instaurou em seu ato originario. A Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura uma nova ordem
constitucional, consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu plenamente no advento da
Constituicdo de 5 de outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, a revolucdo branca que a esta confere
legitimidade. A reafirmacdo da anistia da lei de 1979 esta integrada na nova ordem, compde-se na origem da
nova norma fundamental. De todo modo, se nao tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-rogado pela nova
ordem constitucional, estara a coexistir com o § 12 do artigo 42 da EC 26/85, existird a par dele [dicgdo do § 2°
do artigo 22 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil]. O debate a esse respeito seria, todavia, despiciendo. A uma
por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; é lei apenas em sentido formal, ndo o
sendo, contudo, em sentido material. A duas por que o texto de hierarquia constitucional prevalece sobre o
infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integracdo da anistia de 1979 na nova ordem
constitucional, sua adequacdo a Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel. A nova ordem compreende ndo
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normativos, mas tdo somente produzir distintas normas tomando-o como ponto de partida
(BRASIL, 2010).

Como nao ¢ possivel a imposi¢ao, tanto do “didlogo das cortes” como da “fertilizacao
cruzada” aos juizes patrios, sob pena de violagdo a independéncia funcional e ao Estado
Democratico de Direito, no “duplo controle” entende-se pela separacdo de atuacdes entre a
jurisdicdo pétria e a internacional, ndo havendo conflito real, tendo em vista que cada Tribunal
age “em esferas distintas e com fundamentos diversos” (CARVALHO RAMOQOS, 2016, p. 252).

Em suma, se o ato ndo passar por ambos 0s crivos, deve ser considerado violador dos
direitos humanos, bem como é um dever do Estado fazer cessar os seus efeitos e buscar a sua
reparacdo, nos moldes ja pormenorizados no item 2.5.

Portanto, na circunstancia supramencionada envolvendo a Lei da Anistia, o autor traz
qgue, embora tenha sido aprovada pelo controle de constitucionalidade, ndo o foi no de
convencionalidade, ndo podendo a tese internacionalmente rejeitada ser aplicada internamente,
isto é:

Né&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
declaracdo de nulidade da decisdo da ADPF 153, que continua a produzir efeitos no que tange
aos seus fundamentos de direito interno. SO que as autoridades envolvidas devem cumprir agora

a sentenga internacional, com base no art. 7° do ADCT, bem como os demais artigos que tratam
de tratados internacionais de direitos humanos.

Do fim ao cabo, em que pese as solucdes dos dialogos das fontes e do cross fertilization
sejam, em linha de principio, indubitavelmente mais harmoniosas e prodigiosas em relacéo a
atuacdo conjunta entre as jurisdicdes nacionais e internacionais, a solu¢do do duplo controle
aparenta, por ora, representar uma alternativa satisfatdria através da delimitacdo dos campos de

atuacdo de ambos os 6rgdos, respeitando-se as suas respectivas autonomias.

4. OS RECURSOS EXTRAORDINARIOS COMO INSTRUMENTOS PROCESSUAIS
DE PROTEQAO DOS DIREITOS HUMANOS
Findadas as explanacdes concernentes aos tratados e convencdes internacionais,
sequidas daquelas referentes ao controle de convencionalidade, discutir-se-a, neste tépico, a
respeito da importancia do Direito Processual Civil para a prote¢do dos Direitos Humanos, mais

notadamente em relacdo aos recursos especial e extraordinario em sentido estrito — ambos

apenas o texto da Constituicdo nova, mas também a norma-origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade que
0 novo sistema normativo é --- tem-se que "[é] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou
conexos" praticados no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Nao se
pode divisar antinomia de qualquer grandeza entre o preceito veiculado pelo § 12 do artigo 42 da EC 26/85 e a
Constituicdo de 1988. (BRASIL, 2010).
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doutrinariamente concebidos como extraordinarios lato sensu —bem como a correlacdo das suas

hipéteses de cabimento ao exercicio do controle de convencionalidade difuso.

4.1. Direitos humanos e processo civil: o Poder Judiciario e o seu dever de cooperacao junto
aos sistemas internacionais de protegédo

Para se verificar a eficacia dos institutos juridico-processuais na protecdo dos direitos
humanos, € preciso fazer um breve historico em relacdo a previsdo de dispositivos de tal
natureza nas normas internacionais.

A presenca mais concreta do direito processual junto ao sistema de protecéo de direitos
humanos tem inicio com a Declara¢do Universal de Direitos Humanos e, posteriormente, com
0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Ambos servem como marcos temporais e
normativos a consolidacdo do fair trail no direito internacional, seja como norma de protecdo
aos direitos humanos, seja como modelo interpretativo e normativo para outros instrumentos
internacionais que lhes sucederam (WEISSBRODT, 2001, p. 43-44 e p. 110-152 apud
FONSECA, 2017, p. 19).

Comecando pela DUDH, esta, em seu art. 10*, prevé o direito do individuo de ser
ouvido, em plena igualdade, por tribunal independente e parcial, a fim de submeter a apreciacédo
de assuntos correlatos aos seus direitos e deveres, ou os fundamentos de eventual acusagédo
criminal por ele sofrida (ONU, 1948).

Em complemento, o PIDCP (com natureza juridica de hard law**, isto ¢, detentor de
carater vinculativo a ponto de estabelecer obrigatoriedade ou sancdo em decorréncia do seu
descumprimento), expandindo o rol de direitos humanos processuais da DUDH, trouxe em seu
art. 14%, além do contetido do art. 10 supramencionado, a previsdo da publicidade do processo

43 “Artigo 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusac¢do
criminal contra ele.” (ONU, 1948, grifo do autor).

4 A DUDH possui natureza de recomendac3do (soft law) isto é, ndo é uma norma de direito internacional
vinculante. Contudo é inegdvel o seu poder de influéncia sobre uma série de outras normas de hard law, sendo
mencionada diretamente como precedente em preambulos de decisGes e acordos multilaterais (REIS;
CAMPELLO, 2018, p. 85 e 92).

4 Artigo 14

§1. Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinagao de seus direitos e obrigacGes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de
parte ou da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, ordem publica ou de seguranca
nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das partes o exija, quer na
medida em que isto seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais
a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria
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e dos seus atos (mitigada em situacao excepcionais relevantes ao individuo, a coletividade e ao
préprio processo), a ampla defesa, o contraditdrio, o direito ao intérprete, o direito ao siléncio,
o direito de ter a deciséo reapreciada por instancia superior, entre outros (ONU, 1966).

A influéncia de tais documentos podem ser sentidas nas normas fundamentais dos
sistemas regionais de protecdo de direitos humanos, como o interamericano, quando a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CIDH, 1969):

a. Menciona uma série de garantias judiciais em seu art. 8%, muitas delas em

repeticdo ao PIDCP (como a duracao razoavel do processo, a ampla defesa e etc.);

penal ou civil devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou o
processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores.

§2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa.

§3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

1. a ser informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de forma minuciosa, da natureza e dos
motivos da acusacgdo contra ela formulada;

2. a dispor do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua defesa e a comunicar-se com defensor de sua
escolha;

3. a ser julgada sem dilagdes indevidas;

4. a estar presente no julgamento e a defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua escolha;
a ser informada, caso ndo tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo, e sempre que o interesse da justica
assim exija, a Ter um defensor designado ex officio gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo;

5. ainterrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e a obter comparecimento e o interrogatério das
testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des de que dispdem as de acusacdo;

6. a ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso ndo compreenda ou nao fale a lingua empregada durante
o julgamento;

7.a ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

§4. O processo aplicavel aos jovens que ndo sejam maiores nos termos da legislacdo penal levara em conta a
idade dos mesmos e a importancia de promover sua reintegracdo social.

§5. Toda pessoa declarada culpada por um delito terd o direito de recorrer da sentenca condenatdria e da pena
a uma instancia superior, em conformidade com a lei.

§6. Se uma sentenca condenatdria passada em julgado for posteriormente anulada ou quando um indulto for
concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que provem cabalmente a existéncia de erro judicial, a
pessoa que sofreu a pena decorrente dessa condenagdo deverd ser indenizada, de acordo com a lei, a menos
que fique provado que se Ihe pode imputar, total ou parcialmente, e ndo-revelagao do fato desconhecido em
tempo util.

§7. Ninguém poderd ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por
sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e com os procedimentos penais de cada pais (ONU,
1966, grifo do autor).

46 Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou nao falar
o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada;

c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparac¢do de sua defesa;
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b. Expressamente traz a ideia de protecdo judicial, nocdo esta que envolve a
possibilidade de interposi¢éo de recurso/impugnacéo contra a violagdo de direitos
fundamentais, bem como o compromisso do Estado em assegurar as condicdes de
efetivacdo deste direito, como a apreciacdo da referida alegacdo e o cumprimento
da deciséo dela decorrente, incluindo a sua devida reparagéo.

O Brasil, enquanto signatario da CADH deste 1992, possui as obrigacdes especificas
de cumprimento dos artigos supracitados, podendo ser responsabilizado internacionalmente por
tais violagGes no ambito dos seus trés poderes, incluindo, por ébvio, o Poder Judiciario.

Em outras palavras, se 0s juizes e tribunais incorrem em erros quando do exercicio de
sua funcéo jurisdicional na aplicacdo e interpretacdo dos tratados internacionais — sendo isso
considerado um ato violador do Estado Brasileiro, tal qual como se fosse cometido pelas
autoridades dos demais poderes (MAZZUOLI, 2011a, p. 471) — isso poderad incorrer na
responsabilizacdo do Estado, ndo podendo ser alegada a separacdo de poderes (j& que o Estado
deve ser considerado como um todo) ou o a reparticdo de competéncia entre os entes federativos
(Ja que é obrigacao dos Estados federais assegurar o cumprimento das normas internacionais
em todas as suas unidades federadas, consoante o art. 28 da CADH) (FONSECA, 2017, p. 21-
22 e 29).

Se por um lado, a omissdo na implementacao de decisdo internacional correlata a ato
violador oriundo dos Poderes Executivo ou Legislativo pode ser sanada através de acdo judicial
pela propria vitima ou pelo Ministério Puablico, por outro, a decisdo judicial patria
internacionalmente considerada violatoria dos direitos humanos deve ser reparada, ndo podendo
a excecdo da coisa julgada ser utilizada como Obice ao devido cumprimento da decisdo
internacional que reconheceu a referida violacdo (CARVALHO RAMOS, 20164, p. 259).

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo,
segundo a legislagdo interna, se o acusado nao se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e

h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado sé é valida se feita sem coa¢do de nenhuma natureza.

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

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica (ONU,
1966, grifo do autor).
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Inclusive, André de Carvalho Ramos (2016, p. 260) pontua a impossibilidade de
utilizacdo da referida excegédo, ndo apenas por se tratarem de jurisdi¢des distintas (uma excecao
de direito interno ndao pode tolher o exercicio da jurisdicdo internacional), mas também por
inexistir identidade nos elementos de acéo (no direito internacional, as partes e o contetdo da
controversia sao necessariamente distintos do direito interno).

Neste sentido, cabe as autoridades judiciais (assim como as demais autoridades
publicas internas) um papel de cooperacdo com aquelas internacionais, de modo que o Poder
Judiciario deve ser “um poder de influéncia, reconstrug¢do, orientagdo e informagdo, o que
explica e justifica uma jurisdi¢do internacional” (CUEVAS, 2012, p. 70 apud FONSECA, 2017,
p. 74).

4.2. A competéncia dos 6rgéos jurisdicionais patrios no exercicio da tutela jurisdicional interna
sobre direitos humanos, em especial, no controle de convencionalidade

A competéncia da jurisdi¢do interna brasileira para tratar da matéria convencional
pode ser dividida em duas linhas: aquela especialmente referente a Justica Federal®’; e aquela
concernente as cortes superiores (BRANT, 2018, p. 267-268).

No primeiro caso, tem-se uma série de fungdes relevantes atinentes, por um lado ao
processo e julgamento de causas subjetivamente polarizadas por Estados estrangeiros ou
organizacOes internacionais ¢ municipios ou pessoas domiciliadas no pais, por outro “a
aplicabilidade interna das normas internacionais, assegurando o cumprimento de tratados
celebrados pelo Brasil em seu territério” (MAZZUOLI; BICHARA, 2017, p. 98 apud BRANT,
2018, p. 268).

Em carater exemplificativo: as causas envolvendo Estados estrangeiros ou organismo
internacional e Municipio ou pessoa domiciliada no Pais*®, com recurso ao Superior Tribunal
de Justiga (art. 105, II, “c”, da CF); aquelas fundadas em acordo da Unido com organismo
internacional ou Estado estrangeiro (art. 109 da CF); crimes previstos em norma internacional
“quando, iniciada a execug¢do no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,
ou reciprocamente”; suscitacdo, pelo Procurador Geral da Republica ao STJ do deslocamento
da competéncia da Justica Estadual para a Federal “nas hipoteses de grave violagao de direitos

humanos (...) com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacGes decorrentes de

47 Em que pese, segundo o autor, em regra, caiba a Justica Estadual, decidir sobre matérias relativas aos direitos
humanos, existem situagdes em que especialmente a competéncia é atribuida (ou como ver-se-a, deslocada) a
Justica Federal (BRANT, 2018, p. 269).

48 Se a0 invés do municipio ou pessoa domiciliada no pais, estiver a Unido, Estados e os Territérios, a competéncia
é do STF, consoante art. 102, |, “e”, da CF.
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tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte”; julgamento de carta
rogatdria, apds o exequatur®®, assim como de sentenca estrangeira homologada (BRANT, 2018,
p. 269-271).

Indo entdo a competéncia das Cortes Superiores brasileiras, ndo é de carater recente o
destaque pela doutrina da relevancia do papel de tais 6rgdos na efetivagdo das normas
convencionais e da jurisprudéncia das cortes internacionais de direitos humanos em meio ao
sistema juridico patrio, de modo a, segundo Ernesto Rey Cantor (2008 p. 196 apud FONSECA,
2017, p. 116) considerar a protecédo de tal nucleo juridico um dever de tais 6rgdos jurisdicionais.

Sobre a reparticdo destas funcdes em relacdo a matéria convencional, entende-se pela
divisdo da competéncia concernente a aplicabilidade de tais normas a partir do objeto a ser
analisado. Assim, incumbe-se (BICHARA, 2015, p. 14-15):

i Ao STF, o exame dos tratados e convencdes internacionais, em correlacéo a

jurisdicéo constitucional;

ii. Ao STJ, a apreciagdo da fundamentacgdo juridica de uma causa correlata a

vigéncia do tratado, isto ¢ a aplicabilidade dos tratados “dentro de uma
abrangéncia geral” (BRANT, 2018, p. 272);

iii. Ao TST, o zelo pela aplicacéo das convencdes da OIT.

Comecando pelo TST, em que pese ndo figure como principal foco da presente
pesquisa, a sua competéncia em relacdo as convencdes internacionais ndo esta expressamente
prevista na Constituicdo, contudo a doutrina indica que tal possibilidade é um desdobramento
da sua atribui¢do no que concerne a garantia de suas préprias decisfes, nos termos do art. 111-
A, §3° da CF (BRANT, 2018, p. 276).

Destarte, se apds o seu devido procedimento de incorporacao, as Convencgdes da OIT
passam a integram o ordenamento® — partindo-se da nog&o do direito ao trabalho como um
direito humano fundamental (PAMPLONA FILHO; ROCHA, 2018, p. 130) — deve o TST, tal
qual os demais 6rgéos da Justica do Trabalho, utiliza-las como fundamento de suas decisdes.

Algo que ja vem ocorrendo em tal &mbito judicial, como pode-se destacar 0 Recurso
de Revista n® 1072-72.2011.5.02.0384 que, aplicando o art. 7°, XXIII da CF e as Convencgoes

4 Determinacdo do STJ de execucdo e cumprimento de carta rogatdria, esta um instrumento juridico de
cooperagao internacional, tendo por objeto a solicitacdo de atos e diligéncias processuais no territério de outro
pais (BRASILIA, 2015).

50 E preciso que seja feita breve observagdo, a luz de discussdes posteriores no ambito do presente trabalho que,
a aplicagdo das convencdes da OIT pelo TST, caso trate de matéria constitucional (tendo em vista que podem
tratar de matéria tipicamente constitucional ou ndo), pode ensejar a discussdo de sua violagdo em meio ao STF,
diante de uma nog¢do ampla do termo “Constituicdo”, trazido no art. 102, 1, “a”, que legitima o manejo do
Recurso Extraordindrio em tais casos.
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n° 148 e 155 da OIT, afastou a aplicacdo do art. 193, §2° da CLT, permitindo ao trabalhador o
recebimento cumulativo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, diante da presenca
de ambas as condi¢Oes autorizativas no caso concreto (BRASIL, 2014).

Quanto ao STJ, este possui a competéncia para 0 processo e julgamento da
homologacdo de sentencas estrangeiras € a concessdo de exequatur as cartas rogatorias,
verificando se ambas cumprem os requisitos do seu regimento interno, para posterior execucao,
como visto, pela Justica Federal, consoante o art. 105, I, “1” da CF. Ademais, também lhe cabe,
v.g.: 0 julgamento de recurso ordinario tendo por objeto a decisdo decorrente de causa
envolvendo Estados estrangeiros ou organismo internacional e Municipio ou pessoa
domiciliada no pais (art. 105, II, “c” da CF).

Por fim, em relacdo ao STF, sabe-se que, em razdo do controle de constitucionalidade,
Ihe é cabida analise da compatibilidade dos tratados e convenc¢des internacionais com a
Constituicdo, inclusive aqueles que ingressaram em seu texto por forca de emenda
constitucional, j& que as inclusdes do poder constituinte derivado também podem ser objeto de
controle de constitucionalidade pelo referido Tribunal (MENDES; BRANCO, 2020, p. 173).

Tenha-se como exemplo a Emenda Constitucional n® 30/2000 que alterou a sistematica
de precatdrios, estabelecendo um prazo de dez anos para a quitacao dos precatorios pendentes,
pretendo incluir nesta ampliacdo de prazo aqueles decorrentes de acfes ajuizadas até
31/12/1999. Fundamentando-se na existéncia de violagdo a coisa julgada, ao direito adquirido
e a isonomia, o STF, através da MC na ADI n° 2356/DF, suspendeu a eficacia do art. 2° da
referida EC e, por conseguinte, dos efeitos do art. 78 da ADCT que ela havia acrescentado
(BRASIL, 2011).

A Excelsa Corte também ¢é atribuido, por exemplo, o processamento e julgamento de
causas nas quais tenha-se como parte Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um
lado, e Unido, Estados, Distrito Federal e Territorios, do outro (art. 102, I, “e¢”, da CF). Tal
atuacdo € limitada pela imunidade concedida aos Estados e organismos internacionais no que
concerne a execucdo judicial, contudo, esta ndo prevalece incondicionalmente, havendo
circunstancia de pertinente flexibilizacdo, consoante a jurisprudéncia do STF.

Tenha-se como exemplo o RE 222.368/PE, que reconheceu a impossibilidade de

utilizacao dessa imunidade para evitar o cumprimento de obrigacGes trabalhistas:

Privilégios diplomaticos ndo podem ser invocados, em processos trabalhistas, para
coonestar o enriquecimento sem causa de Estados estrangeiros, em injusto detrimento
de trabalhadores residentes em territdrio brasileiro, sob pena de essa pratica consagrar
inaceitavel desvio ético-juridico, incompativel com o principio da boa-fé e com os
grandes postulados do direito internacional (BRASIL, 2002).
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Além disso, tanto o STF como o STJ possuem ampla competéncia recursal, a qual sera
objeto de analise no topico 4.3. Todavia, antes disso, discutir-se-4, com maior amplitude as
formas de efetivacdo do controle de convencionalidade pelos 6rgdos jurisdicionais patrios,
incluindo-se as fungdes de ambos os tribunais nesta realizacao.

Diante da inegavel relacdo entre o Poder Judiciario e a tutela dos direitos humanos no
ambito interno, André Menezes (2009, p. 288), resume as possibilidades desse dialogo nas
seguintes hipoteses:

a. Julgamento conforme a Convencdo como controle prévio de convencionalidade (o
6rgdo judicial aplica a conven¢do ou a jurisprudéncia interamericana a lide, em
detrimento de dispositivo ou entendimento jurisprudencial inconvencionais);

b. Rescisdo de decisdo judicial que impbs sancdo vedada pela Convencdo
(desconstituicdo/rescisdo, pelo 6rgdo prolator ou hierarquicamente superior, de
decisdo ou parte dela que determinou sancdo incompativel com as normas
internacionais);

c. Novo julgamento, em revisdo de decisdo judicial ofensiva a Convencao por vicio
no processo (error in procedendo): novo julgamento por vicio processual atrelado
a inobservancia do procedimento adequado ou a vicio na pratica de ato especifico,
ambos ensejando a anulacdo ou invalida¢do do ato ou procedimento (DIDIER,
CUNHA, 2018, p. 136);

d. Rescisdo de decisdo judicial ofensiva a Convencao por erro de julgamento (error
in judicando): desconstituicdo de decisdo em decorréncia da andlise de mérito
realizada afrontando norma convencional;

e. Edicdo de lei ou medida de outra natureza para tornar efetivos os direitos
protegidos no sistema interamericano: de forma genérica, o saneamento de
omissdo legislativa através de medida (desta ou de outra natureza) suficiente a
“remediagdo do estado de violagao” (MENEZES, 2009, p. 294).

Ademais, em uma andlise comparativa entre o controle de convencionalidade
internacional e aquele realizado no ambito interno, registre-se que sua relevancia para com a
protecdo aos direitos humanos é ainda maior diante de dois fatores.

O primeiro é o principio da subsidiariedade dos mecanismos internacionais, do qual se
extrai que € um dever do Estado prevenir as violagGes aos direitos humanos, bem como
providenciar a sua reparagdo, cumprindo a jurisdigéo internacional uma funcdo complementar
e/ou subsidiaria, isto é, pode agir apenas na falha daquele a quem est4 incumbida a atuacao
principal (CARVALHO RAMOS, 2016, p. 47).
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O segundo ponto é que, no sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos,
apenas Estados partes ou a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos pode ingressar
diretamente na CIDH, cabendo aos particulares a apresentacdo de suas causas a referida
Comissdo, que realizara juizo de admissibilidade para determinar a remessa ou nao a referida
Corte internacional (MAZZUOLLI, 2011c, p 31).

Nesse sentido, normalmente o exercicio da tutela dos direitos humanos na referida
Corte pode demorar substancialmente desde a existéncia da violacdo. Mais eficaz, deste modo,
sera se 0 proprio Estado apure e repare a violagcdo no seu ambito jurisdicional interno, evitando-
se maiores danos em decorréncia das condi¢des violatorias.

Voltando-se a efetivacdo de tal controle na ordem interna, a doutrina pontua que esta
podera ocorrer tanto em modalidade concentrada como difusa. A primeira, tendo sua
competéncia restrita ao Supremo Tribunal Federal, perfaz, de forma analoga ao que ja ocorre
com o controle de constitucionalidade, o exame quanto a contrariedade ldgica dos atos e
dispositivos analisados em face das normas convencionais independentemente de um caso
concreto (ALVES, 2013, p. 328).

Esta arguicdo necessitara de instrumentos processuais especificos, 0s mesmos
utilizados para o controle de constitucionalidade concentrado (MENEZES, 2009, p. 280), ou
seja, as chamadas ac¢Bes constitucionais, cada tipo direcionado a um exame especifico da norma
frente o tratado ou convencao.

Nestes termos, a sua eficacia se manifesta na determinacdo da futura possibilidade ou
ndo de aplicacdo daquela norma, tendo como seu objeto principal, portanto, a declaracdo da
inconvencionalidade ou ndo de determinado dispositivo.

Em contrapartida, o controle de convencionalidade difuso é passivel de realizagéo por
todo e qualquer 6rgdo jurisdicional, o qual vera, no caso concreto sob sua analise, se existe
eventual incompatibilidade entre a norma infraconstitucional em apreco e as normas
convencionais®!,

Além disso, como consequéncia da declaracdo de contrariedade a alguma convencao,
0 6rgdo competente desobrigara o respeito pelo jurisdicionado daquela eventual norma naquele
caso concreto, portanto, nio produzira qualquer efeito imediato®? a terceiros estranhos aquela
lide.

51 Importante dizer que a questdo da inconvencionalidade, neste caso, ndo sera o objeto central de apreciacdo
da lide, mas sim uma questdo prejudicial indispensavel ao julgamento do mérito.

52 Sabe-se, contudo, que é possivel a extens3o da eficicia da decisdo individual, convertendo-a de inter partes a
erga omnes, passando assim a produzir efeitos a todos os jurisdicionados, de modo semelhante ao que ocorre
no controle de constitucionalidade.
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N&o obstante, a questdo polémica abordada no presente estudo reside justamente em
sede de tal controle em sua modalidade incidental extraordinéria, pois, se posta de lado a
compreensdo anteriormente trazida de equiparacao integral da norma convencional em matéria
de direitos humanos independentemente do seu quorum de aprovacdo, tem-se dois niveis
hier&rquicos: as normas convencionais formal e materialmente constitucionais e aquelas apenas
materialmente constitucionais.

Destarte, qual seria o instrumento recursal apto a sua analise em via extraordinaria? E,
por conseguinte, qual seria o Tribunal cabivel a tal apreciagdo? A resposta de tais perguntas
prescinde, contudo, de uma andlise pormenorizada dos recursos em conflito, quais sejam 0s

recursos especial e extraordinario, ambos objetos de analise do proximo subtdpico.

4.3. Recursos extraordinarios: funcdes, espécies e hipoteses de cabimento

Segundo Humberto Theodoro Janior (2014, p. 2.081), o sistema processual concebido
pelo ordenamento patrio faculta ao jurisdicionado a possibilidade de interposicdo de
instrumentos recursais considerados como excepcionais ou extremos, a serem julgados no
ambito do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, ndo cabendo-lhe, em
principio, o exame dos fatos controvertidos ou das provas existentes no processo, mas sim a
revisdo das teses juridicas previamente discutidas no pronunciamento judicial recorrido.

Tais recursos, denominados de extraordinarios por conta das circunstancias
supramencionadas associadas ao seu procedimento especifico de tramitacdo, possuem duas
espécies principais:

a. O recurso extraordinario stricto sensu (RE), com aptiddo geral de discutir
provimento judicial no qual exista uma violagdo concernente a norma
constitucional, tramitando no &mbito do Supremo Tribunal Federal.

b. O Recurso Especial (REsp), direcionado a discussdo de violacdo configurada em
desrespeito a lei federal, tendo sua tramitacdo no seio do Superior Tribunal de
Justica.

E importante dizer que existem ainda outras espécies recursais qualificadas como

extraordinarias — que ndo serdo discutidas na mesma profundidade que o RE ou o REsp, diante
da sua menor relevancia ao objeto do presente estudo — a exemplo daquela denominada de

“Embargos de Divergéncia”®,

53 Este recurso, classificado como intramuros, em sintese, é um instrumento interno ao Ambito dos tribunais
superiores voltado a uniformizagdo das interpretagdes proferidas sobre um mesmo assunto por seus 6rgaos
fracionarios.
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Em suma, historicamente, o regime juridico dos recursos extraordinrios esta atrelado
a Proclamac&o da Republica e a adogdo do Sistema Federativo no Brasil (ASSIS, 2016, p. 802),
tendo em vista que antes de tais circunstancias — ou seja, no Periodo Imperial — o pais era
dividido em provincias, o que refletia uma estrutura judiciaria centralizada, portanto existindo
um menor risco da prolagéo de decisdes conflitantes acerca da interpretacdo das normas.

Todavia, com a maior autonomia dos Estados membros, 0s quais recebem a alcunha
de entes federativos, cada um deles passa a ter uma estrutura judiciaria prépria, o que pode gerar
interpretacdes distintas sobre uma mesma matéria a depender do 6rgao julgador.

Neste cendrio surge, entdo, a necessidade de criacdo de um recurso para uniformizagédo
de tais divergéncias, a qual é suprida pelo Decreto n® 848/1890, com o estabelecimento do
chamado recurso extraordinario (progressivamente moldado a estrutura prevista na
Constituicdo Federal de 1988).

Apo6s o exercicio da funcdo de uniformizacdo pelo STF por quase um século, o
legislador constituinte de 1988 decide pela cisdo do objeto do recurso extraordinario, de modo
a este acabar limitado as questdes de matéria constitucional (ASSIS, 2016, p. 809). Com vistas
ao desafogamento da referida corte, é criado o Superior Tribunal de Justica e o recurso especial,
com hipdteses de cabimento voltadas a violagao das questdes de natureza federal.

A semelhanca entre estes é tamanha, que Fredie Didier e Leonardo Carneiro da Cunha
(2018, p. 360) chegam a dizer que o recurso especial “nada mais € do que um recurso
extraordinario para o STJ”. Isto posto, ndo ¢ surpreendente que existam discussdes quanto a
delimitacdo de suas hipdteses de cabimento.

Como j& indicado, os recursos especial e extraordinario objetivam “garantir a
efetividade e uniformidade da intepretacdo do direito objetivo no ambito nacional”
(WAMBIER; TALAMINI, 2015, p. 826), em outras palavras, assegurando a aplicacdo de tais
critérios nas interpretacdes judiciais das regras constitucionais e federais. Dito isso, tais espécies
sdo caracterizadas como recursos de fundamentagdo vinculada, justamente por ndo comportar
a analise fatica ou probatoria nas suas hipoteses de cabimento.

E importante, todavia, a ressalva da possibilidade de analise do direito probatdrio em
sede de recurso especial e extraordinario, respectivamente, no que concerne (i) a valoragéo e
admissibilidade das provas processuais (eventual violagdo dos Codigos Civil e de Processo
Civil) ou (ii) relacionado a utilizagao de prova ilicita, em vista de sua expressa vedacéo pela
Constituicdo Federal (DIDIER; CUNHA, 2018, p. 360-361).

Voltando-se as hipdteses de cabimento, estas, como ver-se-4 nos pontos a seguir,

possuem lastro no texto constitucional complementado por entendimentos jurisprudenciais e
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doutrinarios referentes a sua delimitacdo, exigindo-se, ainda, que a matéria recorrida tenha sido
pré-questionada> — isto ¢, “ja tenha sido objeto de decisdo prévia” (NEVES, 2018, p. 1721) —

no ambito das instancias predecessoras.

4.3.1. Recurso especial
As hipoteses de cabimento do Recurso Especial estdo previstas no rol de competéncias
do Superior Tribunal de Justica, indicado no inciso Il do art. 105 da Constituicdo Federal e

suas respectivas alineas, de modo a se determinar:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[.-]

I11 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Territdrios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
(BRASIL, 1988)

Primeiramente extrai-se, a nivel formal, que o provimento judicial recorrido atraves
do referido instrumento recursal precisa possuir as caracteristicas especificas, reunidas sob a
premissa de ser (i) um acdrddo (ii) julgado no ambito de Gltima ou Unica instancia e (iii)
proveniente de um Tribunal de Justi¢a (TJ) ou de um Tribunal Regional Federal (TRF).

Importante destacar o encadeamento ldgico entre eles, sendo o primeiro um
desdobramento do terceiro, este um limitador do segundo, o qual decorre de caractere
ontoldgico dos recursos extraordinarios lato sensu, tendo em vista que significa o esgotamento
da via recursal ordinaria.

O Enunciado de Stimula n°® 203 do STJ atua neste sentido ao esclarecer que “ndo cabe
recurso especial contra decisdo proferida por 6rgao de segundo grau dos Juizados Especiais.”
(BRASIL, 2002). E por isso que, por exemplo, apesar de se tratar de hipotese de esgotamento
da via recursal ordinaria, o acorddao proveniente do segundo grau dos Juizados Especiais,
porquanto ndo preenche os requisitos de origem relacionados aum TRF ou a um TJ, ndo podera
ser objeto de exame no recurso especial.

Daniel Neves (2018, p. 1717) qualifica os pressupostos formais anteriores como
cumulativos, justamente pela sua necessidade conjunta de preenchimento para a

admissibilidade do recurso. Noutro giro, ele denominara de alternativos os requisitos a seguir,

54 Aqui trata-se do pré questionamento, qualificado pela doutrina como um dos pressupostos de admissibilidade
dos recursos especiais e extraordindrio (NEVES, 2018, p. 1721).
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em observancia ao fato de que, contrariamente aos anteriores, o0 preenchimento de uma de suas
hipoteses ja possibilitard o julgamento do recurso pelo Superior Tribunal de Justica.

Quanto as alineas mencionadas, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2015,
p. 827) pontuam que a “a” — que faz referéncia a negativa de vigéncia ou contrariedade de
tratado ou lei federal — seria a Gnica que traria, de fato, o fundamento de interposi¢do do REsp,
sendo as demais apenas hipoteses delas derivadas. Todavia, em suma, a analise de tal situacéo
prescinde da verifica¢ao de quatro elementos: “negar vigéncia”, “contrariedade”, “tratado”, “lei
federal”.

Sobre os dois primeiros, a contrariedade seria algo mais amplo que a negativa de
vigéncia, se referindo a utilizagdo de interpretagao “que leve ao desvirtuamento do conteudo da
norma” (NEVES, 2018, p. 1723), em outras palavras, qualquer sentido dado que ndo seja
considerado o melhor pelo recorrente.

No periodo anterior a vigéncia da atual Carta Magna, ndo caberia 0 recurso
extraordinario pela mera contrariedade, tendo em vista que o texto constitucional tinha como
hipdtese de alinea anadloga apenas a negativa de vigéncia, de modo a, inclusive haver nesse
sentido o enunciado de sumula n°® 400 do STF, que restou prejudicado com a troca de
constituicoes.

Ato continuo, a negativa de vigéncia, por outro lado, se refere a ndo aplicacdo da norma
correta a determinado caso, ocorrendo de trés formas:

a. Explicita: recusa expressa de aplicacdo da norma;

b. Implicita: julgamento do pedido como se inexistisse a norma;

c. Porinterpretacdo teratoldgica: aquela intepretacdo considerada como absurda, isto

é, sem que seja minimamente adequada aquele caso.

O termo “lei federal” € entendido como toda lei que tenha vigéncia em todo o territorio
nacional, salvo os regimentos internos dos tribunais, dito isso, inclui-se: lei complementar
federal, lei ordinaria federal, lei delegada federal, decreto-lei federal, medida provisoria federal
e decreto autbnomo federal (DIDIER, CUNHA, 2018, p. 409).

Quanto ao “tratado”, circunstancia que mais interessa ao presente trabalho, Araken de
Assis (2016, p. 929) traz que ndo € qualquer um destes que ira se submeter a analise através do
recurso especial, isso porque, se a convencao internacional versar sobre direitos humanos e for

aprovada com quérum de emenda constitucional®, o recurso que devera ser manejado € o

%5 Vide o art. 5, §32 da Constituicdo Federal, conforme j& analisado anteriormente
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extraordinario, cabendo aos demais tratados, em razdo de se tornarem lei apds o seu ingresso
no ordenamento brasileiro, terem sua contrariedade analisada através do REsp.

Registre-se que o autor ndo faz nenhuma mencao a supralegalidade de alguns tratados,
0 que resulta na presuncao de que para ele, em linha de principio, isso seria irrelevante na
definicdo do recurso a ser interposto, ou seja, de uma forma ou de outra, 0 recurso manejado
deve ser o especial.

No que concerne as hipdteses contidas nas alineas “b” e “c”, a primeira poSsui uma
explicacdo mais facilmente extraivel do préprio texto constitucional, se referindo a decisao que
confirma a validade de ato normativo ou administrativo do governo local que viole a lei federal,
estando assim, inclusive, contida nas situa¢Oes da alinea “a”.

Outrossim, quanto a segunda, esta se relaciona as questdes de divergéncia
jurisprudencial na interpretacdo de lei federal entre tribunais distintos, justamente ligada a
fungéo de uniformizacgéo do STJ no sentido de harmonizacédo do sistema juridico.

Ainda sobre essa Ultima hipdtese, sdo necessarias duas observagdes. A primeira é que
a divergéncia entre jurisprudéncias precisa ser atual, isto é, apesar de 0 acorddo paradigma nédo
ter que ser necessariamente recente, € obrigatorio que este componha o entendimento atualizado
do tribunal (NEVES, 2018, p. 1726). A segunda é que, dentre os tribunais cuja diferenca de
entendimentos ocorra, esta incluso o préprio Superior Tribunal de Justica, em que pese exista
doutrina minoritaria criticando a medida, pois, dificilmente, ao apreciar o recurso, o referido
tribunal contrarie o seu proprio entendimento (MANCUSO, 2000, p. 208-209).

4.3.2. Recurso extraordinario stricto sensu
Em situacdo anadloga ao recurso especial, as hipdteses de cabimento do recurso
extraordinario também sdo dispostas na Constituicdo Federal de 1988, especificamente no rol

de competéncias do Supremo Tribunal Federal, nas alineas do inciso Il do art. 102, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe:

[.-]

I11 - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em Gnica ou Ultima
instdncia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo. d)
julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988)

Quanto aos seus pressupostos cumulativos, apesar de mantida a necessidade de
esgotamento das instancias ordinarias traduzida no requisito de a decisdo recorrida ser de Ultima

ou Unica instancia, o termo “causas’ requer uma analise mais minuciosa.
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Afirma-se isso porque, diante desta redacdo, entende-se que o 6rgdo prolator da
deciséo recorrida ndo precisa ser necessariamente um tribunal (BARBOSA MOREIRA apud
NEVES, 2003, p. 591), podendo, destarte, a decisdo objeto do recurso ser advinda da apreciacao
de situacdo litigiosa no ambito da jurisdi¢do voluntaria ou contenciosa, incluindo-se os 6rgaos
singulares e aqueles recursais dos juizados especiais.

N&o a toa, existe a previsao expressa no enunciado de sumula n® 640 do Supremo
Tribunal Federal indicando ser “(...) cabivel recurso extraordinario contra decisao proferida por
juiz de primeiro grau nas causas de alcada, ou por turma recursal de juizado especial civel e
criminal.” (BRASIL, 2003).

Sobre os critérios alternativos, isto €, as alineas supramencionadas, diz-se que, com
relacdo a “a”, esta se refere a contrariedade dos dispositivos constitucionais, o verbo
“contrariar” deve ter seu sentido mais amplo quanto possivel (ASSIS, p. 843, 2016), podendo
tal contrariedade existir, desde que ocorra de modo direto, tanto contra a literalidade do texto
constitucional como contra a sua finalidade precipua.

Sobre a necessidade de ocorrer uma violacao direta, enfatizam Fredie Didier e Leandro
Carneiro da Cunha (2018, p. 421-422) que ndo cabe o recurso extraordinario “por ofensa
indireta ou reflexa, de acordo com a construcao jurisprudencial antiga do STF”. Complementam

ainda:

[...] em outras palavras, se, para demonstrar a contrariedade a dispositivo
constitucional, é preciso, antes, demonstrar a ofensa a norma infraconstitucional,
entdo foi essa que se contrariou, e ndo aquela. Ndo cabe, portanto, o recurso
extraordinario, cabendo, isto sim, o recurso especial para 0 STJ (DIDIER; CUNHA,
2018, p. 421-422).

A alinea “b” esta relacionada a declarac¢ao de inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal pelo tribunal de origem, causa esta que tem a sua repercussao geral — outro pressuposto
de admissibilidade especifico do RE, este dizendo respeito a relevancia juridica, econémica,
social ou politica, que transcenda os interesses das partes — presumida pelo art. 1035, §3°, Il
do Cddigo de Processo Civil.

Ademais, registre-se que tal declaracdo, quando ocorrida na via incidental®®, deve
necessariamente ter sido proferida pelo tribunal recorrido com respeito a clausula de reserva de

plenario, sob pena de cabimento do recurso extraordinario (desta vez sob a hipotese da alinea

56 Haja vista que nem sempre ela ocorrerd de forma incidental, a exemplo de sua ocorréncia em sede de controle
concentrado (ndo realizado pelo STF) pelos tribunais locais frente as normas incompativeis as Constituicdes
Estaduais.
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do art. 102, 111 da CF) a partir da violagio do art. 97°" da Constituicdo, que preveé tal requisito
ao incidente de arguicdo de inconstitucionalidade de lei.

Inclusive, ndo é demais frisar a necessidade de observancia a ressalva feita no
subtopico anterior — a qual serd objeto de posterior pormenorizacdo — referente aos tratados
sobre direitos humanos aprovados sob o quérum de emenda constitucional, que tera sua
inconstitucionalidade apreciada através de RE e ndo de REsp.

Ademais, tem-se como objeto do RE a decisdo de confirmacdo de validade de ato de
governo ou de lei, ambos locais (em relagcdo ao seu juizo prolator), acusados de desrespeito a
Constituicdo, consoante hipdtese prevista na alinea “c”. Por fim, quanto a alinea “d”,
parcialmente semelhante a anterior, esta diz respeito ao julgamento positivo de validade de lei
local em face de lei federal.

Do ponto de vista histérico, registre-se que tal possibilidade foi transposta do rol de
competéncias do STJ por forca da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, sob o fundamento
desta se tratar, em verdade, de uma disputa relacionada a distribui¢do de competéncia legislativa
pela Constituicdo, neste sentido, possuindo cabimento mais adequado ao STF, diante do seu
carater eminentemente constitucional.

Do mesmo modo reforcam Luiz Wambier e Eduardo Talamini (2015, p. 856), no
sentido de que “se a lei local esta sendo contestada em face de lei federal, é porque se sustenta
que ela tratou de matéria que, por determinacdo constitucional, haveria de ser disciplinada pelo
legislador federal.”.

Feitas as consideracGes pertinentes as hipdteses de cabimento de cada instituto
recursal, passar-se-a discussao do conflito propriamente dito entre duas delas, conforme

disposi¢do do topico a seguir.

5. O CONFLITO DE COMPETENCIA RECURSAL E A PROPOSTA DE
DEI\/IARCAC;AO A PARTIR DA MATERIA RECORRIDA

Apos a devida explanagdo dos aspectos legais e das teses doutrinarias e

jurisprudenciais que envolvem as controvérsias correlatas ao objeto de andlise no presente

trabalho, voltar-se-4, entdo, ao enfrentamento detalhado de tal conflito de competéncia, de

57 “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo

especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.” (BRASIL,
1988)
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modo a, no fim, exibir-se uma linha de raciocinio direcionada a apresentacdo de um modelo

voltado a sua solucdo.

5.1. Delimitacdo do conflito de competéncia recursal

A fim de elucidar o pensamento do leitor, ante a variedade de informagGes
anteriormente trazidas sobre o que de fato se busca responder no presente tépico, é forgoso,
antes de prosseguir a solucdo conjecturada, demarcar de modo mais especifico a contenda
envolvida.

A andlise em questdo busca solucionar qual o recurso — especial ou extraordinario
stricto sensu — e seu tribunal correlato — STJ ou STF — sdo aptos a analise de validade, em via
extraordinaria e em sede de controle de convencionalidade interno e difuso, tendo como
paradigma as seguintes espécies normativas:

a. As normas convencionais materialmente constitucionais, por forga do art. 5, 82°

da Constituicdo Federal, isto &, aquelas que tratem de direitos humanos;

b. As normas convencionais material e formalmente constitucionais, pois, além de
cumprirem o requisito do supramencionado dispositivo, foram aprovadas com
quérum de emenda constitucional, atingindo, também o critério do §3° do mesmo
artigo 5°.

Registre-se, destarte, que ndo se estd discutindo a utilizagdo, como parametro de
controle, dos tratados internacionais como um todo — isto é, incluindo aqueles chamados de
“tratados comuns” por Valerio Mazzuoli (2009, p. 135), que tratam sobre matéria distinta dos
direitos humanos — isso porque, defende-se aqui a aplicacdo do dualismo moderado como forma
de relacéo entre o direito interno e o direito internacional.

Em outras palavras, apesar de ser questiondvel frente a doutrina (nacional e
internacional), jurisprudéncia e outras normas internacionais (BINENBOJM, 2000, p. 186-188)
— como o principio da supremacia do direito internacional ou o ja mencionado art. 27 da
Convencao de Viena sobre o direito dos tratados — partir-se-a aqui do pressuposto de que nédo
existe no texto constitucional qualquer mencdo a superioridade hierdrquica, frente a legislaco
infraconstitucional comum, de convengdes que ndo sejam de matéria atinente aos direitos
humanos.

Assim, por mais que o referido art. 27 mencione que “uma parte ndo pode invocar as
disposigdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”, esta norma
apenas passou a ter eficacia vinculante junto ao direito interno apds a sua promulgacao através

do Decreto n° 7.030 (BRASIL, 2009), devendo ser considerada como lei ordinaria e obter os
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mesmos tratamentos direcionados a tal espécie legislativa, portanto ndo podendo a ela se
sobrepor.

Nesse sentido, tal disposicao deve ser aplicada em observancia ao carater sisttmico do
ordenamento juridico, de modo que deve existir uma conformacédo logica de suas normas,
minimamente (a depender da teoria adotada®®), em relagéo a Constituicao.

Compreender que as normas de direito internacional s&o superiores a Constitui¢éo, ndo
podendo esta ultima ser invocada como motivo de descumprimento das primeiras é
desconsiderar o Principio da Supremacia da Constituicéo, interpretacédo esta que nao se defende
no presente trabalho.

Em que pese o valor da protecdo aos direitos humanos seja algo relevantissimo,
devendo, por 6bvio ser salvaguardado pelo ordenamento, entende-se que essa protecdo, na
I6gica atual do sistema juridico patrio, encontra guarida na propria Constituicdo, ndo podendo,
como j& dito anteriormente, a norma internacional deslegitimar aquela (norma constitucional)
que Ihe conferiu legitimidade para produzir efeitos junto ao direito interno.

Sendo assim, entende-se como incompativel com o ordenamento patrio a possibilidade
de validade da norma internacional que contrariar a Constituicdo e, consequentemente, um
controle de supraconstitucionalidade tendo tais normas como parametro.

Contudo é preferivel que, caso tal incompatibilidade entre a norma convencional e a
constitucional ocorra, a sua constatacdo seja feita ainda pelo Poder Legislativo (quando do
processo de incorporacdo da norma internacional ao ordenamento interno) ou, o mais cedo
possivel, pelo Poder Judiciario, através das acGes de controle de constitucionalidade, a fim de
que a producéo de efeitos por tal norma seja cessada o quanto antes (ou sequer exista) no direito
interno e prejudique, minimamente, a imagem internacional do Estado brasileiro, sob pena,
inclusive, de grave lesdo a seguranca juridica.

Deste modo, seguindo a estrutura hierarquico-normativa apresentada no item 3.1%°, as

Unicas normas de origem internacional passiveis de servirem de pardmetro a um controle de

58 Ainda que este ndo seja considerado um sistema, deve-se ao menos concordar a respeito de que o “complexo
normativo constitucional [...] condiciona a vigéncia e a eficidcia das demais normas” (REALE, 2002, p. 195). A esse
respeito, conferir critica a validade sistémica do ordenamento feita por Miguel Reale em sua obra Li¢Ges
Preliminares do Direito (2002, p. 192-196), no qual o autor atribui como validade ao ordenamento juridico “uma
razdo de ordem pratica que resulta da consideracdo historico-social da experiéncia juridica”, tendo em vista a
Teoria da Estrutura Tridimensional do Direito (fato, norma e valor), defendida pelo autor “o ordenamento
juridico vale, no seu todo, como uma exigéncia da razdo, em fungao da experiéncia histdrica”.

59 Relembre-se, para facilitar a dindmica de leitura, a seguinte ordem:

. Normas constitucionais;

1. Normas infraconstitucionais supralegais;

. Normas infraconstitucionais legais (incluindo-se aquelas de natureza complementar ou ordinaria);
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supralegalidade (e ndo de convencionalidade) — por serem formalmente supralegais, mas
materialmente infraconstitucionais — em face da lei ordinaria s&o aquelas que 0 sdo por previsao
legal, como € o caso do Direito Tributario®®, em que vigora o principio da prevaléncia do direito
internacional sobre o direito interno infraconstitucional®!, com espeque no art. 98%2 do Codigo
Tributario Nacional, consoante também abordado no RE 466.343/SP (BRASIL, 2009).

Assim, por seu turno, as Unicas normas sujeitas a serem parametro do controle de
convencionalidade sdo aquelas, oriundas de tratados e convencgdes internacionais, que sejam
materialmente constitucionais, isto €, que versem sobre direitos humanos, tendo em vista a
relevancia da tutela a tais direitos®® diante do seu caréater transcendental ao interesse subjetivo
de cada Estado e a sua positivacao atraves do art. 5°, §2° da Constituicdo Federal.

Inclusive, a premissa supracitada é valida tanto as normas que sejam apenas
materialmente constitucionais, como aquelas que também o sdo formalmente, ou seja, que
tiveram seu rito de incorporacdo em observancia aquele previsto no §3° do mesmo artigo 5°.

Indo as classificagbes do controle de convencionalidade, concorda-se em relacdo a sua
possibilidade de realizacdo tanto pela jurisdi¢do interna como pela internacional, bem como

igualmente defende-se que esta seja pautada na aplicacdo da teoria do duplo controle®*, em

V. Normas infralegais (abarcando-se aquelas de carater regulamentar e individual, consoante a
classificagdo supracitada).

60 A fundamentacio para esta prevaléncia é diversa na doutrina, havendo inclusive autores que indiquem ndo se
tratar de uma questdo de hierarquia, mas sim da competéncia constitucionalmente prevista ao Estado para
limitar a sua jurisdicdo através da assinatura dos tratados (SCHOUERI, 2018, p. 102).

61 H4 autores como Hugo de Brito Machado que, inclusive, acreditam na possibilidade de prevaléncia da lei
posterior ao tratado em matéria tributaria, caso esta seja lei complementar. Contudo, este ressalta que os
tratados ndo deveriam ser alterados por lei interna, sob pena de perda da credibilidade internacional do pais,
devendo o principio da moralidade também ser observado do ponto de vista das relagGes internacionais
(MACHADO, 2010, p. 86-87).

62 N3o faltam criticas ao artigo na doutrina, majoritariamente correlatas a sua redacdo, observando-se que “H3
equivoco incontornavel na dicgdo do art. 98, porquanto ndo sdo os tratados e as convengdes internacionais que
tém idoneidade juridica para revogar ou modificar a legislacdo interna, e sim os decretos legislativos que os
ratificam, incorporando-os a ordem juridica brasileira”. H& ainda, minoritariamente, doutrinadores que
defendem a sua inconstitucionalidade, tendo como argumento o fato de tal dispositivo usurpar a competéncia
da Constituicdo de limitar a legislagcdo ordinaria em matéria tributaria (ROCHA, 2013, p. 65-66 apud SCHOUERI,
2018, p. 110).

83 Destaque-se que tal relevancia na ordem constitucional patria ndo é exclusiva do art. 52, §22 ou do seu §39, ja
que, como ja destacado no item 2.5 e 3.2, existem vdrios dispositivos que privilegiam tais valores, v.g., o art. 59,
8§42 da CF (MENDES; BRANCO, 2020, p. 1558), ou ainda diante da dignidade da pessoa humana ser trazida como
fundamento da Republica, no art. 19, lll, e da prevaléncia dos direitos humanos ser um dos principios que regem
as relagOes internacionais brasileiras, consoante o art. 42, 1l, todos estes da Constituicdo.

84 Em que pese concorde-se com o autor, André de Carvalho Ramos, a respeito da utilizacdo do cross fertilization
e do didlogo das fontes como técnicas hermenéuticas ainda mais eficazes em relagdo a convivéncia entre as
jurisdi¢Oes internacionais e interna, ressaltando-se que elas devem ser organicamente estimuladas, mas jamais
impostas aos orgdos jurisdicionais patrios (CARVALHO RAMOS, 2016, p. 252-253).
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prestigio a necessaria harmonia entre as jurisdi¢des interna e internacional (HUSEK, 2017, p.
112).

Contudo, € relevante que tal teoria, desenvolvida por André de Carvalho Ramos (2016,
p. 252-253), ndo se restrinja a tentativa de compatibilizacdo apenas entre o controle de
convencionalidade internacional e o controle de constitucionalidade interno, mas também entre
o controle de convencionalidade interno e aquele internacional, mantendo-se a linha de que as
normas sdo presumidamente validas, salvo por entendimento em sentido contrario decorrente
da aplicacdo de ao menos um desses controles normativos.

Noutro giro, sobre a divisdo entre o carater difuso ou concentrado do controle de
convencionalidade interno, € preciso vencer uma questdo que lhe é prejudicial, mais
notadamente, em relacdo aos limites da ideia de bloco de constitucionalidade e os efeitos de tal
delimitacdo para a aplicacdo ndo s6 do controle sob analise, mas também do proprio controle
de constitucionalidade.

Parte da doutrina, inclusive ja mencionada no decorrer do presente trabalho® restringe
aamplitude do bloco de constitucionalidade apenas as Constituicdo formal, contudo, outra parte
da doutrina® defende uma nog&o mais expansiva de tal conjunto normativo, abarcando tanto as
normas formalmente constitucionais como aquelas materialmente constitucionais. Em outras
palavras, a segunda defende que as normas materialmente constitucionais também sirvam de
pardmetro ao controle de constitucionalidade, ao contrério da primeira.

Tal discussdo trara efeitos ao controle de convencionalidade, na medida que, caso se
defenda a primeira teoria, concordar-se-4 com a tese de que o controle de convencionalidade
concentrado, realizado pelo STF tomando por empréstimo as agdes do controle de
constitucionalidade abstrato, ird se restringir apenas aos tratados sobre direitos humanos
equiparados a emenda constitucional, como define Valério Mazzuoli (2009, p. 130). Por
conseguinte, em que pese tais normas possam servir de parametro de controle concentrado e
difuso de convencionalidade, aquelas que sdo apenas materialmente constitucionais servem
apenas ao controle difuso.

Seguindo, entretanto, a linha de raciocinio da segunda teoria, como as normas

materialmente constitucionais integram o bloco de constitucionalidade, elas podem servir de

5 Nesse sentido, para além dos ja mencionados Dirley da Cunha Junior (2016, p. 265), Alexandre de Moraes
(2017, p. 257), acrescenta-se a tal lista Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2020, p. 557) ao fundamentar a
integracdo da Convencdo Internacional das Pessoas com Deficiéncia a tal conjunto normativo tdo somente pela
sua incorporagdo nos moldes do art. 52, §32, da CF.

8 pensam desta forma, como ja explicitado, Flavia Piovesan (2013, p. 19), José Joaquim Gomes Canotilho (1993,
p. 982-983), bem como André de Carvalho Ramos (2020, p. 583).
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parametro ao controle concentrado e difuso de constitucionalidade (tais quais as demais que
integram o bloco), ndo fazendo sentido obsta-las de igualmente serem utilizadas como base do
controle de convencionalidade difuso e concentrado (MENEZES, 2009, p. 277).

Ocorre que, para além de sua relevancia precipua, tal dicotomia também tem impacto
direto a discussdo objeto do presente trabalho, referente ao controle difuso em sua modalidade
extraordinria. Ora, se a primeira teoria pontua a existéncia de uma cisdo quanto aos papeis das
normas materialmente constitucionais enquanto parametros do controle de convencionalidade
(diferenciacdo esta a partir do fato de também serem formalmente parte do texto constitucional
ou ndo), tal distincdo também as acompanhardo em relacdo ao 6rgdo passivel de realizacao de
tal controle extraordinario:

i Os tratados material e formalmente constitucionais possuem, como dito,
equiparacdo formal a Constituicdo formal, ou seja, o seu controle difuso deve
ser realizado pelo STF, via recurso extraordinario stricto

ii. sensu, tendo em vista a alinea “a” do art. 102, III, quando este indica que a
decisdo recorrida podera ser objeto de tal recurso ao “contrariar dispositivo
desta Constitui¢ao”. Ora, se para esta teoria o vocabulo “constitucionalidade”,
referente ao art. 102, 1, “a” da CF (que versa sobre a ADI e a ADC), se refere
apenas a Constitui¢do formal, o termo “Constituicao” do art. 102, III, “a” ndo
poderia ter amplitude distinta. Ou seja, € consectario ldgico que a
“Constituicdo” tutelada pelo controle concentrado ¢ a mesma que aquela
protegida pelo difuso, ambas restritas as normas formalmente constitucionais.

iii. Por seu turno, se os tratados apenas materialmente constitucionais ndo séo
abarcados pelo termo “constitucionalidade” do referido art. 102, I, “a”, também
ndo o podem ser pelo art. 102, III, “a”. Assim faz sentido dizer que, segundo o
préprio Mazzuoli (2011, p. 135), o seu controle difuso extraordinario seja feito
via recurso especial, pelo STJ®, consoante o art. 105, 111, “a” da CF, ao colocar
em seu objeto a decisdo que “contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia”.

Em contrapartida, o tratamento dado a partir da segunda teoria — seguindo a mesma

ideia de manutencdo do sentido de “Constitui¢do’ nos controles concentrado e difuso — faz com

57 No mesmo sentido, Jahyr-Philippe Bichara (2015, p. 16), trazendo que “o STJ é o érgdo do Poder Judiciario
habilitado a se pronunciar sobre a validade dos tratados internacionais ou leis federais no ordenamento juridico
interno, na ocasido de um recurso especial interposto contra decisdes proferidas por jurisdigdes inferiores, em
Unica ou ultima instancia, que tenham prejudicado a aplicagcdo da primeira ou da segunda espécie normativa”.
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que tal controle difuso, quando ocorrido em sua modalidade extraordinéria, deve ser feito via
recurso extraordinario stricto sensu, pelo STF, tendo em vista que o termo “Constitui¢ao”
oriundo do supramencionado art. 102, I, “a” da CF, deve ser considerado de forma expansiva,
abarcando as normas formal e materialmente constitucionais.

Por tudo quanto exposto, relembrando o que foi dito, o controle de convencionalidade
interno, difuso e extraordinario:

I.  Paraa teoria restritiva do bloco de constitucionalidade:

a. Cabe ao STJ, provocado pelo recurso especial, por forca do art. 105, 111,
“a”, no caso dos tratados sobre direitos humanos que nao seguem o rito
especial do art. 5°, §3°.

b. Cabe ao STF, provocado pelo recurso extraordinario stricto sensu, por
forca do art. 102, III, “a”, para os tratados que possuem equiparagdo a
emenda constitucional, em razéo de terem sito incorporados sob o rito
especial do art. 5°, 3°.

Il. Para a teoria ampliativa do bloco de constitucionalidade, todos os tratados
internacionais incorporados ao ordenamento, independentemente do rito utilizado,
serdo materialmente constitucionais e, portanto, nos moldes do art. 102, I1I, “a” da
Constituicdo, servirdo como parametro ao controle de convencionalidade interno,
difuso e extraordinério, a ser realizado pelo STF, através do manejo de recurso
extraordinario stricto sensu.

Ademais, quanto aos tratados que tem ascendéncia definida em lei (supralegais e
materialmente infraconstitucionais), a exemplo daqueles de matéria tributaria, como néo existe
relacdo aparente entre estes e a Constituicdo, acredita-se por ndo haver duvidas de que o
controle de normativo difuso® e extraordinario a ele relacionado — isto €, de supralegalidade —
ocorrera através de recurso especial.

Em complemento, considera-se interessante observar, para além das conclusdes
antepostas, qual a teoria esta sendo majoritariamente implementada pela jurisprudéncia pétria,

consoante sera especificamente analisado no proximo tépico.

5.2. Analise jurisprudencial do controle de convencionalidade difuso extraordinario no direito

brasileiro

8 N3o ha o concentrado, ja que este é restrito @ matéria constitucional.
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Primeiramente sobre as normas material e formalmente constitucionais, é assunto
pacifico, tanto no STF como no STJ que, por ingressarem com status equivalente ao de emenda
constitucional, devem ser tratadas como se texto constitucional o fossem, inexistindo, portanto,
discussdo gquanto a competéncia de analise do Supremo Tribunal Federal, através do recurso
extraordindrio stricto sensu, quando esta for objeto de contrariedade a partir da norma analisada.

Nesse sentido, destaque-se 0 RE 918315 RG/DF, no qual discutiu-se a validade do art.
18, §7° da Lei Complementar n°® 769/2008 do Distrito Federal, que determinava o pagamento
da aposentadoria por invalidez decorrente de doenca mental ao curador do segurado, por
considera-lo juridicamente incapaz diante de sua condi¢do enquanto pessoa com deficiéncia
(BRASIL, 2008).

No caso supracitado, reconheceu-se a repercussao geral e a existéncia de questdo
constitucional, diante da possivel violacdo a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia ou Convencdo de Nova York, incorporada ao ordenamento patrio em observancia
ao rito do art. 5°, 83° e, por conseguinte, equivalente as emendas constitucionais (BRASIL,
2020).

No mesmo sentido, também em observancia a Convencao de Nova York, através da
ADO n° 30/DF reconheceu-se a omissao legislativa em relacdo a inclusdo de pessoas com
deficiéncia auditiva no rol de isentos do Imposto sobre Produtos Industrializados, conforme o
art. 1°, 1V, da Lei n° 8.989/95 (BRASIL, 2020).

Registre-se ainda que de igual modo pensou o STJ quando do julgamento do REsp
1.640.084/SP, quando — diferenciando os tratados sobre direitos humanos incorporados pelo
rito do art. 5°, 83° daqueles que o foram pelo rito ordinario — pontuou que, caso a CADH tivesse
sido incorporada atraveés do rito especial, “a coisa seria diferente, porque a norma, ai, teria status
de emenda constitucional e, desse modo, haveria controle de constitucionalidade, (ou seja, caso
0 STJ realizasse o controle, este ocorreria) com usurpa¢do da competéncia do Supremo Tribunal
Federal” (BRASIL, 2016).

Todavia, quanto as normas apenas materialmente constitucionais, as discussoes se
tornam mais complexas. Em exemplo tem-se o julgamento do REsp n° 1.577.745/MG, no qual
o recorrente alega (i) a inconstitucionalidade de dispositivo legal por violagdo ao principio do
direito ao siléncio e (ii) a contrariedade do mesmo a Convencgéo Interamericana de Direitos
Humanos, a qual tem status de norma supralegal, em razdo do seu quérum de aprovacgéo por
maioria simples.

O relator, Ministro Joel Ilan Paciornik, em decisdo monocratica, ndo conheceu do

recurso:
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a. Com relagdo ao item “i”, por ser “descabido o conhecimento do recurso especial
para fins de andlise de violacdo a principios constitucionais e a dispositivos
constitucionais”.

b. No que concerne ao item “ii”, pois “faltou ao recorrente citar o dispositivo legal
violado, bem como apresentar as razdes correlatas, (isto é) ante a deficiéncia da
fundamentacdo.” (BRASIL, 2018)

Destarte, 0 equivoco, segundo o relator ndo foi a incompatibilidade da matéria com a

Corte, mas sim a fundamentacdo recursal deficiente, o que faz pressupor que, caso a

fundamentacdo se desse de forma adequada, o0 STJ seria competente.

A mesma linha pode ser vista no seguinte trecho da ementa do REsp n° 1.640.084/SP,

no qual questionou-se a compatibilidade do crime de desacato com o art. 13 da CADH, sob a

relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, quando este afirma:

A adequac@o das normas legais aos tratados e convengdes internacionais adotados
pelo Direito Patrio configura controle de convencionalidade, o qual, no caso concreto,
por ndo se cuidar de conven¢do votada sob regime de emenda constitucional, ndo
invade a seara do controle de constitucionalidade e pode ser feito de forma difusa, até
mesmo em sede de recurso especial (BRASIL, 2017).

O Ministro menciona inclusive jurisprudéncia da CIDH, indicando que o controle de
convencionalidade pode ser exercido de forma difusa, incluindo o recurso especial,
reconhecendo-se a inconvencionalidade do crime de desacato, indicando como fundamentos
que tal tipo penal ensejaria a desigualdade entre funcionarios e particulares, bem como por
ressaltar a “a preponderancia do Estado - personificado em seus agentes - sobre o individuo”,
na contramdo do humanismo (BRASIL, 2017).

A mesma linha de raciocinio € mantida pela Corte na realizacdo do controle de
convencionalidade tendo como paradigma outros artigos da CADH, v.g., a questdo do direito
ao siléncio (correlato ao brocardo latino nemu tenetur se detegere), nos termos do decidido
AgRg no REsp 1.497.542, ndo podendo este ser analisado como um prejuizo a defesa do réu,
sob pena de violagdo de tal garantia prevista no art. 8, item 2 da referida convengdo (BRASIL,
2016).

Ou ainda a questdo da audiéncia de custodia, garantia prevista no art. 7, item 5, da
CADH, mas que néo foi suficiente ao provimento do RHC 115.618, por considerar-se que sua
auséncia ndo gera a imediata nulidade do processo, em decorréncia da decretacdo de priséo
preventiva, ja que “a posterior converséo do flagrante em priséo preventiva constitui novo titulo
a justificar a privacdo da liberdade, ficando superada a alegacdo de nulidade decorrente da

auséncia de apresentacéo do preso ao juizo de origem” (BRASIL, 2019).
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Todavia, analisando-se julgados mais recentes, é possivel encontrar entendimento
dominante em uma das Turmas da Corte, a Segunda, no sentido de sua incompeténcia ao
exercicio do controle de convencionalidade, consoante observa-se em trecho da ementa do
REsp 1836862/SP:

Este Colegiado se posicionou pela necessidade de interposicdo do recurso
extraordinario ao Supremo Tribunal Federal para enfrentamento de violagdo pelo
acorddo recorrido de tratado internacional de direitos humanos, ante seu carater
supralegal. Nao conhecimento do especial no ponto. Contudo, na situagdo em apreco,
é possivel solucionar a controvérsia a luz da legislagdo patria, independentemente de
disposicdes convencionais ou de julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (BRASIL, 2020).

Por seu turno, no julgamento do REsp 1798903/RJ, pela Terceira Secdo da Corte,
ocorreu situacdo ainda mais inusitada, analisando-se a compatibilidade da “Convencéo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade” com o art. 104,
VIl do Cddigo Penal, quando este prevé a prescricdo como uma das formas de extin¢do de
punibilidade, bem como sua aplica¢ao aos crimes, sem excluir aqueles ocorridos durante (e em
vinculacgdo direta a) o regime militar.

Em seu voto vencedor, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca ressaltou que tal
convencgdo ndo foi ratificada pelo Brasil, bem como que a ideia de ius cogens®® que a
fundamentaria é considerada inaplicavel pela jurisprudéncia do STF. Ainda assim, mesmo que
sua producdo de efeitos fosse possivel, o Ministro, ao intitular a possibilidade de realizacdo de
controle de convencionalidade pelo STJ, afirma que o realizaria em face do referido tratado,
em vista de sua necessaria supralegalidade e infraconstitucionalidade por forca do art. 5°, §2°
da CF e a luz da jurisprudéncia do STF. Ao fim, no intitulado exercicio de tal controle,
considerou tal norma incompativel com a Constituicdo, por violar o principio da legalidade e
da irretroatividade (BRASIL, 2019).

No caso acima, em que pese, do fim ao cabo, ndo tenha havido um controle de
convencionalidade, justamente pelo reconhecimento da impossibilidade de a convencgéo
arguida servir de parametro para tal controle sendo ius cogens, este € mais um refor¢o no sentido
de 0 STJ reconhecer a sua competéncia para sua realizacdo sempre que o tratado ou convengao
ndo possua status formalmente constitucional, sendo aparentemente esta a posicdo majoritaria
da Corte.

No Supremo Tribunal Federal, por seu turno, a questdo resta ainda menos pacifica,
havendo evidente divergéncia de posicionamento entre os Ministros que o compdem, bem como

a variacdo da competéncia do tribunal, a depender, ndo dos requisitos a realizagdo do controle

8 Universo de principios do direito internacional que possuem forc¢a obrigatdria, ou ainda “normas peremptérias
do direito internacional” (PIOVESAN, 2013, p. 123).
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de convencionalidade, mas sim da afinidade e interesses que o 6rgdo possua em analisar ou ndo
a matéria.

Por exemplo, tem-se ADI 5240/SP tendo por objeto o reconhecimento da
inconstitucionalidade do Provimento Conjunto n® 03/2015, entre o Tribunal de Justica e a
Corregedoria-Geral de Justica de Sdo Paulo disciplinando as audiéncias de custodia no &mbito
do tribunal, tendo como fundamento, dentre outros, o ja referido art. 7°, item 5 da CADH
(BRASIL, 2016).

Para além do reconhecimento da constitucionalidade do diploma normativo
impugnado, é interessante destacar o voto do Ministro Teori Zavascki, que, embora
acompanhando o voto do relator, defendeu a necessidade do exercicio de controle de
convencionalidade — por se tratar de convencdo versando sobre direitos humanos — no presente
caso, este “s6 pode(ndo) ser da competéncia do Supremo Tribunal Federal”.

Apesar de divergir do em relacdo ao resultado da ADI, sobre a convengdo em si
mesma, a Ministra Rosa Weber, em tom analogo, pontua, através de breve comentario, a sua
opinido pessoal contraria a atribuicdo de “um carater supralegal, apenas, ao tratado (...)”, com
guem aparentemente concorda o Ministro Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2016).

De igual modo, a apreciagdo do ARE 1054490 QO/RJ, vinculada ao leading case do
tema 974 de Repercussdo Geral, versando sobre a “possibilidade de candidaturas avulsas para
pleitos majoritarios”.

Nesta € relevante o destaque a trecho da fala do relator do caso, Ministro Luis Roberto
Barroso, apresentando a necessidade da realizacdo de analogia tendo como parametro a questdo
da vedacdo a prisdo do depositario infiel (BRASIL, 2009) — bem como de controle de
convencionalidade — tendo em vista que a tese do recorrente é que o dispositivo constitucional
que obsta as candidaturas avulsas em elei¢cGes majoritarias deveria ser lido em compatibilidade
com a CADH, norma supralegal, que néo traz o referido requisito eleitoral.

O ministro, assim pontua (com posterior concordancia do Ministro Edson Fachin),
destacando ainda o vinculo da matéria com a CADH como justificativa para a configuracéo de
repercussdo geral, sugerindo como titulo do tema: “Saber se é possivel ao cidaddo concorrer
em elei¢des por meio de candidatura independente, sem preévia filiacdo partidaria, a luz do art.
14, § 3°, CF/1988 e do Pacto de Séo Jose da Costa Rica" (BRASIL, 2018).

Tal fala foi contraposta pelo Ministro Ricardo Lewandowski, para quem nédo deveria
haver o provimento do agravo e muito menos o reconhecimento de repercussdo geral, ja que a

Constituicdo é taxativa sobre a filiagcdo partidaria no seu art. 14, 83°, V. Ademais, assim o sendo,
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nao poderia ser contraposta por norma que lhe fosse hierarquicamente inferior, como os tratados
com status de norma supralegal (BRASIL, 2018).

Observa-se, entdo, que a jurisprudéncia ainda nao resta pacificada, sobretudo em razéo
do debate visto no anteposto acordéo ter sido muito mais influenciado pela discussdo em relagédo
ao sistema de candidaturas avulsas em si, do que necessariamente a tematica do controle de
convencionalidade e os requisitos do seu exercicio pela Excelsa Corte.

Trazendo-se mais julgados, o crime de desacato (art. 331 do Codigo Penal) teve a sua
compatibilidade com a ordem constitucional vigente e com a CADH questionada através da
ADPF 496/DF. Em seu voto, o Ministro Edson Fachin ressaltou o seu entendimento em relagéo

a hierarquia constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos, afirmando que:

A razdo para esse entendimento é relativamente simples: ndo se invocam direitos
fundamentais para descumprir direitos humanos. Direitos humanos séo direitos
fundamentais. Os valores democraticos almejados pelo constituinte de 1988 ecoam as
experiéncias democraticas de outras nagdes e de outros povos e se alinham a elas. Nao
por acaso, a mesma constitui¢do que prevé, entre os seus principios, a prevaléncia dos
direitos humanos impde as autoridades publicas o dever de propugnar pela criagdo de
um tribunal internacional de direitos humanos (art. 7° do ADCT) (BRASIL, 2020,
grifos do autor).

No mesmo voto ainda menciona que ao se utilizar tais tratados como parametro de

controle, também deve-se observar a interpretacdo que as Cortes internacionais tem sobre o
dispositivo passivel de violagdo, concluindo, portanto, pela inconvencionalidade do supracitado
tipo penal.

O ministro Gilmar Mendes, por seu turno, em que pese discordar da referida
equiparacdo hierarquica constitucional dos tratados sobre direitos humanos néo incorporados
sob o rito do art. 5°, §3° (insistindo na supralegalide que defendeu em 2009), concorda que 0
modelo brasileiro comporta o controle de convencionalidade, bem como da sua necessaria
realizacdo, naquele caso, para reconhecer a convencionalidade do crime de desecato, nos

seguintes termos:

Tomando referido tratado internacional como pardmetro do controle de
convencionalidade do ordenamento juridico interno, de uma simples leitura do
dispositivo supracitado ndo se infere qualquer afronta na tipificacdo do crime de
desacato. Ndo houve revogagdo da norma penal, mas recepcéo pela regra supralegal.
Observe-se que o item 2, letra a, do art. 13 do Pacto de San Jose dispbe claramente
que o exercicio do direito a liberdade de pensamento e de expressdo, embora nao
sujeito a censura prévia, deve assumir responsabilidades ulteriores, expressamente
fixadas em lei, para assegurar o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas (BRASIL, 2020).

Concorda com ele, quanto ao resultado, o Ministro Alexandre de Moraes, ressaltando
que a “discussdo referente & compatibilidade do tipo penal do desacato com o art. 13, da

Convencdo Americana de Direitos Humanos (...) ndo tem a ver com eventual violacdo direta
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ao texto constitucional. Ao contrario, cuida-se de discussdo de indole infraconstitucional”
(BRASIL, 2020, grifos do autor).

Em contrapartida, quando se observam precedentes mencionados no referido julgado,
verifica-se que o STF ndo so realiza o controle de convencionalidade, como o faz de forma
complementar ao de constitucionalidade, utilizando ambos como fundamentos de sua deciséo.

Assim ocorreu no HC 154.143/RJ, quando o STF entendeu a “plena legitimidade
juridica e da integral compatibilidade do crime de desacato com o0s textos normativos da
Constituicdo da Republica e do Pacto de Sao José da Costa Rica” (BRASIL, 2018).

Do mesmo modo, consignou-se no HC 141.949/DF, quando o seu relator, o Ministro
Gilmar Mendes, examinou, além da constitucionalidade, a convencionalidade do crime de
desacato com a CADH, apontando ambos como representativos da compatibilidade do tipo
penal com o Estado Democratico de Direito. Tal ponto de vista é evidenciado no seguinte trecho

de ementa:

3. Controle de constitucionalidade (arts. 1° 5°, incisos IV, V e IX, e 220 da
Constituicdo Federal) e de convencionalidade (art. 13 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica). 4. Alegada ofensa a liberdade
de expressdo e do pensamento que se rejeita . 5. Criminalizagdo do desacato que se
mostra compativel com o Estado Democrético de Direito (BRASIL, 2018).

Destarte, em que pese existam julgados detentores de uma linha de pensamento
contraria — como 0 HC 143968 AgR/RJ, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em
que o fundamento da convencionalidade aparece apenas nos precedentes citados, mas ndo nos
trechos de redacdo originaria do acérddo — verifica-se uma tendéncia de utilizacdo conjunta do
fundamento da constitucionalidade e da convencionalidade, tendo-se como exemplos 0 ARE
1225968 AgR/SP (BRASIL, 2019), sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, e os ARE
1097670 AgR/DF (BRASIL, 2019) e HC 171118/SP (BRASIL, 2020), sob a relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, que mencionam nao apenas dispositivos da convencdo analisados,
mas também a propria jurisprudéncia da CADH a seu respeito.

No caso deste Ultimo, observe-se quando, para fundamentar a impossibilidade de dupla
persecucao pena, o referido relator traz que:

3. Pardmetro para controle de convencionalidade. Art. 14.7 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos. Art. 8.4 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no sentido de
“proteger os direitos dos cidaddos que tenham sido processados por determinados
fatos para que ndo voltem a ser julgados pelos mesmos fatos” (Casos Loayza Tamayo
vs. Per( de 1997; Mohamed vs. Argentina de 2012; J. vs. Per( de 2013) (BRASIL,
2020).

Destarte, conclui-se que o STJ, a0 menos majoritariamente, se considera como
responsavel ao exercicio de controle de convencionalidade difuso das convencgdes que nédo

ingressaram no ordenamento sob o quorum de emenda constitucional. No entanto, neste ambito
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o Supremo Tribunal Federal encontra-se bastante dividido, inexistindo posicionamento tdo
sedimentado sobre o tema, haja vista a verificacdo de julgados em que a referida corte adentra
ao controle de convencionalidade tendo como base tais normas formalmente
infraconstitucionais.

Definidos tais marcos, passar-se-a a sugestdo do critério material, com os devidos
fundamentos a adocdo de tal linha de raciocinio, a fim de se delimitar as regras de fixacdo da

competéncia entre os 6rgdos envolvidos.

5.3. Proposta de demarcacdo de competéncia recursal: o cabimento do recurso extraordinario
tendo por fundamento a materialidade constitucional como critério de reparticdo

De inicio, é importante deixar evidente o ponto central da presente proposta, qual seja
a fixacao do critério material, a partir do capitulo decisorio recorrido, para a determinacéo do
instrumento recursal apto a ser manejado na via extraordindria do controle de
convencionalidade interno e difuso.

Em outras palavras, propde-se a desconsideracdo do aspecto formal relacionado ao
quérum de aprovacdo da convencdo ou tratado internacionais — previsto no art. 5°, 83° da
Constituigdo Federal — como forma de limitar o termo “Constitui¢ao” trazido na hipotese de
cabimento do recurso extraordinério stricto sensu do art. 102, 111, “a” da Lei Magna.

A possibilidade de interposicdo de tal instrumento recursal, portanto, ocorre (para além
do proéprio art. 102, III, “a”) em razdo do cumprimento do §2° do mesmo art. 5°, que confere
aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos o status de materialmente
constitucional, fazendo com que integre a ampla nocéao de bloco de constitucionalidade — aquela
mais compativel com o sistema juridico patrio — e a ideia de protecdo dos direitos humanos a
ele correlata.

Para tanto, apresenta-se 0s seguintes argumentos:

5.3.1. A impossibilidade de interpretacio do termo “tratado” do art. 105, III, “a” como referente
aqueles que versam sobre direitos humanos

O primeiro fundamento a ser trazido diz respeito a aparente insubsisténcia, em face do
sistema juridico patrio, da linha interpretativa que qualifica o termo “tratado” previso no art.
105, III, “a” — em que se descreve uma das hipdteses de cabimento do recurso especial,
direcionado ao STJ — como uma referéncia a todos os tratados internacionais incorporados ao

direito brasileiro.
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Sobre isso, € interessante a realizacdo de uma analise histérica — no mesmo tom
daquela trazido no item 4.3 — das hipoteses recursais extraordinarias de combate a violagao de
tratados internacionais (FONSECA, 2017, p. 119):

i Antes da ordem constitucional vigente, apenas se tinha o STF e 0 recurso
extraordinario, de modo que, como a época os tratados internacionais possuiam
equiparacdo a lei federal, a contrariedade a um ou a outro possuia idéntico
tratamento, ou seja, ambos eram combatidos pelo recurso extraordinario.

ii. Com a Carta Magna de 1988, a competéncia recursal extraordinaria passou a
ser repartida entre o STF e 0 STJ, nos moldes ja descritos, a fim de tornar o
primeiro uma corte constitucional e direcionar as matérias atinentes a lei
federal ao segundo.

Seguindo esta linha, na atual reparticdo de competéncias, quando se diz que cabe ao

STJ o julgamento de recurso especial contra a deciséo recorrida que, consoante o art. 105, 1ll,
“a” da CF, contraria “tratado ou lei federal”, o tratado aqui é parametro de controle. Todavia,
guando se aponta ao STF, nos termos do art. 102, Ill, “c”, a apreciacdo, via recurso
extraordinario, da decisdo recorrida que “declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal”, o tratado, neste caso é objeto de controle (FONSECA, 2017, p. 119-120).

Destarte, entende-se que, em ambos 0s casos, o tratado mencionado é aquele outrora
qualificado como “tratado comum”, ou seja, que ndo versa sobre direitos humanos, sendo,
portanto, equiparado a lei federal que, como dito, é aquele padrdo normativo que normalmente
serve de parametro ao controle realizado pelo STJ.

Do contrario, ter-se-ia que assumir que a referida corte estaria realizando controle cuja
norma parametro é materialmente constitucional, portanto incorrendo em usurpacdo da
competéncia constitucionalmente vinculada ao STF, o que, ainda que fosse permitido, nédo
mudaria o fato de que, no fim das contas, acabaria por ser da Excelsa Corte a palavra final sobre

0 assunto, seja a nivel préatico ou tedrico, como sera detalhado no item 5.3.3.

5.3.2. A incompatibilidade de uma nog&o restritiva de bloco de constitucionalidade com o sistema
patrio, reforgada pela nocéo de validade como um requisito de carater material

Por seu turno, em relacdo a um segundo argumento, é preciso respeitosamente
discordar da defesa da concepg¢do mais restritiva de bloco de constitucionalidade, haja vista que
esta se baseia unicamente em um critério de forma.

Como afirmando por Flavia Piovesan (2013, p. 128-129), adequa-se a hermenéutica

emancipatéria inerente a protecdo dos direitos humanos a ideia da preponderancia material
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sobre a formal, j& que € a “logica material, orientada por valores” que melhor celebra “o valor
fundante da prevaléncia da dignidade humana”.

De igual modo, a autora ainda arremata que “a preponderancia material de um bem
juridico, como é o caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma no plano juridico-
normativo, e ndo ser condicionado por ela” (PIOVESAN, 2013, p. 129).

Neste cerne, considera-se muito dificil a defesa da ideia de que o art. 5°, 882° e 3° da
Constituicdo trouxe uma limitacdo formal com o intuito de minorar o potencial protetivo da
norma materialmente constitucional. Diz-se isso porque tal raciocinio acabaria por contrariar
um dos principios basilares da hermenéutica constitucional, aquele da maxima eficcia das
normas constitucionais, consoante o qual torna-se necessario atribuir a norma o sentido que
maior eficacia Ihe confira (CANOTILHO, 1993, p. 227).

Essa mesma prevaléncia do aspecto juridico material sobre o formal é inerente a l6gica
dos direitos humanos, ndo a toa isto € mais que claro quando se relembra trés dos principios
basilares a sua tutela e interpretacdo: o principio pro homine, a maxima efetividade e a primazia
da norma mais favoravel ao individuo (CARVALHO RAMOS, 2020, p. 108).

Nos trés casos, como ja dito no item 2.5, a ideia central é a busca da interpretacao e
aplicacdo mais favoraveis aos direitos humanos e ao individuo, portanto, servindo
perfeitamente para reforcar a necessaria prevaléncia material/substancial aqui defendida.

Ademais, em igual reforgo tem-se a propria ideia da validade — no sentido de elemento
da norma juridica — como uma questdo de compatibilizacdo de contetdo (e ndo de forma) com
as normas hierarquicamente superiores, consoante o prisma tedrico de Luigi Ferrajoli
(FERRAJOLI, 1999, p. 20-22 apud MAZZUOLI, 2009, p. 116).

Relembrando o quanto exposto no item 3.3.1, definiu-se que a norma é composta pela
triade vigéncia, validade e eficacia, dessarte — servindo-se aqui da teoria do duplo limite vertical
material (MAZZUOLLI, 2009, p. 130) — como a validade é o elemento relacionado ao controle
de convencionalidade e esta se relaciona a compatibilidade material da norma com aquelas
hierarquicamente superiores a ela, ndo faz sentido que se observe o aspecto formal como critério
de definicdo do recurso a ser utilizado na efetivacdo de tal controle em sua modalidade difusa
extraordinaria.

N&o se nega que exista uma hierarquia (apenas formal) entre as normas formalmente
e materialmente constitucionais e as apenas materialmente constitucionais, contudo, isso ndo
impede que seja 0 mesmo 6rgao (STF) a utiliza-los como parametro do controle normativo
aplicado, ja que a vinculagdo & competéncia (sobretudo em relacdo a este 6rgéo), enquanto

guardido da Constituicdo, € material e ndo formal.
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Ademais, considerando até mesmo uma teoria distinta daquela de Ferrajoli, tem-se que
para Miguel Reale (2002, p. 105-111) o requisito da validade formal é decorrente da
observancia de trés critérios: a legitimidade do 6rgdo elaborador, a legitimidade do
procedimento e o respeito a competéncia ratione materiae. Preenchidas as trés regras, como é
0 que presumidamente ocorre para que se possa analisar a validade da norma convencional,
(haja vista o imbricamento de tais requisitos igualmente explanado no item 3.3.1) ndo h4 mais
0 que se falar quanto a formalidade.

A mesma conclusdo se chega quando se retorna a analise dos pressupostos de
admissibilidade recursal. Ndo a toa, ver-se que 0s pressupostos cumulativos — como o
esgotamento da via ordinéria tanto a0 RE como ao REsp — sdo aqueles que guardam maior
ligacdo com o aspecto formal.

Todavia, as hipoteses de cabimento propriamente ditas ou, como visto, 0s pressupostos
alternativos — tais quais a contrariedade a Constituicdo ou a norma federal, ou a declaracao de
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal — se relacionam (para fins de defini¢do do 6rgéao
responsavel pelo julgamento) muito mais ao contetdo da decisdo do que com os requisitos
formais, por exemplo, 0 necessario pré-questionamento da matéria.

N&o ha toa, diante de um exame material do objeto de andlise recursal, ocorreu a
transposicao da andlise de julgamento da validade de lei local contestada em face de lei federal
do STJ ao STF, hoje compondo a hip6tese de cabimento do recurso extraordinario presente na
alinea “d” do art. 102, III (BRASIL, 1988).

Novamente, observa-se que 0s pressupostos alternativos, de carater formal, sdo
elementos de analise prévia, que muito mais ensejam o enquadramento enquanto recurso
extraordinario (em sentido amplo) — isto é, da via extraordinaria propriamente dita — do que 0
enquadramento no ambito recursal especial ou extraordinario em sentido estrito, algo que é
definido, como ja afirmado, mediante o aspecto material da decisdo impugnada.

Destarte, por se tratar do conflito entre dois pressupostos predominantemente
materiais, ndo faz sentido a utilizacdo de um critério formal como delimitador, pelo contrario,
tal analise apenas reforca que o aspecto central de delimitacdo da competéncia deve ser de
natureza material, relacionado ao contetdo da decisdo (e ao seu vinculo a uma questdo de
natureza federal ou de contetido constitucional), tendo em vista que, como dito, os aspectos
formais ja restaram preenchidos por meio dos pressupostos cumulativos.

Assim, ao se comparar as duas alineas, observa-se que, materialmente, é de muito

maior compatibilidade o enquadramento dos tratados sobre direitos humanos na hipdtese em
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que se protege o ordenamento a contrariedade em face da Constituicdo do que em face da lei
federal.

O contrario, em verdade, revelar-se-ia um desprestigio a elevacdo de tais normas ao
status de materialmente constitucional, como observar-se-a, em ainda maior profundidade, no

subtdpico seguinte.

5.3.3. O Supremo Tribunal Federal como legitimo guardido da Constituicdo: fundamentos de natureza
tedrica e prética

Ao se referir & competéncia do Supremo Tribunal Federal na analise da contrariedade
aos tratados sobre direitos humanos considerados material e formalmente constitucionais,

Daniel Amorim Assumpcéao Neves (2018, p. 1724) afirma:

E natural que nesse caso, havendo contrariedade ou negativa de vigéncia, ndo seja a
decisdo recorrida por recurso especial, porque dessa forma o Superior Tribunal de
Justica seria levado a decidir em Gltima andlise a respeito de matéria constitucional,
tarefa exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

O autor ndo chega a afirmar que, apesar de alguma norma ndo ser formalmente
constitucional, por o ser materialmente, poderia ter sua contrariedade como objeto de um
recurso extraordinério, contudo, a sua énfase ao fato de ser o STF, e ndo o STJ, a ser o Ultimo
a se posicionar sobre matéria constitucional ja é representativo o suficiente para expressar este
que é um dos pontos centrais da linha de raciocinio aqui defendida.

Sabe-se que a reparticdo do exercicio da funcédo jurisdicional estatal pelo legislador
constituinte frente aos variados 6rgdos do Poder Judiciario concedeu ao Supremo Tribunal
Federal como funcdo maior a garantia da supremacia da Constituicio’® (CUNHA JUNIOR,
2016, p. 994).

Nada obstante que tanto o Superior Tribunal de Justica como outros 0Orgaos
jurisdicionais exercam, na medida de suas competéncias, o controle normativo constitucional
incidental, ndo se pode retirar do jurisdicionado a garantia de que o Ultimo érgdo a se manifestar
sobre a matéria constitucional seja o STF, pois além de possuir maior expertise para tanto, foi
essa a tarefa que Ihe foi incumbida pela Carta Cidada de 1988.

Além do mais, até mesmo sob o ponto de vista pratico, ndo faz sentido permitir que o
STJ realize o controle difuso extraordinario de norma materialmente constitucional, na medida
que, por possui tal elevacdo material, ela acabard guardando relagdo com algum preceito

constitucional implicito ou explicito.

70 O préprio caput do art. 102 da Constituicio Federal é clarividente em tal aspecto: “Art. 102. Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]” (BRASIL, 1988).
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Assim, ao contrario de matérias, de fato, de natureza infraconstitucional, em que o0 STJ
poderd dar, de forma efetiva a Gltima palavra em relacdo a sua interpretacdo, nas matérias
formalmente infraconstitucionais e materialmente constitucionais sera o STF que acabara
definindo, de forma conclusiva, qual a devida linha interpretativa a ser adotada.

Como exemplo vistoso tem-se a prépria (in)compatibilidade do crime de desacato com
0 ordenamento patrio. Observe-se que, nos termos do quanto destacado na anélise
jurisprudencial do item 5.2, embora o STJ tenha inicialmente reconhecido a incompatibilidade
do tipo penal com ordenamento patrio (o considerando uma violacdo ao art. 13 da CADH e a
ideia de liberdade de expressdo e isonomia como garantias salvaguardadas pelo sistema juridico
brasileiro), isso ndo impediu que o STF apreciasse a questdo, definisse posicionamento distinto
— utilizando-se como fundamento ndo s6 dispositivos formalmente constitucionais, mas
também aqueles que o sdo materialmente, como artigos da propria CADH — bem como que este
prevalecesse sobre a linha que havia sido inicialmente defendida pelo préprio STJ.

Destarte, por mais que se tente defender uma hierarquizagdo formal das convengdes
sobre direitos humanos (vinculando ao STJ a interpretacdo Ultima daquelas que ndo foram
incorporadas sob o rito especial), no fim, diante dos principios da hermenéutica constitucional,
como estas sdo materialmente constitucionais, isso, de uma forma ou de outra, acabara por atrair
a interpretacdo da matéria ao STF.

Em suma, assim como ocorrido em relacdo ao crime de desacato, em tais casos néo
havera outra alternativa ao STJ a ndo ser modificar sua jurisprudéncia eventualmente dissonante
a respeito da compatibilidade de norma com a convencdo internacional sobre os direitos
humanos, ja que nédo faz sentido que determinada norma possa ser considerada valida diante do
direito pétrio, caso esta seja isoladamente compativel com determinada convencdo, mas nao o
seja em relacdo a Constituicdo, ou vice e versa (0 que reforca a ideia do duplo limite vertical
material).

Destarte, quando a norma materialmente constitucional for produzir efeitos
(independentemente de sua hierarquia formal) ela invariavelmente acabara por ter contato, em
seu ambito de incidéncia, com aquele pertencente a outras normas constitucionais, incluindo
aquelas que também o sdo formalmente.

Isto posto, dos pontos de vista tedrico e pratico, o mais I6gico ¢ a definicdo de que tal
competéncia de andlise extraordinaria pertenca de fato ao STF, provocado pelo recurso

extraordinario stricto sensu, por forg¢a do art. 102, III, “a” da Constitui¢ao Federal.
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6. CONCLUSAO

A relevancia do controle de convencionalidade em uma Era Contemporénea marcada
pelo estreitamento das distancias geogréaficas frente a globalizacdo e a intensificacdo das
tecnologias digitais € algo praticamente inegavel, sobretudo tendo em vista a precipua
finalidade das convencdes e tratados, para além de instrumentos reguladores dos aspectos gerais
das relacdes entre os sujeitos do direito internacional, como mecanismos relevantissimos a
protecao dos direitos humanos

Foi perceptivel, no decorrer do presente trabalho académico, que a Constituicdo
Federal brasileira ndo pontua expressamente a prevaléncia geral das normas de direito
internacional em face daquelas origindrias do direito interno, determinando ndo s6 a
necessidade de rito especifico para que estas possam produzir efeitos no ordenamento nacional,
como a implicitamente a sua necessaria submissdo aos preceitos constitucionais para que tenha
a sua validade mantida pelos 6rgdos de controle normativo internos.

Entretanto, em uma interpretacdo sistematica e teleoldgica do ordenamento, é preciso
observar diferentes categorias normativas, as quais, diante de suas peculiaridades, demandam
tratamentos distintos quando da sua interpretacdo e aplicacao.

N&o a toa, consoante o art. 5°, 82° da Constituicdo, é conferido um caréater especial as
normas oriundas de tratados internacionais que versem sobre direitos humanos, atribuindo-lhe
um carater materialmente constitucional que as permite servir de pardmetro a instrumento de
controle normativo que lhe € especifico, qual seja, o controle de convencionalidade, sendo o
seu estabelecimento e efetividade um dos melhores caminhos para o alcance de tais finalidades
protetivas.

Ademais, com o critério da preponderancia da materialidade constitucional, conforme
amplamente fundamentado no decorrer da presente pesquisa, em especial diante da
preponderancia de tal aspecto no campo da tutela sobre os direitos humanos, verifica-se que
este deve servir de base para a delimitagdo das competéncias constitucionalmente estabelecidas
a sua salvaguarda, dentre elas, a realizacdo do referido controle de convencionalidade.

Destarte, em uma disputa entre 0s recursos especial e extraordinario — e, por
conseguinte, entre o STJ e 0 STF, drgdos jurisdicionais competentes a sua apreciacdo — torna-
se mais do que relevante lembrar que ela precisa ter como base as competéncias
constitucionalmente conferidas aos seus tribunais correspondentes, a partir das quais extrai-se
as suas hipoteses de cabimento, ambas repartidas em adocdo a critério manifestamente material,

qual seja, o contetdo constitucional ou ndo do capitulo decisério recorrido.
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Assim, diante do conflito aparente entre as duas hipo6teses supracitadas, deve-se
reconhecer o aspecto material como meio delimitador da competéncia de ambas as cortes,
cabendo, cabendo, portanto, ao STF, em sede de recurso extraordinario, a apreciacdo das
decisdes de Unica ou ultima instancia que contrariarem a Constituicdo, consoante o art. 102, 1ll,
“a” do mesmo diploma normativo.

Tal linha se justifica, como visto, ndo s6 a partir de um ponto de vista tedrico — haja
vista que o STF ¢é o guardido da Constituicdo e deve possuir a Ultima palavra em relagédo a
matéria constitucional — mas também, mediante uma analise de cunho pratico.

Em outras palavras, como eventual intepretacdo produzida em relagdo aos tratados
sobre direitos humanos pelo STJ que conflite com aquela oriunda do STF, de todo modo,
acabara sendo considerada por este ultimo como lesiva a Constituicdo, uma hora ou outra, a
jurisprudéncia da primeira terd de ser compatibilizada com aquela produzida pela segunda.

De mais a mais, a vinculagdo da competéncia para a apreciacéo de instrumento recursal
extraordinario (em sentido) sob um critério formal, tdo somente contribuira para a inseguranga
juridica em relacéo as linhas interpretativas correlatas aos tratados internacionais sobre direitos
humanos, algo muito longe de auxiliar na efetivacdo da protecdo almejada por tais tratados ou,
muito menos, de atingir o desiderato do constituinte ao reserva-lhe significativo grau de

predilecdo em face das demais normas do sistema juridico pétrio.

7. REFERENCIAS

ALVES, Waldir. Controle de Convencionalidade das normas internas em face dos tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais. In:
Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile,
México, Peru, Uruguai. Coord.: Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. 1. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013

ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016

BARBOSA MOREIRA, Jose Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil - v. 5. 11. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003.

BICHARA, Jahyr-Philippe. O controle da aplicacdo do direito internacional pelo Poder
Judiciéario brasileiro: uma analise critica. In: Revista dos Tribunais, [S.1.], v. 958, agosto 2015.
Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli
_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.958.10.PDF>. Acesso em: 10 mai.
2021



86

BINENBOJM, Gustavo. Monismo e Dualismo no Brasil: uma dicotomia afinal irrelevante. In:
Revista da Escola da Magistratura Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 3, n. 9,
2000. Disponivel em:
<https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista09/Revista09 _180.pdf>.
Acesso em: 12 abr. 2021

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. Teoria Geral do Direito Internacional Publico. v. 1.
Belo Horizonte: O Lutador, 2020.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988.

. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
[da] Uniao, Brasilia, 17 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10
jun. 2020

. Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional
e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario
Oficial [da] Uniao, Brasilia, 31 out. 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 05 jun. 2020

. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e
66. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 15 dez. 2009 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Decreto/D7030.htm>.  Acesso:
22 out. 2020

. Senado Federal. Comissdo das RelacGes Exteriores. Parecer frente ao PDS n°
16/1984. Relator: Senador Nelson Carneiro. Publicacdo em: 07 nov. 1984. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4091009&ts=1567533830004 &di
sposition=inline>. Acesso: 30 out. 2020.

Superior Tribunal de Justica. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. AgRg no REsp n. 1497542/PB. Relator: Ministro Benedito Goncalves.
Julgamento em: 18 fev. 2016, Primeira Turma. Publicagdo em: 24 fev. 2016, DJe.

. Superior Tribunal de Justica. RECURSO EM HABEAS CORPUS. RHC n°®115.618-
BA. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgamento em: 27 ago. 2019, Quinta
Turma. Publicagéo em: 10 set. 2019, DJe.

. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. REsp 1577745. Prolator:
Ministro Joel Ilan Paciornik. Julgamento em: 20 nov. 2017, decisdo monocrética. Publicacdo
em: 23 nov. 2017, DJe.

. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. REsp n. 1640084. Relator:
Ministro Ribeiro Dantas. Julgamento em: 15 dez. 2016, Quinta Turma. Publicagdo em: 01 fev.
2017, DJe.



87

. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. REsp n. 1798903/RJ. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgamento em: 25 set. 2019, Terceira Secdo. Publicacdo
em: 30 out. 2019, DJe.

. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. REsp n. 1836862/SP. Relator:
Ministro OG Fernandes. Segunda Turma. Julgamento em: 22 set. 2020. Publica¢do em: 09 out.
2020, DJe.

. Superior Tribunal de Justica. Enunciado de simula n® 203. Publicacdo em: 03 jun.
2002, DJ, p. 269. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-
revista-sumulas-2010_15_capSu mula203alteradapdf.pdf>. Acesso: 19 nov. 2020

. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ADI 1.480/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 26 jun. 2001, Tribunal Pleno.
Publicacdo em: 08 ago. 2001, DJ, p. 0003.

. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ADI 5.240/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em: 20 ago. 2015, Tribunal Pleno.
Publicagcdo em: 01 fev. 2016, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO. ADO 30/DF. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 24 ago. 2020,
Tribunal Pleno. Publicacdo em: 06 out. 2020, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. AGRAVO REGIMENTAL EM CARTA ROGATORIA.
CR 8.279 AgR/AT. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 17 jun. 1998, Tribunal
Pleno. Publicacédo: 10 ago. 2000, DJ, p. 0006.

. Supremo Tribunal Federal. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. HC
143.968 AgR/RJ. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento em: 29 jun. 2018,
Segunda Turma. Publicacdo em: 06 ago. 2018, DJe.

Supremo Tribunal Federal. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ARE 1097670 AgR/DF. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Julgamento em: 28 jun. 2019, Segunda Turma. Publicacdo em: 01 ago. 2019, DJe.

Supremo Tribunal Federal. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ARE 1.225.968 AgR/SP. Relator: Ministro Celso de
Mello. Julgamento em: 29 nov. 2019, Segunda Turma. Publicacdo em: 16 dez. 2019, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. ARGUICAO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ADPF
n® 153/DF. Relator: Ministro Eros Grau. Julgamento em: 29 abr. 2010, Tribunal Pleno.
Publicagdo em: 24 set. 2020, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. ARGUICAO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ADPF
n° 496/DF. Relator: Ministro Roberto Barroso. Julgamento em: 22 jun. 2020, Tribunal Pleno.
Publicagcdo em: 06 ago. 2010, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. Enunciado de simula n°® 640. Publicagdo em: 13 out.
2003, DJe. Disponivel em:
<stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2787>. Acesso: 20 nov.
2020



88

. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. HC 141.949/DF. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Julgamento em: 13 mar. 2018, Segunda Turma. Publicacdo em: 23 abr. 2018,
DJe.

. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. HC 154.143/RJ. Prolator: Ministro
Celso de Mello. Julgamento em: 08 ago. 2018, decisdo monocréatica. Publicacdo em: 10 ago.
2018, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. HC 1.711.118/DF. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 12 nov. 2019, Segunda Turma. Publicacdo em: 17
ago. 2020, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. HC 72.131/RJ. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Julgamento em: 13 mar. 2018, Tribunal Pleno. Publicagdo em: 23 abr. 2018,
DJe.

. Supremo Tribunal Federal. MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ADI 2.356 MC/DF. Relator: Ministro Néri da Silveira.
Julgamento em: 25 nov. 2010, Tribunal Pleno. Publicagdo em: 19 mai. 2010, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. MEDIDA CAUTELAR NA PETICAO. PET 7.848
MC/DF. Prolator: Ministro Celso de Mello. Julgamento em: 11 set. 2018, decisdo monocrética.
Publicacdo em: 12 set. 2018, DJe.

Supremo  Tribunal  Federal. QUESTAO DE ORDEM NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ARE 1.054.490 QO/RJ. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Julgamento em: 05 out. 2017, Tribunal Pleno. Publicagdo em: 09 mar. 2018, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO. RE 466.343/SP.
Relator: Ministro Cézar Peluso. Julgamento em: 03 dez. 2008, Tribunal Pleno. Publicacdo: 04
jun. 2009, DJe.

. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO. RE 71.154/PR.
Relator: Ministro Oswaldo Trigueiro. Julgamento em: 04 ago. 1971, Tribunal Pleno. Publicagéo
em: 27 ago. 1971, DJ, [p.].

. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO. RE 80.004/SE.
Relator: Ministro Xavier de Albuquerque. Julgamento em: 01 jun. 1977, Tribunal Pleno.
Publicacdo em: 29 dez. 1977, DJ, p. 09433.

. Supremo Tribunal Federal. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 918.315/DF. RE 918.315 RG/DF. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Julgamento em: 07 ago. 2020, Tribunal Pleno. Publicacdo em: 06 nov. 2020,
Dle.

. Supremo Tribunal Federal. Tema de repercussdo geral n® 733. Eficacia temporal
de sentenca transitada em julgado fundada em norma supervenientemente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Leading case: RE 730462. Divulgado em: 24 jun. 2014. Publicacdo
em: 25 jun. 2014, DJe.



89

. Supremo Tribunal Federal. Tema de repercussdo geral n° 974. Possibilidade de
candidaturas avulsas para pleitos majoritarios. Relator: Ministro Roberto Barroso. Leading
case: ARE 1054490. Afetagdo em: 16 jun. 2017, Tribunal Pleno. Publicagdo em: 17 jun. 2017,
DJe.

. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA. RR-1072-
72.2011.5.02.0384. Relator: Ministro Claudio Mascarenhas Branddo. Julgamento em: 01 out.
2014, Sétima Turma. Publicacdo em: 03 out. 2014, DJe.

BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997.

. Principles of Public International Law. Oxford: Oxford University Press, 1979.

CANGCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Principios do Direito Internacional
Contemporaneo. 2. ed. Brasilia: Fundacao Alexandre Gusmao, 2017.

. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. 2. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1997.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019.

CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020.

. Processo internacional de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016a.

. Responsabilidade internacional do Estado por violacdo de direitos humanos. In:
Revista CEJ, Centro de Estudos Judicial do Conselho da Justica Federal, Brasilia, n. 29, p. 53-
63, abr.-jun. 2005.

. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016b.

CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e. Manual
de Direito Internacional Publico. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

CHAVES, Denisson Goncalves; SOUSA, Ménica T. Costa. O controle de convencionalidade
e a autoandlise do Poder Judiciario brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, v. 61, n. 1, janeiro-abril 2016, p. 87-113. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/download/43787/27888>. Acesso em: 15 mai. 2021.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Balde6n Garcia Vs. Peru,
Fondo, Reparacyones y Costas. Sentenca quanto ao merito proferida em 6 de abril de 2006.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_147_ing.pdf>. Acesso
em: 07 jan. 2021

. Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Sentenca
quanto ao mérito proferida em 5 de fevereiro de 2001. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2021



90

. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”). Sentenca quanto ao mérito
proferida em 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2021

Convencdo Americana de Direitos Humanos. 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 16
abr. 2021

CUEVAS, Ignacio Francisco Herrerias. Control de convencionalidad y efectos de las
sentencias. 2. ed. México: Ubijus, 2012.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. Salvador: Juspodivm,
2016.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil - v. 3:
Meios de impugnacdo as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 15. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018.

DISTRITO FEDERAL. Lei complementar n® 769, 30 de junho de 2008. Reorganiza e unifica
0 Regime Proprio de Previdéncia Social do Distrito Federal — RPPS/DF e d& outras
providéncias. Publicacdo em: Diario Oficial [do] Distrito Federal, Brasilia, 01 de set. 2008.
Disponivel em:
<http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txt
Numero=769&txtAno=2008&txtTipo=4&txtParte=.>. Acesso em: 01 mai. 2021.

. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Carta Precatoria x Carta
Rogatoria. c2015. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-
semanal/carta-precatoria-x-carta-rogatoria>. Acesso em: 29 abr. 2021.

DUPUY, Pierre-Marie. The danger of fragmentation or unification of the international legal
system and the International Court of Justice. Nova lorque: New York University Journal of
International Law and Politics, 1999.

FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del méas debil. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez
e Andrea Greppi. Madri: Trotta, 1990

FERREIRA, Livia da Silva. A relagdo entre Unido Europeia e a questdo prioritaria de
constitucionalidade do direito francés. In: Paula Wojcikiewicz Almeida. (Org.). Revista do
Programa de Direito da Unido Europeia - Mddulo Europeu do Programa Jean Monnet.
1. ed. Rio de Janeiro: Edigdo FGV Direito Rio, 2015, v. 4, p. 165-187.

FRANGCA. Conselho Constitucional Francés. Decision n® 74-54 DC. Publicagdo: Journal
officiel, p. 671, 16 de janeiro de 1975. Disponivel em: <https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/1975/7454DC.htm>. Acesso em: 20 mai. 2021.

Conselho Constitucional Francés. La Constitution. 1958. Disponivel em:
<https://www.conseil-constitutionnel.fr/la-constitution>. Acesso em: 20 mai. 2021.



91

. Conselho Constitucional Francés. Présentation Générale. c2021. Disponivel em:
<https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-conseil-constitutionnel/presentation-generale>.
Acesso em: 20 mai. 2021.

FONSECA, Vitor Moreira da. Processo civil e direitos humanos: o controle de
convencionalidade no processo civil. 2017. 194 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de
Estudos Pés-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo,
2017.

GOMES, Luiz Flavio. Controle de Convencionalidade: Valerio Mazzuoli "versus" STF.
2009. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/87878/controle-de-
convencionalidade--valerio-mazzuoli--versus--stf >. Acesso: 21 nov. 2020

; MOLINA, Antonio Garcia Pablo de. Direito penal: parte geral. v. 2. S&o Paulo: RT,
2007.

GUSTIN, M. B. de S.; DIAS, M. T. F. (Re) Pensando a Pesquisa Juridica: Teoria e Prética.
3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacdo pluralista ¢ “procedimental” da Constituicao.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional publico. 14. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017.

KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Hierarquia dos Tratados Internacionais em face do
Ordenamento Juridico Interno: um estudo sobre a Jurisprudéncia do STF. In: Revista Esmafe,
Recife, n. 14, p. 145-163, mar. 2007.

LEMOS, Tayara T. A Emenda Constitucional 45/04 e as alteragdes na recepcao dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. In: Revista Eletrdnica de Direito Internacional, [S.I.],
V. 1, p. 16, 2007. Disponivel em:
<https://www.mpam.mp.br/images/stories/ A_EMENDA_CONSTITUCIONAL_45 Tayara T
alita_Lemos.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2021

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010

MARINONI, Luis Guilherme. Controle de Convencionalidade (na perspectiva do direito
brasileiro). In: Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil,
Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Coord.: Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de
Oliveira Mazzuoli. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011a.

. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011b.

. Os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos: uma analise comparativa
dos sistemas interamericano, europeu e africano. Coord. Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes
e William Terra de Oliveira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011c.



92

. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro. In: Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 181, p. 113-133, jan-mar 2009.

. BICHARA, Jahyr-Philippe. O Judiciario Brasileiro e o Direito Internacional:
analise critica da jurisprudéncia nacional. Belo Horizonte: Arraes, 2017.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 6. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MELLO, Celso de Albugquerque. O §2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In: Torres, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001

MENDES, Gilmar Ferreira. A supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos
e a prisdo civil do depositario infiel no Brasil. In: Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Coord.: Luiz
Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2020.

MENDONCGCA, José A. de C. A hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos: uma
anélise do RE 80.004/SE, do HC 72.131/RJ e do RE 466.343-1/SP. In: Revista Idéia Nova,
Recife, n. 04, p. 173-188, jun/dez. 2010. Disponivel em:
<https://www.jfpe.jus.br/images/stories/docs_pdf/biblioteca/artigos_periodicos/JorgeAndreCa
rvalhodeMendonca/AhierarquiaRevidiaNovan042010.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2021

MENEZES, André Felipe Barbosa de. Controle de convencionalidade no sistema
interamericano de direitos humanos. 2009. Tese (Doutorado em Direito). Centro de Ciéncias
Juridicas,  Universidade  Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/4162/1/arquivo6336_1.pdf>. Acesso: 29 out.
2020.

MERKEL, Adolfo. Enciclopédia juridica. 5. ed. Madri: Reus, 1924
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

MOROSINI, Fabio. Globalizacdo e Direito: além da metodologia tradicional dos estudos
juridicos comparados e um exemplo do Direito Internacional Privado. In: Revista de
informacdo legislativa, Brasilia, 2006, a. 43, n. 172, p. 119-133. Disponivel em:
<https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/93265/Morosini%20F%C3%Albio.pdf
?sequence=5>. Acesso: 29 out. 2020.

NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. 38. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil. 10. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018

NOVO, Benigno Nufez. Controle da administracdo publica. 2018. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/68081/controle-da-administracao-publica>. Acesso: 20 nov. 2019

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A ONU e o direito internacional. c2020.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/direito-internacional/>. Acesso: 11 nov. 2020



93

. Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. 1969. Disponivel em:
<https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar67-
2003.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2021

. Declaracdo Universal de Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
<https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/por.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2021

Estatuto da Corte Internacional de Justica. 1945. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-Externa/EstCortIntJus
t.htmlI>. Acesso: 11 nov. 2020

. Pacto Internacional sobre Direitos Politicos e Civis. 1966. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civ
15%20e%20P0l1%C3%ADticos.pdf>. Acesso em: 11 fev. 2021

United Nations Treaty Series Online. ¢2021. Disponivel em:
<https://treaties.un.org/pages/Content.aspx?path=DB/UNTS/pagelntro_en.xml>. Acesso em:
18 abr. 2021

. United Nations International Children's Emergency Fund. O que sdo direitos
humanos?. ¢2021. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/o-que-sao-direitos-
humanos#:~:text=0s%20direitos%20humanos%20s%C3%A30%20normas,tem%20em%?20re
1a%C3%A7%C3%A30%20a%20eles>. Acesso em: 22 mar. 2021

PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O controle de convencionalidade
como mecanismo efetivador do direito humano fundamental ao trabalho: a sua aplicacdo no
ambito da reforma trabalhista. In: Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da
Bahia, Salvador, v. 7, n. 10, p. 210-236, out. 2018.

PERES LUNO, Anténio. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995.

PES, Jalio H. Ferreira. A constitucionalizacdo de direitos humanos elencados em tratados.
Relatério (Curso de Formacdo Avancada para Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas).
Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 2009. Disponivel em:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/631-947.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2021

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.

RAMOS, Carlos Vinicius Rabelo. A aplicacéo da coisa julgada as relacGes juridico-tributarias
continuativas: as implicagdes da modificagcdo do estado de direito proveniente das decisoes
judiciais com efeito erga omnes. In: Werneck, Leandro Aragao et al (Orgs.). Temas gerais de
direito tributario e processo tributario atual, p. 414-450. Sdo Bernardo do Campo: MC.o,
2020.

REALE, Miguel. LigOes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

REIAS, Jodo H. S dos; CAMPELLO, Livia G. B. Razfes para a utilizacdo de normas de soft
law no direito internacional do meio ambiente. In: Revista Brasileira de Direito
Internacional, Salvador, v. 4, n. 1, p. 83-103, jan/jun. 2018. Disponivel em:



94

<https://www.indexlaw.org/index.php/direitointernacional/article/view/4338>. Acesso em: 18
jan. 2021.

REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

ROCHA, Sergio André. Interpretacdo dos tratados para evitar a bitributacéo da renda. 2.
ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013.

ROSIM, Arnaldo R. A fertilizagdo cruzada nos tribunais e a liberdade religiosa. In: Revista
Eletronica Sapere Aude, [S.I], v. II, p. 1-11, 2013.

SANTOS, Vanessa de Campos Melo. Controle de convencionalidade: critica ao entendimento
do Supremo Tribunal Federal. 2016. 98 f. Tese (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos
Pds-Graduados em Direito), Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2016.

SAGUES, Néstor Pedro. El “control de convencionalidad” como instrumento para la
elaboracién de un ius commune interamericano. In: BOGDANDY, Armin Von, MAC-
GREGOR, Eduardo Ferrer, ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coord.). La Justicia
Constitucional y su internacionalizacion ¢Hacia un ius contitutionale commune en
América Latina? Tomo Il. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Unam, 2010.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educag&o, 2018.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

SORENSEN, Max. Les sources du droit international. Copenhagen: E. Munksgaard, 1946
SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1998.

SWINARSKI, Christophe. O Direito Internacional Humanitario como Sistema de Protecao
Internacional da Pessoa Humana. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos,
[S.1], n. 4, p. 33-48, dez. 2003. Disponivel em:
<http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/5>. Acesso em: 22 fev. 2021.

TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — v. 1: teoria geral do
processo civil e processo de conhecimento. 55. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil —v.
1: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

WENDPAP, Friedmann. KOLOTELO, Rosane. Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2007.

WEISSBRODT, David. The right to a fair trail under the Universal Declaration of Human
Rights and the International Convenant on Civil and Political Rights. Haia: Martinus Nijhoff,
2001.



