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RESUMO:

O controle de convencionalidade, nas suas va-
rias formas, adquiriu especial relevo no mundo juri-
dico latino-americano e também no Brasil. Construi-
do por meio dos tratados internacionais de direitos, o
controle é visto como um instrumento importante de
efetividade para a concretizagao da dignidade do ser
humano das Américas. O controle de convenciona-
lidade no Sistema Interamericano ¢ um instrumento
residual de acesso a Justica Internacional e efetivacdo
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dos direitos humanos, quando houver falhas nas aprecia¢des nacionais,
inserindo-se na perspectiva da prote¢do global dos direitos humanos. O
controle inicialmente tinha como base o Pacto de San José, mas sofreu
ampliagdes importantes alcangando os tratados da ONU.

ABSTRACT:

The conventionality control, in its various forms, acquired special
relevance in the Latin American juridical world and also in Brazil. Built
through international rights treaties, control is seen as an important ins-
trument of effectiveness for the realization of the dignity of the human
being in the Americas. Conventionality control in the inter-american sys-
tem is a residual instrument of access to international justice and human
rights enforcement, when there are failures in national assessments, wi-
thin the perspective of the global protection of human rights. The control
initially was based on the Pact of San José, but it underwent important
extensions reaching the treaties of the UN.

RESUMEN:

El control de convencionalidad, en sus diversas formas, adquirid es-
pecial relieve en el mundo juridico latinoamericano y también en Brasil.
Construido a través de los tratados internacionales de derechos, el control
es visto como un instrumento importante de efectividad para la concre-
cion de la dignidad del ser humano de las Américas. El control de con-
vencionalidad en el Sistema Interamericano es un instrumento residual
de acceso a la Justicia Internacional y efectividad de los derechos huma-
nos, cuando hay fallas en las apreciaciones nacionales, que se inserta en la
perspectiva de la proteccion global de los derechos humanos. El control
inicialmente tenia como base el Pacto de San José, pero sufrié ampliacio-
nes importantes alcanzando los tratados de la ONU.
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cia dos tratados; Corte IDH; Comissao IDH.
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ties; inter-american court of human rights; inter-american commission
of human rights.

PALABRAS CLAVE:
Globalizacion; modelos de control de convencionalidad; supremacia
de los tratados; Corte IDH; Comisién IDH.

1. INTRODUCAO

Buscou-se por meio deste artigo, a partir de uma analise limitada
sobre o tema do controle de convencionalidade dentro do Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos, abordar quais as caracteristicas deste
controle, relacionando-o ao crescente fendomeno de globalizagao do di-
reito. A abordagem levou em conta algumas questoes diferenciais, como
a classificagdo elaborada em consonancia com alguns casos analisados e o
histdrico do instituto.

Discorreu-se sobre o controle de convencionalidade internacional
feito pela Comissao IDH, que ¢é anterior a apreciagdo da Corte IDH nos
julgamentos contenciosos.

Demonstrou-se quais os principais efeitos da globalizagdo no direito
e as potencialidades que isto representa para a prote¢do internacional dos
direitos humanos.

Optou-se, entdo, por classificar o controle internacional feito pelo
Sistema, Corte e Comissdo Interamericanas, sendo que este tltimo surte
efeito, inclusive, como no caso brasileiro “Maria da Penha”

O trabalho da Corte IDH nos julgamentos contenciosos ganhou e
apreciagoes e até alguns votos dos magistrados foram abordados. Obser-
vou-se que o controle do drgdo nao jurisdicional é politico ou diploma-
tico, embora judicial e também podendo ser efetivo, como ocorrido no
citado caso Maria da Penha vs. Brasil.

Também esta detalhado o papel importante do controle de conven-
cionalidade interno no Brasil, que pode ser feito por qualquer juiz ou tri-
bunal, servindo como exemplo o caso da prisdo civil por divida. A supre-
macia dos tratados de direitos humanos ganhou uma analise prépria, pois
o controle esta calcado nesse tipo de hierarquia normativa, que nasceu na
Europa e ganhou contornos na Corte IDH.
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Ficou patente também que a construgdo sofreu uma ampliacao do
controle para outros tratados ou convengdes da ONU, inicialmente a par-
tir da amplia¢do do controle de convencionalidade em um julgamento
envolvendo a Coldmbia, que colocou como superiores e passiveis de con-
trole as leis internas frentes aos tratados da ONU.

Nas andlises utilizaram-se os métodos dedutivo e indutivo dentro de
um recorte de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

2. A GLOBALIZACAO E A PROTECAO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

Na perspectiva da existéncia de posigoes diferentes entre os Tribu-
nais Supremos ou Cortes Constitucionais e as Corte Internacionais, ndo
se pode deixar de levar em conta quais os efeitos praticos que a globali-
zagdo tem produzido no direito, especialmente no que tange a protegao
internacional dos direitos humanos.

Lembre-se que a globalizacdo é um fendmeno multidimensional,
marcantemente um processo de expansdo capitalista, que produz (e pro-
duziu) inimeros reflexos econdmicos, politicos, sociais e culturais, sendo
visualizada de forma mais intensa a partir do final do século XX, e que
provocou uma interagdo de mercadorias e pessoas sem precedentes na
historia mundial, bem como fomentou o surgimento de blocos econdmi-
cos, como 0 Mercosul e a Unido Europeia, num processo de retroalimen-
tagdo reciproca.

Esse processo de expansao economica capitalista foi imensamente
facilitado e estimulado pelo aprimoramento e difusdo de novas tecnolo-
gias de comunicacdo, de informatica e de producdo, que permitiram a
superacdo de fronteiras estatais, causando reflexos, ndo apenas no fluxo
de capitais, mas no proprio dia a dia das pessoas. Por outro lado, a con-
centragdo econdmica, o aumento da desigualdade social e a fragmentagao
do poder politico local, decorrentes da globalizag@o, costumam ser asso-
ciados ao ressurgimento de fundamentalismos politicos e religiosos e ao
fortalecimento de movimentos terroristas. Paradoxalmente, quanto mais
a globalizag@o estimula a padronizagao e a uniformidade cultural, mais se
observam o surgimento de localismos que buscam preservar suas diversi-
dades culturais e suas formas tradicionais de vida.

Também o direito ndo poderia passar alheio a essa mudanca da rea-
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lidade mundial, sendo hoje possivel identificar algumas notas caracteris-
ticas desse processo ainda em curso, com influéncia direta na positividade
do direito, especialmente no que tange a protecao internacional dos direi-
tos humanos. Nao obstante, a breve analise que faremos sobre os efeitos
da globalizacdo no direito ficara restrita aos seus efeitos imediatos na
normatividade constitucional e convencional.

André-Jean Arnaud (1999, p. 11-18) identificou na globalizagdo, no
final do século passado, algumas caracteristicas que sdo parcialmente vi-
siveis até hoje: a) mudanca nos modelos de producdo, com deslocamento
da atividade econdmica de um pais para outro; b) desenvolvimento de
mercados de capitais, com fluxo livre de investimentos, fora do ambito de
controle dos Estados; ¢) expansao crescente das multinacionais; d) impor-
tancia crescente de acordos comerciais entre paises, com a formagao de
blocos econdmicos; e) ajuste estrutural neoliberal em matéria de relagdes
econdmicas, com privatiza¢des e redugao do papel do Estado; ¢) tendén-
cia generalizada de democratizagdo e protecao de direitos humanos, por
meio da constitucionalizagdo e da internacionalizacdo; f) aparecimento
de atores supranacionais ¢ transnacionais voltados para a promogdo da
democracia e dos direitos humanos. De fato, se acrescentarmos a essas
caracteristicas a crescente internacionalizagao dos negocios; a consolida-
¢do de movimentos sociais de carater global; a consolidagdo da internet
e das redes sociais como instrumento de comunicac¢ao, de informacao e,
principalmente, de potencializagdo de um sentimento difuso de insatis-
facdo social; o recrudescimento dos fundamentalismos ¢ terrorismos; ¢
a conflagragdo de significativas areas do globo, estaremos diante de um
panorama ainda em andamento, ndo inteiramente compreendido.

Por sua vez, Gustavo Zagreblesky (2009, p. 11-12) observou um
desgaste na nogao classica de Estado de Direito, decorrente de forgas cor-
rosivas que atuaram sobre esta nogao, opondo-se a ideia de soberania e de
sujeicdo. Essas forgas seriam o pluralismo social; a formagao de centros
de poder alternativos e concorrentes com o Estado, que operam no campo
politico, econdmico, cultural e religioso de forma independente do terri-
torio estatal; a institucionaliza¢@o de contextos que integram os poderes
estatais em dimensdes supraestatais; e a possibilidade de que individuos
pudessem fazer valer direitos ante jurisdi¢des internacionais, frente aos
Estados a que pertencem.
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Nesse contexto, Zagrebelsky (2009, p. 12-13) vislumbrou que o
traco mais notdrio do direito publico atual ndo seria a substituicdo das
categorias tradicionais (como a soberania), mas sua perda de posi¢do cen-
tral. Assim, um dos problemas do Estado Constitucional atual residiria na
pulverizagdo da lei e na heterogeneidade de seus conteudos, decorrente
do fato de que ela provém de grupos de pessoas identificaveis que perse-
guem interesses particulares, perdendo, assim, sua garantia de estabilida-
de (ZAGREBELSKY, 2009, p. 37-39).

Na mesma linha, Luigi Ferrajoli (2015, p. 149) explica que hoje
assistimos a crise do paradigma constitucional em func¢ao do fim do mo-
nopolio estatal da produgdo normativa e pelo desenvolvimento em nivel
global de poderes publicos e de poderes econdmicos e financeiros que
se subtraem ao papel de governo das instituicdes politicas e aos limites
e vinculos juridicos do Estado de Direito. Essa crise tem levado a um
processo de desconstitucionalizagdo das democracias, que se manifesta
no desmantelamento do Estado Social, no crescimento da pobreza ¢ na
precarizacao do trabalho. Além disso, hoje o papel de governo da politica
nas formas de representagdo democratica ¢ o papel normativo do direito
estatal estdo sendo esvaziados pela perda da soberania estatal, pela crise
de representatividade dos partidos e pela sobreposi¢do aos poderes publi-
cos dos poderes econdmicos ¢ financeiros de carater transnacional.

Assim, Ferrajoli (2015, p. 175) identifica um processo desconsti-
tuinte nos ordenamentos estatais e em nivel global. No ambito internacio-
nal esse processo desconstituinte se manifesta pela crise da capacidade
regulatéria do direito. J& a globalizagdo se transformou em um vazio de
direito publico, ou seja, de regras, de limites e de vinculos para a garantia
dos direitos humanos em relagao aos novos poderes transnacionais. Subs-
titui-se cada vez mais as formas tradicionais da normatizacao heteréno-
ma, geral e abstrata, por um direito de producdo contratual que reflete a
lei do mais forte.

Isso porque a crise dos Estados e do papel garantista das Constitui-
¢oes ndo foi compensada pela construgdo de uma esfera publica inter-
nacional a altura dos processos de globalizagdo, pois, apesar da existén-
cia de tratados internacionais de direitos humanos (Ferrajoli na verdade
menciona apenas a Carta da ONU), faltam instrumentos internacionais
de garantia dos direitos proclamados, fazendo com que haja um crescen-
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te distanciamento entre as promessas normativas ¢ a realidade das suas
negagdes e violagdes (FERRAJOLI, 2015, p. 175-176). O paradoxo ¢
que os seres humanos sdo, gragas a inumeraveis Cartas, Constituicdes ¢
Declaragdes, muito mais iguais no plano juridico, mas também de modo
concreto, muito mais desiguais. Um dos efeitos mais evidentes dessas
desigualdades ¢ a fuga crescente de pessoas de seus paises (FERRAJOLI,
2015, p. 179-82).

Mas, apesar desse processo de perda da centralidade do direito es-
tatal poder representar o esvaziamento da eficacia dos fundamentais, es-
pecialmente dos direitos sociais, assiste-se também a criacdo de novas
instancias internacionais de prote¢do dos direitos humanos que deslocam
para o plano internacional a solugdo de questdes relativas a direitos.

O fato é que, com a redemocratizagdao, o Brasil buscou cada vez
mais inserir-se no contexto e no mercado internacional, valendo-se, ndo
somente da estratégia de subscrever inimeros tratados comerciais, como
também de ratificar inimeros tratados de direitos humanos, cuja impor-
tancia ¢ cada vez maior para a jurisdicdo axiologicamente legitima. E
mais, premido pelo aprofundamento do processo de globalizacdo, o Bra-
sil também optou por incrementar seu papel internacional, fortalecendo
sua participacdo em diversas Organizacdes Internacionais Intergoverna-
mentais (como a ONU, a OMC, a OEA) e submetendo-se a jurisdigdo de
Cortes Internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos
e o Tribunal Penal Internacional. Se a inser¢ao do Brasil no contexto in-
ternacional, ainda que sob a retorica dos direitos humanos, pode fragilizar
o direito estatal, ndo menos verdade ¢ que isso abre uma possibilidade
emancipatoria que nao deve ser desprezada.

Ora, existe hoje uma tendéncia crescente de invocag¢ao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Comparado na interpre-
tacdo constitucional, fazendo com que haja uma troca positiva de expe-
riéncias, conceitos e teorias entre Cortes Constitucionais e Internacionais,
com possibilidade de aprendizado reciproco. Isso faz com que haja possi-
bilidade de integracao, ndo apenas economica e politica entre paises e or-
ganizacdes internacionais, mas, também, discursiva. Novos argumentos
e pontos de vista sdo incorporados ao debate constitucional que se torna
muito mais rico, propiciando consensos globais em torno da democracia e
dos direitos humanos (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 452-453).
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Esse fenomeno tem sido identificado, aparentemente a partir de um
artigo de Anne-Marie Slaughter (2000, p. 1103-1124), como de fertiliza-
¢do cruzada constitucional (cross-fertilization). E alguns, como Giuseppe
de Vergottini (2011a, p. 335-352), identificam esse processo como um
didlogo entre Tribunais. O autor alerta, entretanto, que ¢ preciso dife-
renciar o didlogo da simples influéncia entre jurisprudéncias. Com efei-
to, enquanto no didlogo hé verdadeira interagdo entre as jurisprudéncias
(didlogo em sentido proprio), na hipotese de simples influéncia de uma
jurisdigd@o sobre outra (sem que haja interagdo), ndo havera propriamente
didlogo. Vergottini (2011a, p. 335-352) expde que, na relacdo entre tri-
bunais internacionais e estatais, sempre havera dialogo, mas que, quando
estamos diante de tribunais estatais de nivel parelho, nem sempre a inte-
racdo constituird um verdadeiro didlogo.

Essa tendéncia também pode ser nitidamente observada na jurisdigao
constitucional brasileira, ja que o STF, cada vez mais, tem se utilizado de
decisdes de outras Corte Constitucionais e/ou de Tribunais Internacionais
na argumentagdo ¢ fundamentacdo de suas decisdes. Tradicionalmente
essas referéncias a outras decisdes constitucionais eram marcadamente
centradas na jurisdi¢@o constitucional americana e alema, bem como, em
menor propor¢do, na italiana. Atualmente, contudo, parece haver uma
tendéncia no STF de ampliar as referéncias argumentativas a decisdes de
outras Cortes, como as latino-americanas, com especial relevancia para a
Corte colombiana, e de Tribunais Internacionais, com especial relevancia
para a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

De fato, colhem-se da jurisprudéncia do STF algumas expressas re-
feréncias a Tribunais Internacionais, como, por exemplo, na ocasido em
que afirmou o carater legitimo da manifestagdo conhecida como “Marcha
da Maconha”. Nessa decisdo, o STF faz expressa menc¢ao a Convengao
Americana de Direitos Humanos (art. 13, § 5°, da Convengdo), o que
vem se tornando cada vez mais frequente em sua jurisprudéncia, para
reforcar que a liberdade de pensamento constitui salvaguarda, ndo apenas
das ideias e propostas predominantes no meio social em determinado mo-
mento historico, mas, sobretudo, das posigdes divergentes.

Da mesma forma, em relagdo a exigéncia de diploma de curso supe-
rior (registrado no Ministério da Educacdo) para o exercicio da profissdo
de jornalista, o STF fixou no RE n. 511.961/SP o entendimento de que tal
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exigéncia ofendida as liberdades de profissdo, de expressao e de informa-
¢do, previstas no art. 5°, [X e XIII, e art. 220, caput e § 1°, da CF. Por esta
razdo entendeu pela ndo recepcao do art. 4°, V, do Decreto-Lei n. 972, de
1969, que estabelecia a exigéncia. A decisdo faz expressa mencao a Juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, argumentando
que a Corte proferiu decisdo no dia 13 de novembro de 1985, declarando
que a obrigatoriedade do diploma universitario e da inscrigdo em ordem
profissional para o exercicio da profissao de jornalista viola o art. 13 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de
expressdo em sentido amplo (caso “La colegiacion obligatoria de perio-
distas” — Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985). E
lembrou que também a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), por
meio da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, entende que a
exigéncia de diploma universitario em jornalismo, como condigdo obri-
gatdria para o exercicio dessa profissdo, viola o direito a liberdade de
expressao.

Mas essa troca de experiéncias ainda ndo implica na obrigatoriedade
de considerag@o da experiéncia internacional ou estrangeira pela Corte
brasileira, pois, fora da hipdtese prevista no art. 5°, § 3°, pois a Constitui-
¢do ainda ¢ vista no STF como dotada de superioridade formal e material
em relacdo a tratados de direitos humanos.

Na pratica, contudo, o que efetivamente abriu as portas da jurisdicao
interna para o controle de convencionalidade foi a decisdo do STF no jul-
gamento do RE n. 466.343-1/SP (prisdo civil do depositario infiel — pro-
cessos julgados em conjunto: RE n. 349.703/RS, HCs ns. 87.585-8/TO e
92.566-9/SP), quando a Corte Brasileira passou, entdo, a considerar que
os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, que nido
tenham sido aprovados com o quérum qualificado de 3/5 previsto pelo
art. 5°, § 3°, da CF, com a reda¢do da Emenda Constitucional n. 45/2004,
tém natureza supralegal, mas infraconstitucional.

O que isso ressalta ¢ que ndo ha mais como analisar a soberania
estatal sem levar em conta o processo de internacionalizacdo e suprana-
cionalizacdo do direito, ja que a inser¢do dos paises em institui¢des e or-
ganizagdes internacionais e supranacionais reflete diretamente nos limites
dessa soberania estatal. Assim, contemporaneamente a soberania estatal
deve ser compreendida a partir dos conceitos de abertura, cooperacdo ¢
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integracao.

Nessa visdo, o Estado, assentando no dogma da soberania nacio-
nal absoluta, da lugar ao conceito de Estado Constitucional Cooperativo
(HABERLE apud MALISKA, 2007, p. 70-71) que exige estar em perma-
nente dialogo com a comunidade internacional, buscando a cooperacao e
formas de regulagdo juridica cada vez mais vinculantes, caracterizando-
-se: 1) pela abertura para a integracao internacional com possibilidade de
efeito juridico interno de normas internacionais e realizacdo cooperativa
dos direitos humanos; ii) potencial juridico ativo da Constitui¢do para a
comum realizacao de tarefas no ambito internacional; iii) atividade soli-
daria dos Estados, com cooperagdo além dos limites fronteiricos, como
ajuda para o desenvolvimento, protecdo do meio ambiente, luta contra o
terrorismo ¢ promog¢ao da cooperagdo internacional no ambito privado.

No mesmo contexto, Jorge Miranda (2015, p. 191) refere que a co-
municacdo crescente entre culturas constitucionais, os reflexos da glo-
balizacdo e as diversas formas e tendéncias de integracdo supranacional
levaram a uma intersecc¢ao cada vez maior entre o direito constitucional e
o direito internacional publico (direito das gentes) fazendo com que parte
da doutrina passasse a falar de pluralismo constitucional, em Constituigao
global, em globalizagdo do direito constitucional, em interconstituciona-
lidade e em transconstitucionalismo.

Na vertente do transconstitucionalismo, Marcelo Neves (2009) ex-
plicitou que, com a maior integracdo da sociedade mundial, os proble-
mas constitucionais tornaram-se insuscetiveis de serem tratados por uma
unica ordem juridica estatal, ja que cada vez mais problemas de direitos
humanos ou fundamentais e de controle e limitagdo do poder tornaram-se
concomitantemente relevantes para mais de uma ordem juridica, muitas
vezes nao estatais. Isso implica numa relagdo transversal permanente en-
tre ordens juridicas em torno de problemas constitucionais comuns, fa-
zendo com que o direito constitucional se emancipe de sua base original
estatal, tendo em vista que outras ordens juridicas estdo envolvidas na
solucdo de problemas constitucionais basicos.

Por outro lado, lembramos que o art. 4° de nossa Constituigao deixa
explicita a op¢do pacifica, ndo interventiva, igualitaria, solidaria, e vol-
tada para prote¢@o dos direitos humanos que deve conduzir o Brasil em
suas relagdes internacionais. Além disso, a propria inser¢ao internacional
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do pais deve ser conduzida de forma a reforgar a prevaléncia dos direitos
humanos, o que implica em cada vez mais assumir compromissos inter-
nacionais voltados a protecdo ¢ promogao dos direitos humanos.

E justamente nesse contexto, de crescente interconexao de jurisdi¢des
nacionais e internacionais, que o controle de convencionalidade deve ser
entendido: uma perspectiva que, sem descurar da importancia da juris-
dicdo constitucional, atribui aos tratados internacionais de protecao dos
direitos humanos um peso argumentativo e normativo que reconhece a
devida importancia emancipatdria que o Século XXI lhes reservou.

Assim, para a correta compreensao da importancia do controle de
convencionalidade para a jurisdi¢@o brasileira, passaremos a discorrer so-
bre o sistema interamericano de protecao de direitos humanos, a comegar
pela estrutura da Comissao, para depois abordar a Corte IDH.

3.A COMISSAO IDH E OS TRATADOS DA ONU

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ¢ um 6rgdo da
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos e por isso alcanga todos
os membros da OEA. O sistema, cuja Comissdo faz parte, nasce com a
Carta da OEA, de 1967 e, com a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem que surgiu na Conferéncia de Bogota, realizada de
30 de margo a 2 de maio de 1948,

Em 1959 foi criada a Comissao IDH tendo como instrumento basico
a Declaracdo, mas também a Carta. Em 1967, depois da reforma na Carta
da OEA pelo Protocolo de Buenos Aires, a Comissao se converteu em
um dos orgaos da OEA. O Pacto ou Convengao Americana de Direitos
Humanos entrou em vigor em 16 de junho de 1978, e com ela, um ano
depois, surge a Corte IDH, como institui¢do autonoma da OEA, o segun-
do 6rgdo do sistema.

A Comissao IDH exerce um tipo diferente de controle de conven-
cionalidade, como se pode observar no caso Maria da Penha Vs. Brasil.
Entre as suas atribuigdes estd “a promog¢ao dos direitos humanos”, bem
como realizar um juizo de admissibilidade no caso das denuncias, que
podem chegar a Corte e ainda realizar visitas “in loco” para apurar viola-
¢oes. Também faz relatorios sobre os mais diversos temas.

Observe-se que o controle ndo jurisdicional do 6rgdo que fica em
Washington teve como base os tratados da OEA, sendo que Juan Carlos
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Hitters (2008, p. 140) destaca que as opinides e as decisdes dos 6rgaos in-
teramericanos da Convencgao sdo vinculantes para os juizes de direito in-
terno. E também sdo para os poderes Legislativo e Executivo. O controle
ocorre especificamente no contexto do juizo de admissibilidade, quando
a Comissao depois de receber uma denuncia, recomenda ao Estado, por
exemplo, a revogacdo de uma lei que viola um tratado de direitos huma-
nos ou outras medidas de alteracao legislativa.

Nos termos do artigo 106 da Carta da OEA: “havera uma Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos que tera por principal fungéo
promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao
consultivo da Organizagao em tal matéria”, o que se fara por meio de um
parecer ou recomendagdo da comissao, no sentido de adequacdo da legis-
lagdo interna diante dos de direitos humanos da OEA.

Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia da Corte IDH e também
da propria Comissao defendem que o sistema pode fiscalizar os tratados
da Organizacdo das Nacdes Unidas no controle de convencionalidade
politico ou quase-jurisdicional (Essas atribui¢des do paragrafo 23 foram
definidas na Opinido Consultiva OC-13/94).

Como nao existe uma limitagao expressa, os tratados humanos pre-
vistos em nivel global assinados por um dos membros da OEA também
podem ser cuidados pela Comissao, o que permite uma integragao dos
diversos instrumentos internacionais de protecao de direitos humanos no
ambito da Organizacdo dos Estados Americanos. Na pratica, portanto, a
Comissao pode realizar um controle de convencionalidade politico efe-
tivo desde que o Pais-membro aceite as recomendagdes desse 6rgao nao
judicial. E nesse contexto, a responsabilidade internacional do Estado se
ativa a partir da Comissdo com um fato internacionalmente ilicito (BA-
ZAN, p. 714), que pode cessar com a revogacao ou alteracdo da lei que
confronta um tratado da OEA ou da ONU.

Essa adequacdo das normas internas aos tratados ficou patente, por
exemplo, no caso Maria da Penha Vs. Brasil, na qual as leis penais foram
alteradas diante de um acordo feito ainda no 6rgao que fica em Washin-
gton. Dentro do acordo, o Brasil se adequou aos tratados ¢ mudou a po-
litica em nivel do Poder Executivo no tratamento destinado as mulheres,
estimulando, por exemplo, a criagdo de delegacias especializadas: “Dele-
gacia da Mulher”.
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Por outro lado, o direito de peticao individual as Cortes Interna-
cionais de Direitos Humanos surge especificamente em alguns casos do
modelo europeu, onde a ag@o individual ¢ um dos pilares essenciais dos
direitos humanos (Acordao de 04/02/2005, caso Mamatkoulov e Askarov
Vs. Turquia, Queixas n.°s 46827/99 e 46951/99) com vista a assegurar
o respeito pelos compromissos assumidos pelas Altas Partes Contratan-
tes na Convengdo (Acérdao de 23/03/1995, Caso Loizidou Vs. Turquia,
Queixa n.° 15318/89).

Na Europa, o direito de petigdo é de qualquer pessoa singular ou
coletiva, ONG ou grupo de particulares que se considere vitima de uma
violagdo, desde que a violagdo alegada tenha ocorrido dentro dos limites
da jurisdi¢cdo do Estado (conforme artigo 1° da Convengdo Européia de
Direitos Humanos, que ¢ citada no Acérdao de 13/07/1995, Caso Van der
Tang Vs. Espanha, oriundo da Queixa 19382/92).

Mas no Sistema das Américas, a Convengao, ainda que influenciada
pelo modelo europeu, ndo € tdo ampla como o Tratado de Maastricht, que
construiu o Direito Comunitario dentro da Unido Européia. O modelo
do Sistema da OEA se limita a dar protegdo aos direitos subjetivos dos
cidaddos dos paises signatdrios (ROSENSTAD, 2017, p.143). Por outro
lado, o artigo. 45 do Pacto San José empresta uma legitimidade nao res-
trita a pessoa fisica, pois qualquer Estado-membro faz dentncias, desde
reconheca a competéncia da Comissao para o recebimento e exame de
violagdes direcionadas a si.

Isso significa que a Comissao, faz, portanto, um juizo de admissi-
bilidade sobre todos os casos dos Estados-membros que compdem a Or-
ganizacao dos Estados Americanos no que tange a prote¢do dos direitos
consagrados na Convengdo Americana de Direitos Humanos. O pedido
esta submetido ao rito proprio orientado pelas determinagdes constantes
nos artigos 44 a 51 do Pacto.

Assim, o acesso ao devido processo legal transnacional faz parte
da igualdade perante a lei, por meio do qual se assegura os meios que
possibilitem o amplo e irrestrito acesso aos sistemas de prote¢do. Além
disso, 0 acesso a prestagao jurisdicional é ainda medida necessaria para
se obstar a violagao aos direitos e regras de principio logicas insculpidas
nas Declaragdes e Convengdes Internacionais. Nao por acaso, o direito de
peticdo foi amplamente reconhecido e inserido no sistema de protegdo no
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ambito regional americano.

Dessa forma, tem-se que o sistema interamericano de protegdo, de
forma cabal, instrumentalizou o direito de peti¢do, ndo excluindo da apre-
ciacdo da Comissdo IDH o conhecimento sobre a violacao de direitos
consagrados nas Cartas Internacionais, pois se trata de promover o exame
de admissibilidade das peti¢des individuais que contenham dentncias ou
queixas de violacao aos direitos humanos e das comunicagoes feitas por
decorréncia da previsdo contida no artigo 45 da Convencdo Americana
(CADH).

No entanto, esse exame do 6rgao nao jurisdicional ndo se prorroga
diante da eventual protocolizagdo da peticao junto a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, o que significa dizer que, caso a queixa seja pro-
posta junto a referida Corte, passara por um reexame de admissibilidade.
Nao se pode acessar direto a Corte IDH, que mesmo assim pede uma
peticdo, ou seja, uma estimulagdo externa, uma etapa de solugao pacifica
nao jurisdicional, feita pela Comissao e, posteriormente, outra pela Corte
(CANTOR, 2012, p. 33).

A questdo da legitimidade das partes obedece, entretanto, alguns re-
quisitos de qualificacdo pessoal, sendo que as peticdes deverdo conter o
nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa
ou pessoas ou do representante legal da entidade ou Estado-membro que
submete a peticdo (artigos 44 e 45 c/c artigo 46.1, ‘d’, ambos da CADH).

Além disso, € necessario que a matéria de fato e de direito contem-
plada e narrada no objeto da peticdo ou comunicag@o, ou seja, a causa de
pedir, ndo esteja condicionada a outro processo de solucao internacional
(artigo 46.1, ‘c’, CADH). Em outras palavras, ndo pode haver litispen-
déncia processual internacional ou a coisa julgada internacional. A queixa
precisa ser protocolada dentro do prazo de seis meses a contar da data do
transito em julgado da decis@o definitiva que negou protecao ao direito
violado, desde que formalizado o ato de comunicacdo ao presumido pre-
judicado, através de notifica¢ao pessoal (artigo 46.1, ‘b’, CADH).

A Comissao, portanto, possui dupla vinculag@o, sendo prevista e se
submetendo aos regulamentos dos dois principais tratados regionais: a
Carta da OEA e a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH).
Por outro lado, ela fiscaliza os tratados regionais e globais, como os pre-
vistos nas Leis de Genebra, por exemplo, podendo exercer um controle
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diferenciado de convencionalidade.

Ha duas sessoes ordinarias ao ano que reinem os “comissionados”
e podem ser convocadas sessdes extras, inclusive fora de Washington.
Ainda a Comissao pode realizar visitas in loco aos Estados, a fim de in-
vestigar casos, como ocorreu no caso Gomes Lund Vs. Brasil (Guerrilha
do Araguaia). As finalidades das visitas sdo sempre apurar aspectos refe-
rentes aos casos especificos em tramite, a fim de produzir provas.

A comissdo também pode, em caso de urgéncia, deferir medidas
cautelares, como ocorreu por ocasido da apreciagdo da Medida Cautelar
n°® 382/2010. Na ocasido, ao apreciar referida medida, em 01 de abril de
2011, a Comiss@o houve por bem solicitar ao Governo brasileiro que sus-
pendesse as obras da Usina Hidrelétrica de Belo Monte (UHE-Belo Mon-
te) a fim de que ndo houvesse risco de dano irreparavel as comunidades
que seriam atingidas pelas obras da Usina.

Uma parte da doutrina considera que a comissao ¢ um orgao politico
ou diplomatico, mas ndo propriamente jurisdicional de solucdo de confli-
tos. No entanto, ha outros que afirmam que o 6rgdo seria quase-jurisdi-
cional (CANTOR, 2010, p. 18). Hector Fix-Zamudio, por exemplo, diz
que a Comissao faz “instrucdo e a investigacdo das violagdes dos direitos
humanos (2008, p. 203), antes do julgamento na Corte”.

Importante anotar, todavia, que a supremacia dos tratados de direitos
humanos nasce na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos
(SAGUES, 2015, p. 348). Com base nesses precedentes europeus, ha
uma grande contribui¢do da Corte IDH, mas com participagdo fundamen-
tal da Comissdo, que dentro das suas alegagdes construiu importantes
argumentos sobre a supremacia dos tratados na defesa dos direitos huma-
nos. E essa construgdo nao para, pois ja extrapola os tratados do ambito
regional, o que fica claro no caso Gelman vs. Uruguai.

Essa supremacia faz com que as primeiras bases ou parametros para
o controle, segundo a Adelina Loianno (2010, p. 786), tenham como base
a Carta da OEA, vindo depois o Estatuto, o Regulamento Interno da Corte
Interamericana, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos e todos
os demais tratados das Américas. Da mesma forma, a jurisprudéncia da
Corte e as Opinides Consultivas sdo igualmente aceitos dentro do contro-
le de convencionalidade, como superiores. Acrescente-se que ja ha algum
tempo se pode contar como uma das bases do controle de convenciona-
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lidade os tratados da Organizag@o das Nagdes Unidas também dentro de
um patamar de supremacia.

Entre os principios que sustentam esse controle se destaca o da su-
premacia dos direitos humanos, que visa prestigiar a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, Sidnei Guerra (2013, p. 193-199) afirma que a
dignidade da pessoa humana ganha importancia tanto no ambito inter-
no dos Estados, como no plano internacional, sendo o critério valorativo
para a aplicagdo da norma mais protetiva aos direitos humanos. Ja Valério
de Oliveira Mazzuoli (2014, p. 152) defende a primazia do direito in-
ternacional previsto nos tratados com a finalidade de estabelecer limites
aos Estados-membros, o que desvenda a construgdo do controle. A su-
premacia, entretanto, repousa na hierarquia que determina a submissdo
de determinadas normas a outras superiores, tema que ¢ controvertido no
Brasil.

Ha ainda o principio da proibicao de retrocesso, que estabelece um
controle preventivo, pois os Estados ndo podem elaborar espécies nor-
mativas que violem tal dispositivo, pois os tratados seriam superiores.
Um direito declarado e aceito como universal ou inerente ao homem, ndo
pode dele ser subtraido. Nessa linha, o artigo. 4.4 estabelece que: “Nao se
pode restabelecer pena de morte nos Estados que a hajam abolido”.
Nenhum documento do Sistema violou essa proibi¢do de subtrair direi-
tos, ao contrario, sempre foram surgidos novos. Ainda, outro importante
principio norteador dos julgamentos ¢ o “pro homine”, ou seja, em prol
da humanidade que deve ser buscado nas recomendagdes ¢ decisdes da
Comissao e nas sentengas da Corte IDH, bem como o trabalho do Poder
Judiciario dos Estados-membros. Assim, havendo conflito entre uma nor-
ma interna e outra internacional, deve prevalecer a mais favoravel.

Nesse contexto, o direito processual transnacional corresponde aos
instrumentos de acesso a Justiga, para assegurar o referido principio da
supremacia, comecando pela Comissao Interamericana e passando, em
alguns casos, pela Corte, que estd prevista no Pacto. Para Valério de Oli-
veira Mazzuoli (2011, p. 7), “ela € o grande codex dos direitos civis ¢
politicos no Continente Americano ¢ o tratado de diretos humanos mais
utilizado — academicamente e no foro — nos paises interamericanos, prin-
cipalmente os latinos”. Nao obstante, o sistema regional pode apresentar
alguns problemas, como posic¢des diferentes entre os Tribunais Supremos
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ou Cortes Constitucionais e a Corte IDH, que € a intérprete principal e fi-
nal das normas da Convengao. Todavia, as possibilidades emancipatorias
da protecdo internacional dos direitos humanos, neste verdadeiro dialogo
entre Cortes, ndo deve ser desprezada.

Afinal, apesar da globalizagdo ter diversos aspectos negativos, cer-
tamente um de seus mais positivos efeitos, no ambito do direito, foi a
crescente interconexdo entre Cortes Nacionais e Internacionais, em busca
da efetiva protecao dos direitos humanos.

4. A CORTE IDH E O CONTROLE DE CONVENCIONALI-
DADE INTERNACIONAL

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ um 6rgao judicial
autonomo que possui sede na cidade de San José, na Costa Rica, tendo
sido criado pelo Pacto de San José para aplicar e interpretar a Conveng¢ao
Americana de Direitos Humanos (CADH) e outros tratados de Direitos
Humanos no 4mbito das Américas. Juntamente com a Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos forma o Sistema Interamericano de Pro-
te¢do dos Direitos Humanos (SIPDH).

A Convengao ou o Pacto foi aprovado em nivel internacional no
dia 22 de novembro de 1969, tendo sido incorporada ao direito brasileiro
apenas em 1992, com aceitagdo da Corte IDH. No entanto, o Brasil aderiu
a jurisdicdo contenciosa em 1998 por for¢a do Decreto 678, de 6 de no-
vembro de 1988, depois da aprovacgao do decreto-legislativo pela Camara
e Senado, bem como decreto de ratificagdo do Presidente da Republica.

Dos 35 Estados-membros da Organizagdo, somente 25 ratificaram
Convengdo, que entrou em vigor em 1978 em nivel internacional, mas to-
dos estdo sujeitos ao trabalho da Comissdo. A aceitagdo da competéncia
do tribunal como ressalta Carlos M. Ayala Corao (2008, p. 293) se da no
momento que os Estados depositam seus instrumentos de ratificagdo ou
adesdo. Mas, a partir desse reconhecimento, os Estados-membros estdo
sujeitos aos deveres da Convengdo Americana (MAZZUOLI; GOMES,
2009, p. 7).

A Corte é composta por sete juizes, nacionais dos Estados — Mem-
bros da OEA, eleitos a titulo pessoal entre juristas da mais alta autoridade
moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, que
reinam as condigdes requeridas para o exercicio das mais elevadas fun-
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¢oes judiciais. Nao deve haver dois juizes da mesma nacionalidade (art.
52). A votagdo ¢ secreta, pelo voto da maioria absoluta, na Assembléia
Geral, a partir de uma lista de candidatos proposta (art. 53). Caso ocorra
a extingdo do mandato por alguma hipotese anormal, como morte, re-
nuncia, incapacidade permanente, ou remog¢ao dos juizes, as vagas serdo
ocupadas por outro juiz eleito para substituir o que perdeu o mandato,
completando o periodo deste (art.54). O quorum para as deliberagdes da
Corte ¢ constituido por cinco juizes (art.56).

As decisoes da Corte serdo tomadas pela maioria dos juizes presen-
tes. Em caso de empate, o Presidente tera o voto de qualidade, segundo o
artigo 23 do Estatuto. Os idiomas oficiais da Corte sdo os mesmos ado-
tados pela OEA, ou seja, o espanhol, portugués, inglés e o francés. Os
idiomas de trabalho serdo os que a Corte escolha a cada ano. No entanto,
para um caso especial, faculta-se aceitar também como idioma de tra-
balho ou de uma das partes, sempre que seja lingua oficial (artigo 20 do
Regulamento).

A Corte IDH tem competéncia consultiva e contenciosa, como esti-
pula também o art. 2 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos. Sua fung¢ao jurisdicional é regida pelas disposigdes dos artigos 61,
62, e 63 da Convengdo. E sua funcao consultiva se rege pelas disposicdes
do artigo 64 da Convengao.

Tratando da competéncia contenciosa, o art. 61 da Convengao esta-
belece que somente aos Estados-partes e a Comissao Interamericana tém
direito de submeter um caso a decisdo da Corte, enquanto que o artigo 62
da Convencao diz que a competéncia ¢ para: “I — Interpretar disposigdes
incorporadas pela Comissao Americana; II — Aplicar a Convengao”.

Portanto, a Corte pode conhecer qualquer caso relativo a interpreta-
¢do ou aplicacdo das disposi¢des do Pacto de San Jos€ que chegue ao seu
conhecimento por uma demanda iniciada na Comissao, sempre que os
Estados-parte tenham reconhecido sua jurisdigdo e competéncia, por de-
claracdo expressa ou ainda uma declaracao especial. Na sentenca sera de-
clarada a responsabilidade internacional do Estado, e, consequentemente,
serdo formuladas as recomendagdes correspondentes ao Estado, para que
no prazo de trés meses aceite a decisdo e faca as reparagdes integrais em
favor das vitimas e/ou seus familiares pelos danos causados que podem
ser as seguintes: a) restituicdo dos direitos humanos; b) indenizagao (da-
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nos materiais: dano emergente, lucro cesante; danos imateriais); c) medi-
das satisfativas; d) medidas de reabilitacdo; ) medidas de ndo repeticao;
f) dano ao projeto de vida.

Ernesto Ray Cantor (2010, p. 27) revela que as sentengas apresentam
peculiaridades e afirma que por vezes sdo necessarias medidas cautelares,
antes das decisdes de fundo, quando os argumentos juridicos ordenam
reparacdes integrais que correspondem a determinar que o Estado faca
reparagdes para as vitimas ou familiares, como indenizag¢des por dano
materiais emergentes e cessantes, danos imateriais, medidas satisfativas
como pagamento de multas, de reabilitagdo com devolugdo de bens e
outros, mas o controle de convencionalidade é importante. Sem duvida,
a questdo das reparagdes e revogacdes de normas internas sdo questdes
controvertidas. A obrigacdo de reparar ¢ derivada ou uma consequéncia
da responsabilidade internacional (BAZAN, p. 716).

O ponto de partida para controlar as normas internas diante do Pacto
surge com a competéncia do artigo 62, com previsao expressa para apli-
car o Pacto de Sao José. Portanto, o tribunal das Américas pode conhecer
qualquer demanda por viola¢do de direitos humanos ou fatos e atos in-
ternacionalmente ilicitos e ainda interpretar as disposi¢des incorporadas
pelo Pacto, ou seja, determinar que as normas internas sejam vistas de
acordo com os tratados de direitos humanos.

Entende-se por controle juridico de convencionalidade o feito por
meio de julgamento contencioso, embora a Opinido Consultiva também
possa configurar essa atividade, mas com peculiaridades e diferengas,
sem descartar a possibilidade de um controle interno feito por juizes e
tribunais brasileiros.

Juridicamente é aceitavel que os tribunais internacionais tenham
suas decisdes acatadas pelos Estados que sdo signatarios (FIGUEIREDO,
2016, p. 82). O reconhecimento da inconvencionalidade em controle in-
ternacional deve ter feito “erga omnes”, ou seja, retira do ordenamento
a norma que viola um tratado de direitos humanos. Isso deve ocorrer em
nivel das Américas.

Néstor Pedro Sagiiés (2010, p.128) diz que muito embora a Corte
nao tenha tratado desse assunto, o efeito erga omnes nao ofende o espirito
desse controle interamericano, que segue o modelo europeu.

Na verdade, os tribunais europeus supranacionais, em especial o Tri-
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bunal de Luxemburgo fazem um controle em nivel internacional comu-
nitario frente as normas internas dos membros da Unido Européia, com
esse tipo de efeito. No caso Costa Vs. ENEL, por exemplo, julgado pelo
Tribunal de Luxemburgo ficou patente, no dispositivo da sentenca, que
as leis e normas comunitarias, primarias ou secundarias, sdo superiores
a legislagdo interna anterior, como posterior, incluindo as constitui¢des.
Posteriormente, esse critério foi refor¢cado pelos documentos do Direito
Comunitario, que inclusive prevé que os paises que queiram entrar no
bloco sejam obrigados a acatar essa supremacia.

Ora, em termos praticos, o controle de convencionalidade nas Amé-
ricas surge como um instrumento efetivo de Justica; o mais importante,
mas que como revela Eduardo Andrés Velandia Canosa (2014, p. 87) con-
siste em um direito processual constitucional transnacional, onde estdao
junto o direito constitucional processual e o direito processual constitu-
cional. Fica claro, portanto, que existe uma diferenga importante devido a
auséncia de um Direito Comunitario nas Américas.

O controle de convencionalidade se apresenta, assim, como a deno-
minagdo da fungdo da Corte, no exercicio de sua competéncia, em virtude
da qual se realiza uma confrontagao entre a Convengao ¢ uma disposi¢ao
do direito interno (VELANDIA CANOSA; BELTRAN GRANDE, 2014,
p. 117).

O controle internacional ¢ feito pela Corte IDH, sendo que a ju-
risprudencia o trata de forma explicita, embora as defini¢des do alcance
¢ da abrangéncia do “controle de convencionalidade” tenham sido cons-
truidos em importantes decisdes do juiz Sergio Garcia Ramirez, que com-
parou o trabalho do tribunal regional diante do Pacto de San José ao que
¢ desempenhado pelas cortes constitucionais. Isso fica claro em seu voto
no julgamento Tibi vs. Equador, de 7 de setembro de 2004. Mas, esse
trabalho que segundo Ramirez tem a funcdo de conciliar essa atividade
com a ordem internacional reconhecida pela Convengao funda uma nova
jurisdi¢do interamericana, que deve ser aceita pelos Estados partes dentro
do seu Poder Soberano. Mas, ha outras importantes contribui¢des que sao
anteriores.

As sentengas pioneiras no controle de convencionalidade sdo: La-
cayo vs. Nicaragua, Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile, Myrna Chang vs. Guatemala, Almonacid Arellano vs. Chile,
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entre otros.

O controle consiste no cumprimento da fungao principal que foi ou-
torgada pela Conveng¢do Americana no artigo 62, embora de carater com-
plementar ou residual das obriga¢des convencionais devido a necessidade
de esgotamento do recursos internos.

Portanto, defende-se que as espécies normativas primarias previstas
no artigo 59 da Constitui¢do do Brasil podem ser confrontadas na Corte.
Essa competéncia tem fundamento normativo no artigo 2.0. da Conven-
¢do, segundo a qual os Estados-Partes tem o dever de adotar em suas
disposicdes de direito interno a citada convencdo: “Se o exercicio dos
direitos e liberdades mencionadas no artigo 1 ainda ndo estiver garantida
por disposigdes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes com-
prometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposi¢des desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberda-
des”.

Em sintese, o controle de convencionalidade internacional é um me-
canismo de protegdo processual transnacional que ¢ exercido pela Corte
nas hipdteses nas quais o direito interno brasileiro seja incompativel com
o Pacto, com o objetivo de garantir a supremacia da citada Convengao,
mediante um exame de confrontagdo normativo. A dita obrigacdo de res-
peito e garantia, portanto, ultrapassa as fronteiras e autoridades nacionais,
bem como as legislagdes dos Estados-partes, que devem aplicar, sem
davida, ainda que como conseqiiéncia a revogagdo de normas internas,
incluindo dispositivos constitucionais, como ficou claro na sentenga do
caso “La Ultima Tentacién de Cristo”.

Esse tipo de controle se concretiza com uma sentenga proferida pelo
tribunal localizado na Costa Rica, que determine a modificacdo, revoga-
¢do, anulagdo ou reformas de normas ou mesmo politicas executivas in-
ternas, visando proteger os direitos humanos. Portanto, em tese, em nosso
entendimento o campo material no Brasil sdo leis ou atos normativos em
nivel federal, embora em outros paises, como na Colémbia se aceite es-
pécies normativas estaduais e municipais (VELANDIA CANOSA, BEL-
TRAN GRANDE, 2014, p. 736).

O julgamento que marca esse entendimento de obrigacao, de um de-
ver previsivel no Pacto, é Almonacid Arellano vs. Chile, em 2006, quan-
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do a Corte IDH declarou que o Judiciario chileno aplicou uma norma que
teve como efeito acabar com as investigacdes relativas a execugdo do se-
nhor Arellano, tendo como conseqiiéncia a impunidade dos responsaveis
pelo crime. Na decisdo, os juizes do Pacto afirmaram que mesmo com os
equivocos do Poder Legislativo do Chile de ndo legislar contrariamente
ao Pacto, o Judiciario teria a obrigag@o de tornar a norma invalida.

No caso do Brasil, a tematica ficou patente no caso Gomes Lund e
Outros (Guerrilha do Araguaia), que pediu a revogagdo da Lei de Anistia (a
qual foi considerada recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal). Mas,
hé outros julgamentos que consolidaram esse entendimento como Manuel
Cepeda Vargas vs. Colombia, e ainda, Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
Meéxico.

O controle de convencionalidade, destarte, consiste em um controle
internacional contencioso e concentrado ou ainda por via de uma agdo na
Corte IDH, dentro de um processo transnacional apresentado diante da
Comissdo, que faz juizo de admissibilidade. Sera denominado como via
de agdo, uma vez que deve existir uma provocagdo externa, que coloque
em movimento a jurisdigdo americana, ao qual geralmente corresponde
ao Informe apresentado pela Comissao.

As sentengas proferidas no exercicio desse controle gozam de efeito
vinculante, pois devem ser acolhidas por todos os Estados-partes, como
ocorreu no Chile, no caso Olmedo Bustos e outros. Na ocasido, os peti-
cionantes procuraram a Corte devido a uma censura envolvendo o Con-
selho de Qualificagdo Cinematografica do Chile, que vetou a exibigdo do
filme “A Ultima Tentagdo de Cristo”, que, segundo o 6rgdo, atentava
contra os dogmas religiosos do pais, que é confessional catélico. Na
Justica do Chile, a censura foi confirmada ao filme. Por isso, as viti-
mas acionaram a Comissdo ¢ Chile nada fez. A demanda acabou por
chegar a Corte Interamericana, pois os envolvidos tiveram prejuizos
e Ciro Colombara Lopez, uma das vitimas, perdeu seu emprego na
Universidade Catdlica do Chile.

O Chile acabou sendo condenado com base em violagdo dos arti-
gos 13 e artigos 1.1 (Aplicagdo dos Direitos e Deveres) e 2 (Obrigagdo
de adequar a legislacdo interna) da Convencdo, em face de Juan Pablo
Olmedo e outros. Como reparacao dos danos, o Chile deveria retirar a e
censura prévia, que viola o Estado Democratico de Direitos, e permitir a
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exibicdo do filme, o que configura um tipo de controle de convencionali-
dade. Ainda pagar as vitimas a indenizacdo pelos gastos realizados com
0S processos internos € o processo internacional ante o sistema interame-
ricano, nao sendo caso de indenizagdo por danos matérias ou morais.

5. CONTROLE CONSULTIVO E A INTERPRETACAO

Como estabelece o artigo 64.1 da Convengao qualquer Estado-mem-
bro da OEA pode consultar o referido tribunal sobre a interpretagdo do
Pacto de San José e todos os tratados de ambito regional. Essa consulta en-
volve também os organismos da OEA, nos conteudos e matérias das suas
competéncias, e ainda a Comissdo IDH. Para Hector Fix-Zamudio essa
competéncia consultiva da Corte é a mais ampla do que qualquer outro
tribunal internacional, uma vez que pode interpretar nao apenas a Con-
veng¢do Americana de Direitos Humanos, mas também todos os tratados
de direitos humanos aplicaveis no Continente Americano (FIX-ZAMU-
DIO, 2001, p. 22).

Muito embora nao tenha um carater vinculante para o Estado ou
para o 6rgao que faz esse tipo de consulta de interpretagao, esse exerci-
cio da competéncia consultiva do tribunal, sem duavida, é responsavel por
alguns pontos importantes e esclarecimento sobre o alcance das normas
concretas da Convengao.

Para Haideer Miranda Bonila (2014, p. 613), sdo as interpretagdes
mais importantes sobre o alcance da Convengdo, enquanto que outros,
como Héctor Fix-Zamudio (2016, p. 511), afirmam que o exercicio da
competéncia consultiva nao se qualifica como jurisdicional, ainda que
o seja judicial em sentido amplo. O autor (FIX-ZAMUDIO, 2016, p.
511) salienta que a decisdo na competéncia consultiva ndo implica a
resolu¢ao de uma controvérsia por um 6rgao imparcial ou neutro, mas
tdo somente a emissdo de uma opinido acerca dos direitos previstos
e suas caracteristicas. Trata-se de uma interpretacio auténtica, mui-
to embora sem um carater obrigatdrio ou vinculante, sem fazer coisa
julgada.

Nio obstante, levando-se em conta a jurisprudéncia estabelecida
no caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Peru, deve-se ser feito o controle de convencionalidade por qualquer 6r-
gao interno e internacional.
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6. PRISAO CIVIL E CONTROLE INTERNO NO BRASIL

O controle interno de convencionalidade pode e deve ser feito por
qualquer juiz ou tribunal brasileiro, incluindo o Supremo Tribunal Fede-
ral. No tribunal das Américas durante o julgamento Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, sentenga de 26 de setembro de 2006, ficou claro que os
juizes nacionais devem realizar o controle. Com a leitura dos paragrafos
124 e 125 esta explicado que a Corte IDH fixou um dever dos juizes e
tribunais nacionais de aplicar as disposi¢des dos tratados de direitos hu-
manos>. Portanto, se trata de um controle concreto, que pode se apresentar
em processos civis, penais, administrativos ou constitucionais (FERRER
MAC-GREGOR, p. 2 ss).

Allan R. Brewer-Carias (2012, p. 13) explica que o controle de con-
vencionalidade interno, conforme entendimento da Corte IDH, converte
0 juiz nacional do Estado-membro em magistrado internacional, como
guardido do Pacto. Esse mesmo posicionamente da Corte foi reiterado
varias vezes, sendo que no julgamento La Cantuta vs. Peru, sentenga pro-
latada em 29 de novembro de 2006, especial no paragrafo 78, ha um
novo avango, que estabelece que o controle deve ser efetuado de oficio
pelos orgaos judiciarios internos: “Cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como la Convenciéon Americana, sus jueces también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de
la Convencion no se vea mermado ou anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos
del Poder Judicial, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondentes”.

A sentenga afirma ainda que o Poder Judiciario deve exercer uma
espécie de de “controle de convencionalidade™ entre as normas juridicas
internas que aplicam nos casos concretos e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

No entanto, o parametro nao debe ser apenas os tratados de direitos
humanos ratificados no ambito da OEA, visto que diante do principio
da boa-fé previsto na celebragdo dos demais documentos internacionais,
qualquer desse nivel debe servir de checagem no confronto com as nor-
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mas internas. Ha ainda de se levar em conta a impossibilidade de ina-
dimplemento dos tratados fundada em incipatibilidade com a legislagao
interna, de acordo com o disposto nos artigos 26 ¢ 27 da Convengao de
Viena dos Direitos dos Tratados.

E nessa tarefa, o poder de interpretacdo da Corte IDH deve ser le-
vado em conta, como fica claro na Convencdo de Viena dos Direitos dos
Tratados de 1969, no artigo 27, que estabelece que as obrigacdes devem
ser cumpridas de boa-fé e ndo é possivel invocar as normas internas para
ndo cumprir os tratados internacionais.

No voto singular de Sérgio Garcia Ramirez no caso Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Peru, sentenga de 24 de novembro de 2006,
no paragrafo 2., fica demonstrado que os atos internos precisam estar em
conformidade com os tratados de direitos humanos inicialmente da OEA,
mas também em nivel internacional. Trata-se de uma interpretagdo exten-
siva no parametro, que passa pelos convengdes regionais como Sobre o
Desaparecimento For¢cado, Convengao do Para para Erradicagdo da Vio-
léncia contra a Mulher, entre outros. Depois registra-se um novo avango
com os tratados das Nagoes Unidas.

No voto do mesmo juiz da Corte IDH, Sérgio Garcia Ramirez no
caso Myma Mack Chang vs. Guatemala’, sentenca de 25 de novembro de
2011, fica claro o papel de outros érgdos internos que ndo o Poder Exe-
cutivo, para o cumprimento dos tratados de direitos humanos, de acordo
com os paragrafos 27, 28 e 46, entre outros.

Nesse contexto, por controle interno de convencionalidade se en-
tende todos os mecanismos usados pelo Poder Judiciario no Brasil, mas
também pelos controles feitos pelo Executivo e Legislativo por meio de
instrumentos proprios dentro dessa dupla compatibilidade vertical. Ha
internamente dois tipos de checagem de parametros frente aos tratados
internacionais no controle de convencionalidade: os preventivos e os re-
pressivos, como no controle de constitucionalidade. Os dois tipos vao
checar se as leis ou atos federais, estaduais e municipais estdo de acordo
com os tratados de direitos humanos do Pacto e outros da ONU. Para
tanto, ou seja, ha uma confrontacdo material nessa checagem pode se usar
controle difuso ou mesmo o concentrado ou via de a¢ao para checagem
de parametros. SO que o parametro de checagem ¢ o tratado de direitos
humanos.
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No entanto, essa dupla checagem vertical no Pais deve ser feita ini-
cialmente durante o processo legislativo, no chamado controle preventivo
dos poderes. Assim, o controle preventivo de convencionalidade apre-
senta-se como um sistema de checagem que ocorre durante o processo
legislativo e tem como objetivo impedir ou prevenir a introdugao de uma
norma que viole um tratado de direitos humanos no cenario juridico. Sao
instituidas barreiras que impedem as normas brasileiras de adentrarem o
ordenamento juridico, quando desrespeitam os documentos internacio-
nais. Esse controle ocorre antes ou durante o processo legislativo, ou seja,
quando a norma ainda ndo esta pronta e acabada.

Na fase inicial do processo legislativo, o proprio deputado ou sena-
dor autor do projeto de lei deve analisar a compatibilidade do projeto com
o Sistema Interamericano. Apoés a etapa introdutoria, o projeto € remetido
as Comissdes Legislativas, especialmente a Comissao de Constituicao e
Justiga, onde novamente ocorre a analise da compatibilidade do projeto,
tendo como parametros os tratados de direitos humanos. Os pareceres ou
decisdes da Comissao de Constituicdo e Justica podem nao ter carater de
decisdo terminativa do feito.

Superada essa fase, o projeto ¢ encaminhado ao Presidente da Re-
publica que tem duas condutas a seguir: a san¢ao ou o veto. O veto do
Presidente da Republica ao projeto de lei pode ter a partir de agora trés
fundamentos: a violacao de um tratado de direitos humanos, a inconstitu-
cionalidade do projeto ou a falta de interesse publico.

Surge, assim, um novo tipo de veto com fundamento na contrarieda-
de do projeto aos tratados da Organizacdao dos Estados Americanos, que
também ¢ veto juridico, mas com fundamento diferente na sua justifica-
tiva. Porém esse veto ndo ¢ absoluto, podendo ser derrubado por maioria
absoluta de cada Casa Legislativa. Depois da sancdo presidencial ocorre
a promulgacdo e publicacdo da lei, encerrando-se o controle preventivo.

Entretanto, como o Supremo Tribunal Federal tem entendido que
quando existe proibicdo de discussao de “clausulas pétreas” o controle
preventivo podera ocorrer, excepcionalmente, pela via jurisdicional, tam-
bém o Judiciario, na pratica, pode realiza-lo. Com efeito, como na inter-
pretagdo constitucional deve-se levar em conta que os direitos expressos
nao excluem outros que estao nos tratados internacionais (art. 5°, § 2°, da
CF), o Supremo pode impedir uma discussdo de um projeto de lei que
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viole essa parte do nicleo imodificavel no tocante a subtracao de direitos
previstos nos tratados de direitos humanos.

Conforme ja mencionamos, no Brasil, ocorreu um caso de controle
de convencionalidade, por ocasido da apreciacdo do Recurso Extraordi-
nario n. 466.343-SP, julgado em 3 de dezembro de 2008, quando o Su-
premo revogou o artigo 652 do Cédigo Civil, que previa a prisdo civil do
depositario infiel. Portanto, o STF nao aplicou e revogou o direito civil
nacional. Em seu lugar aplicou a Convengao, depois de uma confrontagao
entre ambos num caso concreto. Uma decisdo pro-homini, que protegeu
os direitos humanos.

Essa decisdo foi antecipada pela doutrina e também pela propria
Corte, que reafirmou que existe responsabilidade internacional do Estado
pela elaboragao e aplicacao de leis violadoras da Convengdo, como esta
nos artigos 1. e 2., como consta na Opinido Consultiva 14/94 no caso La-
cayo vs. Nicaragua e também na “Ultima Tentagdo de Cristo vs. Chile”,
um julgamento contencioso.

No Brasil, além do controle preventivo, o controle de constituciona-
lidade repressivo ¢ exercido apos a existéncia da norma, quando esta ja
adentrou o ordenamento juridico. Pode ser checado pelo sistema misto,
ou seja, ¢ realizado tanto na forma difusa quanto concentrada, mas ja
existe uma lei, ato normativo ou ato no ordenamento que ndo esta de
acordo com os tratados de direitos humanos.

A via difusa, também denominada de exce¢do, de defesa ou indireta,
¢, em sintese, a argiiicdo da incompatibilidade de um ato normativo ou
lei, dentro de um processo judicial comum, frente as normas do Pacto.

Hé4 um controle concreto, que pode se apresentar difusamente em
processos civis, penais, administrativos ou constitucionais, como indica a
obra coordenada por Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2012, p. 2-12).

Por sua vez, a via concentrada, também chamada de direta, ou de
acdo ou ainda de controle abstrato é uma acdo com a finalidade Unica: a
declaragdo de uma norma como nula por violagdo de um tratado inter-
nacional, usando as agdes constitucionais: como a A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade, Agao Declaratdria de Constitucionalidade e Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental. O artigo 97 da Constituicdo
traz a clausula da reserva de plenario, estabelecendo que na via difusa e
concentrada, a declaragdo dessa nulidade deve ser pelo voto da maioria
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absoluta dos membros ou do respectivo 6rgao especial.

O controle repressivo no Brasil, repita-se, trouxe como primeiro caso
a proibicdo da prisdo civil do depositario infiel prevista como possibilida-
de no art. 5 LXVII que confrontava com o art. 7.7 do Pacto de Sio José
da Costa Rica que determina que: “Ninguém deve ser detido por dividas.
Este principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria compe-
tente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagao alimentar”.

Da interpretacdo do referido dispositivo legal, tem-se que a Conven-
¢do Interamericana sobre Direitos Humanos somente admite a hipdtese
de prisdo civil (meio coercitivo de pagamento) em caso de descumpri-
mento de obriga¢ao alimenticia, enquanto que, como exposto em linhas
anteriores, a Constitui¢do Federal admite a prisdao em duas hipdteses: des-
cumprimento de obrigacao alimenticia e ainda, no caso de depositario
infiel. Assim, é patente o conflito existente entre a Lei Fundamental e or-
dindria patria e a Convengao Americana.

A Corte IDH tem entendido que o controle de convencionalidade
¢ um dever por parte dos tribunais locais, ndo podendo ser afastado por
qualquer pretexto segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2011, p. 137).
Deve se entender que além daquele processo transnacional apresentado
diante da Corte, o tribunal maior do Brasil tem o dever de controlar a
supra legalidade dos tratados de direitos humanos, tal qual ficou claro
na prisao do depositario infiel. Assim, como base no julgado pelo STF
e nas sentencas da Corte IDH, qualquer Juiz ou Tribunal do Brasil pode
ndo aplicar uma lei que confronta a Convengdo Americana dos Direitos
Humanos, dando aplica¢do direta ao tratado.

7. CONCLUSOES

Do exposto, infere-se que o Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos ¢ de grande importancia para prote¢do dos direitos fundamentais
do homem, funcionando o controle de convencionalidade como um fiscal
da respeitabilidade por parte dos Estados-parte da OEA em relacdo aos
direitos que eles se obrigaram proteger.

Pelas analises feitas fica claro que se trata de uma instancia superior,
supranacional, que visa a aceleracéo da prote¢do por um mecanismo supra
nacional. A constru¢do doutrinaria da Corte usou como base o modelo
europeu fazendo ampliagdes importantes visando ampliar a protegdo dos
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direitos humanos no Continente. O Sistema funciona por meio de dois
6rgaos distintos, sendo obrigatéria analise por meio da Comissao IDH,
que faz um juizo de admissibilidade, com um tipo de controle politico.

A Corte, por sua vez, surge como 6rgdo jurisdicional de protegao
complementar aos direitos humanos nos paises da OEA, haja vista ser
necessario, de regra, que sejam esgotados os recursos internos, embora o
haja excec¢oes. Esse ¢ o chamado controle internacional, que prevé ainda a
chamada Opinido Consultiva por parte do tribunal na interpretacao dos
tratados.

O controle de convencionalidade surge como importante instrumen-
to de assegurar direitos humanos para as pessoas do Continente, sendo
uma checagem vertical das normas internas diante dos tratados referentes
ao tema. Fica claro que essa checagem pode ser feita durante o processo
legislativo, internamente, com instrumentos ja existentes. Ja o controle re-
pressivo interno pode ser feito por qualquer juiz ou tribunal no caso con-
centro ou ainda no Supremo Tribunal Federal por meio das acdes diretas.

O dito exame de compatibilidade deve ser feito sobre todos os atos
normativos ou ndo, bem como as sentengas proferidas pelo Judiciario, to-
mando como pardmetro a Convengao e seus Protocolos Adicionais, além
da jurisprudéncia da Corte IDH, que é o 6rgao que tem autoridade para
interpretar as disposi¢des nos casos contenciosos que sdo levados para sua
apreciagao.

Como visto, a Corte passou também a usar como parametro tam-
bém os tratados da Organizagdo das Nagoes Unidas.

Apesar disso, por nao ser 6rgao de um Estado, a Corte pode apreciar
e julgar com imparcialidade todas as dentincias contra os préprios mem-
bros, que sao os principais violadores dos direitos humanos.

Essas autoridades que ocupam cargos e fun¢des importantes passam
a ter um controle no abuso das violagoes e degradagdes. Os Estados con-
tinuam com suas competéncias, mas a busca de Justica nao termina em
nivel interno.
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Notes

1 Na mesma Conferéncia se aprovou a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem.

2Sentenga disponivel em: HTTP\;//corteidh.or.cr/cfjurisprudencia2/busqueda_ca-
sos_contenciosos.cfm?lang=es.> Acesso em 2 de dezembro de 2017. “(....)Pero cuando
um Estado h4 ratificado um tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdan sometidos a ella, lo que
1és obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leys contrarias a sua objeto y fin, y que desde um inicio
carecen de efectos juridicos. Em otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer uma espé-
cie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican em
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

3 Senten¢a disponivel em: HTTP\;//corteidh.or.cr/cfjurisprudencua2/busqueda_ca-
sos_contenciosos.cfm?lang=es.> Acesso em 2 de dezembro de 2017.
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