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RESUMO

O presente artigo ¢ fruto de uma pesquisa empirica na area de direito internacional de
direitos humanos e apresenta como o Supremo Tribunal Federal (STF) realiza o controle de
convencionalidade diante das decisdoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) em suas proprias decisdes. A conclusdo ¢ de que nao existe uma técnica,
analise ou método para aplicagdo das decisdes internacionais nos acoérdaos, estas sao
usadas como as demais citagdes ¢ referéncias ao longo do texto realizadas pelos ministros.
O caminho da pesquisa perpassa por: (i) o direito internacional dos direitos humanos ¢ o
constitucionalismo multinivel; (ii)) o dialogo entre cortes; (iii) o controle de
constitucionalidade; (iv) a Corte Interamericana de Direitos Humanos; (v) o Supremo
Tribunal Federal; (vi) as analises individuais e a andlise conjunta dos acoérdaos extraidos da
parte empirica; e (vii) a conclusao.
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho, demonstra-se como o Supremo Tribunal Federal aplica as decisoes da
Corte IDH em suas decisoes através do controle de convencionalidade, ou seja, trata-se de
uma pesquisa empirica que analisa a jurisprudéncia do STF no que tange ao controle de
convencionalidade diante das decisdes da Corte IDH. A pesquisa perpassa, além da analise
empirica, o didlogo entre cortes advindo do direito internacional dos direitos humanos e do
consequente principio pro persona, de modo que atores juridicos tornem-se parte de um

processo de integracdo nos direitos humanos.

2 METODOLOGIA DA PESQUISA

Este estudo tem o escopo de identificar a forma que o Supremo Tribunal Federal vem
— ou ndo — aplicando e realizando o controle de convencionalidade em suas decisdes. Que o
controle de convencionalidade existe j& ¢ um tema posto. No entanto, o que se pergunta agora

¢ como este ¢ feito. Aqui analisa-se sua aplicagcdo pelo Supremo Tribunal Federal através das

decisdes tomadas pela Corte Internacional de Direitos Humanos.

A pergunta a ser respondida na presente pesquisa &: “Como o STF aplica o controle de
convencionalidade diante das decisoes da Corte Interamericana em sua jurisprudéncia?”.
Dessa forma, pretere-se entender como as decisdes da Corte IDH impactam a jurisprudéncia

que vem sendo consolidada pelo STF.

O recorte metodologico € tematico através das decisdoes da Corte Interamericana e do
tema do Controle de Convencionalidade enquanto o recorte processual abrange apenas os

acordaos, ndo ha recorte temporal, em detrimento do tempo disponivel para a pesquisa.

Para a coleta de dados, realiza-se uma busca jurisprudencial no sitio eletronico do
STF, através do campo “jurisprudéncia”, visto que o objetivo da pesquisa € sua resposta ao
controle de convencionalidade. Na aba “pesquisar palavra-chave” o termo de busca utilizado
foi: “Corte Interamericana de Direitos Humanos” e “Controle de Convencionalidade”,
resultante em 4 (pesquisa realizada na data de 08 de maio de 2023) acérdaos, sendo estes: (i)

HC 171118; (ii) ADPF 496; (iii) HC 141949; e (iv) ARE 1054490 QO.
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Dessa forma, sera realizada a leitura dos acordaos para extrair informagdes que respondam as

perguntas.

3 O DIALOGO ENTRE CORTES

O reconhecimento dos Direitos Humanos em esfera internacional foi fruto dos
impactos gerados pela Segunda Guerra Mundial, uma vez que o direito interno se mostrou
insuficiente para evitar massivas violagdes a dignidade da pessoa humana (ZUNIGA, 2010),
gerando a necessidade de construir um “novo referencial ético que fosse capaz de orientar a
ordem internacional” (MARINO, 2022) no que tange a cooperacdo entre Estados Nacionais

(MOREIRA, 2015).

Neste sentido, os Estados ¢ as Organizagdes Internacionais se preocuparam na efetiva
realizagdo do direito, ndo mais como uma estrutura formal, mas com a finalidade de protecao
da pessoa humana no centro desse sistema, independente da origem das normas para a sua

protecdo (CONCI, 2015).

Portanto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos pode ser definido como o “(...)
conjunto de direitos e faculdades previsto em normas internacionais que assegura a dignidade
da pessoa humana e beneficia-se de garantias internacionais institucionalizadas” (RAMOS,
2009) evoluindo muito nas ultimas décadas com diversos diplomas e sistemas de protegao.
Consequentemente, a garantia dos direitos fundamentais, inicialmente focada apenas no
individuo, torna-se, ao longo do tempo, garantias dispostas em Constituigdes a nivel

doméstico ¢ em tratados internacionais (ZUNIGA, 2010).

Neste sentido, a jurisprudéncia internacional de direitos humanos pode ser
compreendida como “um produto de atividades de interpretacdo, integracao e atualizagdao do
ordenamento” (CAVALLO, 2021) no qual se reconhece seu aspecto de ser fonte de direito
juntamente com os atos normativos internos. Esta ¢ fruto (i) de atos judiciais dos tribunais
internacionais de direitos humanos, (ii) de pronunciamentos dos tribunais internacionais que
se referem a direitos humanos, e (iii) dos atos de 6rgdos quase judiciais de supervisdao da

aplicabilidade dos tratados (CAVALLO, 2021).

Nesta perspectiva, o “Constitucionalismo Multinivel” trouxe inovagdes no modo de

pensar a relacdo do direito internacional e os direitos nacionais, de modo a existir instituigdes
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supranacionais que atuam na prote¢do do bem comum tendo como base o Estado de Direito, a
democracia e a solidariedade (MARINO, 2022). Por isso h4d a existéncia um didlogo
interjurisdicional entre o Poder Judiciario nacional e outras cortes, tanto de outros estados
nacionais quanto no ambito internacional, visando a primazia da norma mais favoravel ao

individuo, sujeito de protecao, seja a norma nacional ou internacional (MOREIRA, 2015).

No entanto, tal dialogo exige que os tribunais sejam atores de um processo de
integracao nos direitos humanos, de modo a trocar experiéncias, teorias e interpretacdes de
dispositivos através de uma relagdo aberta entre ordens juridicas (nacionais e internacionais)

(CONCI, 2015).

Trata-se, portanto, de um pluralismo constitucional horizontal, tanto na dimensao
normativa com diversos discursos e atos, quanto no que tange as autoridades, devendo haver
um reconhecimento mutuo entre espacos € 6rgaos com o objetivo de haver interpenetragdo de
decisdes e posi¢does como uma caracteristica do constitucionalismo democratico que olha para
aspectos econdmico-financeiros, politicos, sociais, culturais, étnicos, internacionais, etc

(CONCI, 2015).

O controle de convencionalidade, neste cenario, definido como um instrumento
destinado a verificar a compatibilidade de uma norma interna com um tratado ou uma
convencao internacional de que o Estado faga parte e tendo o principio pro persona como
vertente, deve observar a norma mais expansiva e protetiva ao individuo, independente do
status hierarquico interno que os tratados internacionais de direitos humanos detém, pois, em
conflitos normativos, ou interpretativos, a protecdo mais efetiva deve prevalecer (CONCI,
2015), abrangendo nao s6 convencgoes e tratados que o Estado seja signatario, como também

jurisprudéncias de tribunais internacionais (CONCI, 2021).

No ambito da Corte IDH, foi o caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, de 2006, o
considerado inicial na doutrina de controle de convencionalidade desenvolvida pelo 6rgdo
(MOREIRA, 2024), que tem como fundamentos os artigos 1 e 2 da Convenc¢ao Americana de

Direitos Humanos.

No mesmo ano, em 2006, o caso Trabajadores Cesados del Congresso vs. Peru
fundamenta o controle de convencionalidade do “efeito util” dos tratados internacionais ao
afirmar que, quando um Estado ratifica um documento internacional, como a propria

Convencdo Americana, os juizes internos estdo submetidos também ao documento o que gera
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a obrigacdo de garantir que o efeito util da Conven¢ao ndo seja anulado pela aplicagdo de leis
internas contrarias ao seu objeto e disposi¢des. Afirmando que “los 6rganos del Poder Judicial
deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana.” (Caso Trabalhadores Cesados

del Congresso vs. Peru, 2006, Corte IDH).

Em 2010, o caso Gomes Lund vs. Brasil a Corte IDH reconhece: “la obligacion de
cumplir con las obligaciones internacionales voluntariamente contraidas corresponde a un
principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional de los Estados, respaldado
por la jurisprudencia internacional y nacional, segin el cual aquellos deben acatar sus
obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda).” (Caso Gomes

Lund vs. Brasil, 2010, Corte IDH)

Deste modo, a Corte IDH fundamenta a aplicagdo do controle de convencionalidade,
para além dos artigos 1° e 2° da CADH, (i) no dever de cumprir as obrigacdes assumidas
internacionalmente, (ii) no dever de garantir o “efeito util” dos tratados, e (iii) no dever de

boa-fé (CAVALLO, 2021).

A diferenciagdo do controle de convencionalidade quando o Estado signatério ¢ parte
da sentenga para quando o fato ndo abrange o Estado em questdo foi tratado na Supervisao de
Cumprimento do caso Gelman vs. Uruguay em 2013. Quando o Estado ¢ parte da sentenga da
Corte IDH e tem ingeréncia sobre os fatos, os artigos 67 ¢ 68.1 da CADH foram usados como
fundamentos além da boa fé e efeito util dos tratados, trazidos anteriormente em outras

decisdes (CAVALLO, 2021).

Para o segundo caso, no que diz respeito a aplicacdo do controle de convencionalidade
quando o Estado em questdo ndo € parte, a sentenca tem efeito vinculante relativo pois pode
ser aplicada a interpretagdo da Sentenca em um nivel minimo, de modo que possa ser
ampliada depois por uma disposi¢do de direito interno com fundamento nos artigos 1, 2,29 e
69 da CADH segundo o afirmado no Voto Razonado a Sentencia da Corte IDH de Ferrer
Mac-Gregor no caso Gelman vs. Uruguay em 2013 (CAVALLO, 2021).

Juizes nacionais podem (e quando s3o parte da controvérsia, devem) adotar a
jurisprudéncia da Corte IDH como fonte de direito internacional dos direitos humanos e
consequente efeito erga omnes, contribuindo para sua decisdo, pauta ou fundamento

interpretativo.



REVISTA DIGITAL CONSTITUIGAO E GARANTIA DE DIREITOS

Em suma, o controle de convencionalidade ¢ incentivado pelo Sistema Interamericano
de Direitos Humanos como elemento essencial para o fortalecimento democratico uma vez

que tem uma importante fungdo na garantia dos direitos humanos (CONCI, 2021).

Desta forma, a Constitui¢do Brasileira traz os pardgrafos 2° e 3° do artigo 5° que
introduzem os tratados internacionais aos direitos constitucionais (PIOVESAN, 2015), esta
ultima disposi¢cdo em particular, incorporada a Constituicao pela Emenda Constitucional n°® 45
de 2004, evidéncia a possibilidade da realizagdo do controle de convencionalidade da
jurisprudéncia do STF sobre os tratados de Direitos Humanos (RAMOS, 2009) o que destaca
a possibilidade do dialogo entre as Cortes, previsto constitucionalmente e determinando uma

relacdo de nao hierarquia entre o ambito interno e o internacional.

Tal posicionamento mostra que a destinataria final desse arcabouco juridico e
pluralismo ¢ a pessoa humana e nido os Estados nacionais, sendo, portanto, os direitos

fundamentais, a finalidade de tais sistemas.

O STF, em 2006, no julgamento do RE 466.343 afirmou “o carater especial dos
tratados de direitos humanos em relagdo aos demais tratados”, conferindo a estes um local
“privilegiado no ordenamento juridico (...) assim a premente necessidade de se dar efetividade
a protecdo dos direitos humanos nos planos interno e internacional torna imperiosa uma
mudanga de posi¢do quanto ao papel dos tratados internacionais sobre direitos na ordem
juridica nacional. E necessario assumir uma postura jurisdicional mais adequada s realidades

emergentes em ambitos supranacionais, voltadas primordialmente a prote¢ao do ser humano.”

Em 2008, no julgamento do HC 87.585-8, o STF destacou que “Em decorréncia dessa
reforma constitucional, e ressalvadas as hipdteses a ela anteriores (considerado, quanto a
estas, o disposto no paragrafo 2° do art. 5° da Constitui¢do), tornou-se possivel, agora, atribuir,
formal e materialmente, as convengdes internacionais sobre direitos humanos, hierarquia
juridico-constitucional, desde que observado, quanto ao processo de incorporagdo de tais
convengoes, o "iter" procedimental concernente ao rito de apreciacdo e de aprovagdo das
propostas de Emenda a Constitui¢do, consoante prescreve o paragrafo 3° do art. 5° da
Constitui¢do (...). E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja enfatizado, as
convengdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do advento da EC n.45/2004,

pois, quanto a elas, incide o paragrafo 2° do art. 5° da Constituicao, que lhes confere natureza
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materialmente constitucional, promovendo sua integra¢ao e fazendo com que se subsumam a

no¢ao mesma de bloco de constitucionalidade".

Conclui-se que o STF reconheceu, através das duas decisdes citadas, consideradas
emblematicas, a constitucionalidade material dos tratados de direitos humanos. Percebe-se,
entdo, a importancia de tais entendimentos que, em sua decorréncia, deve adequar o

ordenamento juridico interno.

4 ANALISE INDIVIDUAL

Busca-se no presente capitulo adentrar individualmente cada decisdo mencionada,
fruto da pesquisa jurisprudencial, analisando os acordaos expedidos. Cada caso tem a
descricao da situacdo fatica e, importante destacar que nem todos os argumentos trazidos nos
documentos sdo descritos aqui, aborda-se apenas aqueles relevantes para o tema e que possam
responder a pergunta de pesquisa, ou seja, apenas aqueles que tangem a Convencao

Interamericana de Direitos Humanos € o Controle de Convencionalidade.

4.1 HC 171118

Trata-se da concessdo de um Habeas Corpus (HC), julgado em 2020, que discute a
proibi¢ao de dupla persecug¢dao penal e o principio do ne bis in idem em matéria penal e
processual penal. O 6rgdo julgador ¢ a segunda turma sob a presidéncia da Ministra Carmen

Lucia, o qual vota com unanimidade.

O primeiro voto apresentado, do Relator, neste caso, ¢ o Ministro Gilmar Mendes que
alega: “O presente caso revela-se excelente oportunidade para assentar a melhor interpretacdo

sobre o contetido dessas normas do Codigo Penal”

Importante refletir o que o ministro quis dizer com a expressdo ‘“excelente
oportunidade”. Veja-se que o controle de convencionalidade e adequagdao do ordenamento
interno ¢ uma obrigacdo estatal, portanto, ¢ estranho alegar oportunidades no sentido de

acasos convenientes e nao de agenda para cumprimento de deveres.

No decurso do acérdao, afirma-se que o STF consolidou, em sua jurisprudéncia, o

entendimento de status normativo supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos
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aprovados na sistematica anterior aquela inserida pela Emenda 45/2004, o que significa,
dentro da hierarquia do ordenamento juridico, estar abaixo da Constitui¢do e acima das leis

infraconstitucionais.

Neste sentido, a decisdo diz que o controle de convencionalidade pode ser realizado
em face de leis infraconstitucionais, o que tangencia a discussao material, no qual o Codigo
Penal deve ser aplicado em conformidade com as disposi¢oes da Convengao Americana de
Direitos Humanos (CADH) e com o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

(PIDCP).

Passa-se entdo a discutir o direito material que sustenta o HC, sobre dupla persecuc¢ao
penal, na qual citam-se o artigo 8. n® 4 da CADH, o artigo 14. n° 7 do PIDCP, e os casos
Loayza Tamayo vs. Peru de 1997, Mohamed vs Argentina de 2002 e J. vs Peru de 2013, todos
decididos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Afirmando-se ainda que a Corte
Interamericana entende que a Convengdo “garante protecdo mais ampla, pois proibe a dupla

persecugdo por “mesmos fatos” e ndo apenas por ‘mesmos crimes’”.

Conclui-se, com fulcro nesse arcabouco normativo, que o artigo 8° do Codigo Penal
“deve ser lido em conformidade com os preceitos convencionais € a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, vedando-se a dupla persecu¢do penal por idénticos

fatos™.

Por conseguinte, o voto que se apresenta ¢ do ministro Edson Fachin: “o controle de
convencionalidade se coloca no estatuto juridico de controle de constitucionalidade”,
declarando que a adesdo de uma convencdo ou tratado internacional ¢ feito através da

soberania dos Estados, passando, consequentemente, a integrar a ordem juridica interna.

Finaliza-se o documento com a manifestacdo da ministra Cairmen Lucia, que presidia a

segunda turma na ocasiao, reiterando os posicionamentos.

4.2 ADPF 496

Esta Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental foi julgada em 2020 pelo

orgdo plenario do STF e teve como relator o Ministro Luis Roberto Barroso.
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Questiona-se a conformidade da Convencdo Americana de Direitos Humanos e a
recepcao pela Constituigdo do crime de desacato, tipificado no artigo 331 do Cddigo Penal.
Esta acao tem como resultado a tese de que: “Foi recepcionada pela Constituicao de 1988 a

norma do art. 331 do Codigo Penal, que tipifica o crime de desacato.”

O primeiro voto, do relator, reconhece que a agdo demanda o exame de
convencionalidade diante da CADH, disposta na primeira parte do voto, além do exame de

conformidade constitucional.

Interessante perceber que a primeira parte do voto traz, em seu primeiro paragrafo, o
Recurso Extraordinario n® 466.343 como ponto de partida e paradigma jurisprudencial do
entendimento que tratados internacionais sobre direitos humanos sdo equivalentes a emendas
constitucionais se aprovados pelo quérum exigido no artigo 5°, §3°/CF ou terdo carater
supralegal quando ndo submetidos ao processo legislativo constitucional das emendas,

segundo o disposto no artigo 5°, §2°/CF.

Afirma que o Brasil aderiu a CADH em 1992 e esta tem status de norma supralegal no
ordenamento juridico brasileiro, tendo sua interpretagdo dada CIDH segundo o Decreto
Legislativo n° 89 de 1998 e, portanto, “a decisdo do Supremo Tribunal Federal a respeito do
tema deve levar em consideracdo a interpretacdo eventualmente dada pela Corte

Interamericana ao dispositivo nacional.”

O documento apresenta, a seguir, o topico “Inexisténcia de decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos a Respeito do art. 331 do Cédigo Penal”, mencionando a
atribuicdo da CIDH de elaborar recomendagdes aos Estados-Membros em assuntos protetivos
aos direitos humanos conforme o artigo 41, “b” da Convengdo, destacando que estas
recomendacdes ndao vinculam os Estados Membros e, consequentemente, ndo geram
responsabilidade internacional, ao contrario das decisdes da CIDH que os Estados
comprometem-se a cumprir “apenas nos casos que forem partes”, com base no artigo 68, 1 da

CADH.

Defende-se que a CIDH nao proferiu nenhuma decisdo sobre o artigo 331 do Codigo
Penal e, apesar da mengao pela requerente de precedentes judiciais da Corte, estes nao sao

aplicaveis ao Brasil, com fundamento no argumento supracitado.
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O segundo topico que o voto apresenta ¢ “Inaplicabilidade Dos Precedentes Da Corte
Interamericana De Direitos Humanos Ao Brasil” discutindo os precedentes da CIDH trazidos
pela requerente: (i) caso Verbutsky vs. Argentina; (i) Palamara-Iribarne vs. Chile e; (iii)

Herrera Ulloa vs. Costa Rica.

Nesta secdo, aborda-se de forma superficial os casos citados. Sobre o (i), afirma-se
que, por nao ter sido julgado efetivamente pela CIDH, nao ¢ possivel tirar resultados e
orientacdes sobre a discussdo da presente a¢do. No que diz respeito ao caso (ii), o relator faz
um breve resumo e cita dois trechos da sentenca, que, em seu entendimento, demonstram o
entendimento da Corte sobre o desacato e a liberdade de expressao mais a conclusdo do caso.
Depois, ao comparar com o Brasil: o caso concreto ndo possibilitaria a sangdo de desacato
conforme o ordenamento juridico interno pois tange ao direito de critica, defendido de forma

ampla pelo Supremo, sustenta que o precedente ndo tem relacdo com a inconstitucionalidade.

Por fim, sobre a mengao do caso (iii), este também apresenta um breve resumo sobre a
utilizagdo indevida do direito penal como meio de perseguicdo e inibi¢ao da liberdade de
expressao na situacao e conclui que a situacdo fatica nao pode ser equiparada a atual agdo pois

ndo adentra o tema debatido.

O proximo item em que o relator organiza seu voto ¢ “Compatibilidade do art. 311 do
Codigo Penal Brasileiro com o art. 13 da Convengdo Americana De Direitos Humanos”,
comegando com a citacao do artigo 13 da CADH e a interpretacdo do dispositivo segundo o
Ministro: o artigo assegura uma grande protecdo a liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento, vedando a censura prévia (com poucas excecdes) e dando a possibilidade de
responsabilizacdo posterior dos que violarem a “prote¢do da segurancga nacional, da ordem

publica, ou da satde ou da moral publica” (Art. 13.2, “b”, CADH).

Destaca também que o “[...] texto da convengdo excepciona a liberdade de expressdo
para a prote¢do da honra subjetiva (reputacdo) de todas as pessoas, bem como para o respeito
a ordem e a moral publicas [...]’com a prerrogativa de cada Estado Membro garantir a

prote¢do necessaria aos servidores publicos.

Interessante notar aqui a interpretagdo que o Ministro faz do dispositivo da CADH,
entendendo um grande escopo protetivo do direito da liberdade de expressao e a

responsabilizag¢do por abusos de forma posterior & manifestagao.
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Em seguida, argumenta que a CIDH entende que a liberdade de expressdo nao ¢ um
direito absoluto e em casos de grandes violagdes, usa-se o direito penal para proteger a honra,
mencionando, como base, os casos Ricardo Canese vs. Paraguai e Herrera Ulloa vs. Costa
Rica. Cita também o caso Kimel vs. Argentina para fundamentar o posicionamento do uso
excepcional do direito penal para coibir abusos da liberdade de expressdo e conclui que “nem
o texto expresso da Convencao, nem a jurisprudéncia da Corte vedam que os Estados-Partes

se valham de normas penais para a protecao da honra.”

Observa-se no trecho supra uma contradicdo no voto do ministro ao passo que a
requerente cita casos concretos que sdao refutados por ele. Ele faz o mesmo em momento

posterior.

Adiante, sustenta que a mesma orientagdo “tem sido adotada pela Corte Europeia de
Direitos Humanos”, citando o caso Janowski vs. Polonia com um breve resumo e
referenciando a conclusdo do 6rgdo na situacao, finalizando a se¢do com a conclusdo de que a
Corte Europeia permite a tipificacdo das condutas debatidas na a¢ao sem ofensa a liberdade

de expressdao, no mesmo sentido que afirma a CIDH.

Questiona-se aqui a razdo da mencao a Corte Europeia no voto e se duas cortes
regionais podem ser comparadas diante de similaridades histéricas, de ordenamentos,

culturais, etc.

A parte II do mesmo voto discorre sobre “A Constitucionalidade Do Tipo Penal De
Desacato”, e na secdo “Amplitude E Limites Da Liberdade De Expressdo Na Jurisprudéncia
Do Supremo Tribunal Federal” o relator argumenta, apds citar uma série de julgados do STF,
que “a solugdo a ser dada aos casos examinados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos nos precedentes mencionados na peticdo inicial provavelmente seria idéntica se

examinados fossem por esse Tribunal”.

A posi¢do supracitada € problematica pois sugere que o STF teria posi¢des idénticas as
das decisdes da CIDH, o que desconsidera as particularidades, fungdes e conformacio de

ambos 0s 0rgaos.

Em suma, o relator defende (i) a inexisténcia de jurisprudéncia da Corte IDH
consolidada sobre o assunto; (ii) a inexisténcia de sentenga condenatéria do Brasil sobre o

tema na Corte IDH, o que ndo gera o dever de retirar o dispositivo legal do ordenamento
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juridico interno; e (iii) necessidade de tratamento diferenciado para funcionarios publicos

diante da critica publica (CONCI, 2021).

O proximo voto ¢ do Ministro Edson Fachin que adianta a procedéncia da acao pela

ofensa ao texto constitucional e aos tratados internacionais.

Sustenta que tratados de direitos humanos tem hierarquia constitucional segundo o
artigo 5°/CF e pelo fato de que “ndo se invocam direitos fundamentais para descumprir
direitos humanos. Direitos humanos sao direitos fundamentais” (CONCI, 2021), relembrando
que a Constituigdo comporta o principio de prevaléncia dos direitos humanos, impondo o
dever da criagdo de um tribunal internacional de direitos humanos para as autoridades
publicas conforme o artigo 7° do ADCT. Segundo ele, este ¢ o fundamento de que, mesmo
que o Estado-Membro ndo seja condenado pela CIDH, sua jurisprudéncia se faz vinculante,

conforme o artigo 68 da CADH e as decisdes da Corte.

Em seguida, menciona o caso Almonacid Arellano (Caso Almonacid Arellano e outros
vs. Chile, 2006), no qual a Corte determina que o parametro para realizar o controle de
convencionalidade ¢ o proprio texto da CADH e a interpretacdo deste feito pela CIDH,
considerada a ultima intérprete da Convencao. Justificando, com esse argumento, que, apesar
da Corte nao ter se manifestado sobre o tema debatido na presente agdo: a “compatibilidade”
da lei penal brasileira com a Convencao, isso ndo exime o Brasil de fazé-lo, pois o caso citado
estabelece que ¢ funcdo do poder judiciario realizar um controle de convencionalidade entre

as normas juridicas internas que aplicam os casos concretos e a CADH.

O Ministro lista, em seu proéximo paragrafo, diversos casos da CIDH que tangem a
liberdade de expressdao e defende que, nestes, a CIDH orienta a interpretagdo através de um
teste de proporcionalidade, afirmando “quanto maior for a restri¢do a um direito fundamental,

tanto maior deve ser a importancia de atender a outro” para justificar o uso do teste.

Alega que apesar da CIDH ndo examinar exatamente o artigo debatido na presente
acdo (art. 331 do Cddigo Penal), suas decisdes refletem a importancia da liberdade de
expressdo concomitantemente com a prote¢do necessdria da reputagdo da Administragdo

Publica.

Interessante notar que essa parte descrita no voto traz diversas mengdes e citagdes

longas de casos da CIDH: (i) opinido consultiva sobre a Coligagao Obrigatoria de Periodistas;
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(i1) Caso Kimel vs. Argentina; e (iii) caso Fontevecchia D’Amico, extraindo conclusdes da

posi¢do da Corte sobre liberdade de expressdo a protecao da Administracao.

Apbs a explicagdo sobre o caso (ii), o ministro traz argumentos com fundamento em
uma dissertacdo de mestrado “trazida a colagdo pela brilhante sustentagdo oral realizada pelo
Prof. [...]”,e, depois de uma citacdo longa do texto referido, conclui que “por ndo passar no
rigoroso teste de proporcionalidade reclamado pela Corte Interamericana, ndo € compativel

com o Pacto de Sao José a previsdo de san¢do penal para sancionar as opinides |[...]”.

Continua citando uma doutrina para basear seu argumento sobre o tema em debate e,
volta a abordar a compatibilidade do atual debate com os tratados internacionais e a
Constituicdo defendendo a busca pelo respaldo normativo da maior salvaguarda da

Administragdo Publica.

Importante perceber que nesse voto o ministro ndo faz uma distingdo do modo como
cita os precedentes da Corte e como cita o referido artigo, posto que estdo em paragrafos
seguidos, seguindo a ordem de concatenacdo do voto. Além das posigdes controversas
trazidas até 0 momento no acérdao. Ora, se ambos olharam o0 mesmo organismo internacional,
seus precedentes e o mesmo dispositivo normativo, a CADH, como podem chegar a

resultados tao distintos?

Mais adiante menciona, além da CADH, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Declaracdo de Principios sobre a Liberdade de Expressdo, explicando o teor dos
documentos para concluir que “[...] a luz do sistema internacional de protecdo a pessoa
humana €, pois, inequivoca a conclusdo de que ¢ ilegitima a previsdo normativa constante do
art. 331 do Codigo Penal. A mesma conclusio se chegaria, caso a questdio fosse examinada a

luz do texto constitucional”.

Tal afirmagdo pode ser questionada quando equipara a mesma conclusdo se examinada
de sistemas normativos diferentes: o sistema internacional e a Constitui¢do, pois ignora os

escopos, singularidades e historicos de cada um dos ordenamentos.

Sustenta também que, mesmo desconsiderando as decisdes internacionais, a
Constitui¢ao tem elementos e disposicdes que corroboram a posicdo estrangeira.

Referindo-se, também, a precedentes estadunidenses, baseados em “ndo porque ¢ licito o
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empréstimo acritico de parametros estrangeiros [...]”mas pelas contribuicdes ao tema,

mencionado a seguir casos da Suprema Corte dos EUA.

Novamente, retorna ao tema do Sistema Interamericano e menciona o Informe Anual
do Relator Especial para a Liberdade de Expressdao da CIDH de 1999 com as respectivas
recomendacdes para os Estados-Membros, trazendo a doutrina “actual malice”. Defende que
este conceito, apesar de nao expresso pela CIDH, foi adotado em dois casos, Kimmel vs.
Argentina e Donoso vs. Panamd, concluindo pela construgdo, a nivel regional, de uma

jurisprudéncia.

Finaliza o voto citando outras pesquisas e retoma a jurisprudéncia norte-americana,

reconhecendo, por fim, a ndo recepcao do artigo 331 do Cddigo Penal.

A proxima manifestacio ¢ do Ministro Gilmar Mendes, que menciona, como 0s
outros, o artigo 13 da CADH, os artigos 5°, incisos IV, VIII e IX, o artigo 220 da Constitui¢ao
Federal, a Emenda Constitucional n* 45/2004, o art. 5°, §3°/CF, a jurisprudéncia do STF que
conferiu o status supralegal aos tratados internacionais e a possibilidade destes serem também

equivalentes as emendas constitucionais.

O ministro afirma que o atual ordenamento juridico abrange, além do controle de
constitucionalidade, um controle de convencionalidade das normas internas e, apds a citagao
do artigo 13 da CADH conclui que: “tomando referido tratado internacional como parametro
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.”

sustentando que houve recep¢ao da norma.

Interessante notar que, por meio da manifestacio do ministro, o controle de

convencionalidade ndo ¢ uma simples leitura do dispositivo parametro do controle.

Sustenta que para a liberdade de expressdo disposta na Convengdo foi conferido o
mesmo tratamento pela Constitui¢ao € que nao ha direito fundamental com carater absoluto.
O voto ¢ finalizado com outras consideragdes sobre a tipificagdo de desacato, sua relacdo com
a democracia, jurisprudéncias anteriores do STF e a defesa e uma interpretacdo restritiva do

tipo penal, topicos que ndo se observa o debate do direito internacional dos direitos humanos.

O voto posterior ¢ do Ministro Alexandre de Moraes que afirma, semelhante ao

Ministro Gilmar Mendes em sua manifestagdo supracitada, o similar tratamento dado a
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liberdade de expressdo na CADH e na Constituicdo com o carater ndo absoluto dos direitos

fundamentais.

Em seguida, alega que a Segunda Turma do STF ja debateu o assunto sobre a recep¢ao
compatibilidade do crime de desacato face a Constituicdo Federal e a CADH no julgamento
do HC 141.949, destacando a manifestagido do Ministro Gilmar Mendes na oportunidade. E

relevante perceber que o caso mencionado € objeto de analise na presente pesquisa.

Lista, a seguir, uma série de decisdes monocraticas proferidas por ele que discutem a
compatibilidade do tipo penal com a CADH e afirma que esta ndo traz o direito a liberdade de

expressao como um direito absoluto.

Destaca-se este trecho visto que o ministro listou decisdes monocraticas proferidas por
ele mesmo para corroborar sua decisao no presente acordao. Além de ser questionavel se a
posicdo de um ministro monocraticamente caracteriza a posicdo do STF como um todo, ndo

houve didlogos e trocas entre outros precedentes.

Finaliza sua manifestagdo arguindo “foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 a

norma do art. 331 do Codigo Penal [...]”,seguindo o voto do relator.

O voto adiante é o da ministra Rosa Weber e, antes de adentrar o debate do Sistema
Interamericano, se refere a Primeira Emenda Constitucional dos EUA, os casos da Suprema

Corte norte-americana e casos da Corte Europeia de Direitos Humanos.

Questiona-se a relevancia e razdo desses fundamentos diante do direito comparado e

sistemas regionais e ordenamentos juridicos tdo diversos entre si.

Defende, dentro do tema debatido na presente acdo, que a limitagdo do direito a
liberdade de expressdo deve ser aplicada a casos necessarios a “preservagdo de uma sociedade
democratica e plural” e, consequentemente, o critério da proporcionalidade impede a restricao
de tal direito no plano teorico. Sustenta que a CIDH reconheceu tal posicionamento no caso

Kimel vs Argentina, citando o que a Corte decidiu sobre o caso.

Afirma que a interpretagdo da Conven¢do cabe, de modo reconhecido e oficial, a
CIDH, que o faz por meio de julgados e precedentes “sendo absolutamente irrelevante, para o
efeito de se reconhecer a sua autoridade, que ela nao tenha se manifestado especificamente

sobre o preceito do direito doméstico em discussdo no presente feito. Desconsidera-se assim,
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a propria logica de funcionamento dos mecanismos internacionais de protecao jurisdicional

dos direitos humanos, fundados que sao no sistema de precedentes.”

Os proximos paragrafos continuam com precedentes do proprio STF e cita, além de
dispositivos constitucionais, o artigo 13 da CADH para fundamentar a posi¢do de

incompatibilidade da tipificagdo de desacato disposta no artigo 331/CP.

O ultimo voto, encerrando o acorddo, ¢ do Ministro Celso de Mello que, em breves
passagens em sua manifestacdo, menciona o artigo 13 da CADH sobre o tema da liberdade de
expressao e, para explicar o dispositivo, recorre a citacdo doutrinaria, seguido de demais

paragrafos que tratam somente de direito interno constitucional.

Menciona, por fim, o Habeas Corpus n° 141.949/DF, analisado na presente pesquisa,

referindo-se ao voto que o Gilmar Mendes dispds na oportunidade.

Importante destacar que o restante do voto aborda apenas outras doutrinas e outros
precedentes, o que demonstra a falta de método ou andlise que diferencia citagdes de

doutrinas, precedentes internos e controle de convencionalidade.

Esta acdo perpassa, além do controle de convencionalidade, pela reflexdo da
importancia da liberdade de expressdo e critica publica para o fortalecimento de uma
sociedade democratica e do Estado de Direito, principalmente diante de estados autoritarios
que usam o aparato estatal como forma de esvaziar tal direito e proteger funcionarios publicos

(CONCI, 2021).

4.3 HC 141.949

O Habeas Corpus n° 141.949 foi julgado pela Segunda Turma do STF, no dia 13 de
marco de 2018 e teve como relator o Ministro Gilmar Mendes e discute a constitucionalidade
e a ndo convencionalidade do crime de desacato aplicado a civis no ambito da Justica Militar

da Unidao.

No caso concreto, o impetrante argumenta que a condenacdo de um civil por crime de
desacato ofende o artigo 13 da CADH e os artigos 5°, incisos IV, V e IX e artigo 220 da

Constitui¢ao Federal.
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O acordao, com inicio pelo voto do relator, ao abordar a discussdo de
convencionalidade, afirma que através da Emenda Constitucional 45/2004 os tratados
internacionais de direitos humanos podem ser incorporados no ordenamento juridico interno
como emendas constitucionais, com fundamento no pardgrafo 3° do artigo 5°CF e,
anteriormente a tal ato normativo, alega que o STF firmou o entendimento que tratados
internacionais estdo no patamar superior as leis ordinarias, tendo como paradigma o
julgamento do Recurso Extraordinario 80.004/SE que equiparou os tratados ao nivel da

legislacdo ordinaria.

Portanto, sintetiza a ideia declarando que tratados internacionais de direitos humanos
podem ser: (i) equivalentes a emendas constitucionais, ou (ii) supralegais, “segundo
entendimento atual do STF RE 949.703/RS)” se aprovados antes da EC45/2004, acima das

normas infraconstitucionais.

Adiante, o voto sustenta que, para além do controle de constitucionalidade abrangido
pelo sistema juridico atual, existe também a possibilidade de um controle de
convencionalidade das normas domésticas. Tal parte do voto merece destaque pela sua
importancia diante das normas internacionais, reconhecendo a necessidade de adequar o

ordenamento juridico interno tendo como veiculo o controle de convencionalidade.

Nota-se, a partir dessa afirmacdo, uma citacdo do artigo 13 da CADH e sua
comparagdo com o ordenamento juridico interno ao estabelecer que, tomando o CADH como
parametro do controle de convencionalidade, ndo ha, através deste, nenhum confronto com a
tipificagdo do crime de desacato, determinando que ndo ha revogacao da norma penal mas

recepcdo pela norma supralegal.

O voto ainda assegura que, conforme o artigo supracitado, apesar da ndo existéncia de
censura prévia, deve haver responsabilidades fixadas em lei para assegurar o respeito aos
direitos e a reputacdo das demais pessoas, concluindo que ndo sucede o pedido de
descriminalizacdo do desacato, do Coédigo Penal e do Militar ¢ ndo se admite abolitio

criminis.

Interessante notar que os proximos paragrafos do voto abordam paises, principalmente
regionais, em que a conduta de desacato ¢ criminalizada, fazendo também uma comparagao

com alguns paises da Europa.
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O voto estabelece que a Convencdo Americana da similar tratamento a liberdade de
expressao quando comparado a Constituigdo Federal, ndo conferindo carater absoluto a

nenhum direito fundamental.

Ademais, o documento, neste mesmo voto, declara que a CIDH, responsavel por
julgamentos de casos concretos que violam direitos humanos, “[...] reiteradamente tem
decidido contrariamente ao entendimento da Comissdo de Direitos Humanos, estabelecendo
que o Direito Penal pode, sim, punir condutas representativas de excessos no exercicio da
liberdade de expressao [...]”. Cita-se, em decorréncia, o julgamento do HC 379.269 no qual
defende-se que a CIDH repudia abusos na pratica da liberdade de expressdao, mencionando os
seguintes casos como exemplo: (i) caso Ricardo Canese vs. Paraguai, (ii) caso Kimel vs.

Argentina e (iii) caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.

A parte final do voto discorre sobre o direito a liberdade de expressao, precedentes do

STF no tema e respectivos dispositivos constitucionais.

O voto seguinte que adentra o tema ¢ do Ministro Edson Fachin, sustentando que ndo
se pode concluir, através de uma “[...] simples referéncia a hierarquia normativa, a ratio
decidendi das decisdes dos orgdos de direitos humanos [...]” que existe incompatibilidade

entre a Constitui¢do e o Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Declara ainda que ¢ “desnecessario, pois, falar-se em controle de convencionalidade
no direito brasileiro” em detrimento da existéncia do artigo 5°, §2°/CF, clausula constitucional
de abertura que “incorpora no bloco de constitucionalidade os tratados de direitos humanos de
que faz parte a Republica Federativa do Brasil [...]”, citando o julgamento da ADI 4.439 como

jurisprudéncia.

Tal trecho ¢ muito relevante para a presente pesquisa ao notar a expressa
desconsideracdo do controle de convencionalidade em detrimento do bloco de

constitucionalidade, como sendo este ultimo, suficiente.

O voto afirma que ¢ mais relevante “investigar as razdes pelas quais determinada
conduta ¢ ou ndo incompativel com a protecdo dos direitos humanos” do que analisar se, com
base no artigo 62 do Pacto de Sao José da Costa Rica ou, se com fundamento no artigo 31,
§3° da Convengao de Viena que traz o principio da interpretagdo evolutiva os precedentes do

Sistema Interamericano sao ou ndo obrigatorios.
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A seguir, sustenta que a fun¢do da Comissdo favorece a atividade jurisdicional dos
Estados e da Corte por meio de sua interpretagdo. Defende também que o sistema
interamericano expressou, em varias oportunidades, que o delito de desacato ¢ incompativel

com a liberdade de expressao e pensamento, conforme o disposto no artigo 13 da CADH.

Menciona, também, o Informe sobre la Compatibilidade entre las Leus de Desacato y
la Convencion Americana sobre Direitos Humanos, da Organizagdo dos Estados Americanos
de 1995, no qual a Comissao estabelece que a sancdo a liberdade de expressao deve ter carater
excepcional e que leis que protegem funciondrios publicos de ofensas e insultos € incoerente
com a sociedade democratica. Também se refere o caso Palamara Iribarne vs. Chile, no qual a
Corte alega que a legislagao sobre desacato contém sangdes desproporcionais que suprime o

debate sobre o funcionamento das instituicoes estatais.

Em seguida, o voto também aponta (i) a Declaragao de Principios sobre a Liberdade de
Expressdao aprovada pela Comissdo, que tange, em seu artigo 11, sobre leis de desacato
atentarem contra a liberdade de expressdo e o direito a informagao; e (ii) o informe anual de
2002 do Banco Mundial sobre o desenvolvimento, relatando que tais leis sdo restritivas e
protetivas de grupos seletos na sociedade, documento em que a Relatoria Especial sobre a
Liberdade de Expressdao da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos afirma que para

condutas contra a honra pessoal ndo deveria ser aplicada san¢des penais.

O ministro lista paises que revogaram ou declararam inconstitucionais as leis de
desacato e indica a Nota Técnica enviada ao Ministro das Relagdes Exteriores em 04 de
novembro de 2013 em que as Relatorias da ONU e da Comissdo Interamericana defendem a

adequagdo das disposi¢des do direito interno brasileiro.

Expondo seus argumentos, alega que as “[...] manifestacdes dos 6rgdos do Sistema
Americano ndo sdo meras recomendacgdes aos Estados-parte, mas, na linha do disposto no
artigo 31, §3°, da Convencao de Viena, verdadeira medida de interpretagdo evolutiva” e a
discussao da forca vinculante de suas produgdes significa “desmerecer a autoridade do

argumento utilizada por eles.”

Nos pardgrafos seguintes do voto, apresenta-se com mais detalhes o caso Palamara
Iribarne vs. Chile, adentrando os argumentos usados pela Comissdo, concluindo, mediante

estes, que o STF os acolheu completamente.
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O voto também se refere ao Ministro Celso de Mello e seu entendimento que, com
fundamento no artigo 5°, §2°/CF, o Brasil adotou o bloco de constitucionalidade que tem

como base a Constitui¢do e os tratados sobre direitos humanos.

Conclui afirmando que o STF “[..] tem reconhecido, na linha do sistema
interamericano, uma reduzida margem de aplicacdo do parametro da necessidade e um alto

preco pelo direito a liberdade de expressdo.”

Por fim, o restante do documento ndo traz discussdes pertinentes a presente pesquisa.

4.4 ARE 1054490 QO

Trata-se do Recurso Extraordinario com Agravo n® 1.054.490 com Questao de Ordem,
julgada pelo 6rgdo plenario do STF em 05 de outubro de 2017 e tem como relator o Ministro
Luis Roberto Barroso. Seu contetido material tange a direito eleitoral no tema de candidaturas

avulsas.

Na presente a¢do, os recorrentes afirmam a violagdo dos artigos 1°, incisos II, [l e V;
4°, 1I; 5° XX, §1° e §2° da Constituigdo. Também alegam que o Pacto de Sao José da Costa
Rica veda estabelecer condi¢des de elegibilidade que ndo sejam: (i) idade; (ii) nacionalidade;
(ii1) residéncia; (iv) idioma; (v) instrucdo; (vi) capacidade civil ou mental; e (vii) condenagao,
por juiz competente, em processo penal, mencionando que a jurisprudéncia do STF confere

status supralegal ao tratado em debate.

Importante destacar que a Questdo de Ordem do acérddo questiona se a perda parcial
do objeto impede a atribui¢do de repercussdo geral visto que o julgamento da agdo se deu
somente em 2017 mas o requerimento tratava de eleigdes realizadas em 2016. Tal ponto sera
discutido pelos Ministros como um dos topicos de seus votos, mas ndo sera abordado nesta

secdo descritiva da presente pesquisa pois ndo adentra ao tema explorado.

O voto do relator usa como paradigma jurisprudencial do STF o RE 466.343 para
sustentar a consolidacao do status supralegal do Pacto na jurisprudéncia do STF, situagdo em
que foi decidido que o tratado internacional ndo pode revogar dispositivo constitucional, mas,

em decorréncia de seu status supralegal “tinha o efeito de paralisar a legislacao
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infraconstitucional [...] a Constituicdo deveria ser, tanto quanto possivel, interpretada a luz da

Convencao.”

Depois de um panorama historico sobre o direito eleitoral no Brasil, o relator defende
que muitos paises democraticos admitem a candidatura avulsa, sob o enfoque do direito
comparado, listando os paises: Austria, Chile, Finlandia, Franga, Irlanda, Islandia, Polonia e

Portugal e mencionando experiéncias na Italia.

Na manifestagdo do Ministro Lewandowski, este sustenta que o artigo 5°, §3°/CF:

[...] ndo elevou os tratados de direitos humanos incorporados ao direito brasileiro
antes da EC 45/2004 a estatura de emenda constitucional: a recepgdo de normas néo
¢ fendmeno inexoravelmente resultante da substituicdo de normas constitucionais;
trata-se, antes, de op¢do normativa de constituinte que decide criar abreviadamente
normas novas com o conteiido das antigas, para evitar o vacuo legislativo decorrente
da perda de validade de todo o direito infraconstitucional pela substitui¢do da integra
de seu fundamento juridico — a Constituicao sobre a qual se apoiava.

Ja, no que tange ao voto do Ministro Gilmar Mendes, sua posicdo ¢ de que ndo
podemos comparar o debate da presente acdo com o RE 466.343, usado como paradigma do
relator, pois no caso em questdo, a CADH foi considerada uma legislagdo de bloqueio pois
derrogava a lei processual, e, consequentemente, superava e impedia que o legislador tomasse

outra posicao.

Ainda, o ministro Edson Fachin diz que, dentre varios temas revisitados pelo STF, esta
a antinomia entre tratados internacionais e regras constitucionais “que, de um modo geral, na
teoria classica do Direito Constitucional, tem sido resolvida — essa antinomia — com base
numa diretriz hermenéutica de hierarquia”, defendendo a revisdo, especialmente do artigo 25
do Pacto Internacional dos Direitos Civis, que poderia alterar a interpretacdo do artigo 14,

§3°.

Em seguida, o Ministro Lewandowski, em sua fala, afirma que o STF tem uma
o A . . . . . D
Jjurisprudéncia muito sedimentada no sentido de dizer que os tratados internacionais ndo
podem ser confrontados com as normas da Constituicdo”, defendendo que os tratados
internacionais tém status de norma supralegal, ou seja, estdo entre a Constituigdo e a lei

ordinéria.

Nota-se, novamente, o fundamento da hierarquia presente nas manifesta¢des. Ja o

restante do acorddao ndo adentra o tema da presente pesquisa.
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5 ANALISE CONJUNTA

E indubitavel que o STF entende o status supralegal dos tratados de direitos humanos,
uma vez que foi afirmado de modo reiterado por diferentes ministros, nas diferentes agdes
analisadas. No entanto, ¢ possivel observar algumas contradi¢des e pontos de questionamento

em seus votos.

Os ministros apresentaram divergéncia de entendimento quanto o uso de casos da
CIDH para fundamentar a decisdao do STF. Na ADPF 496, o ministro Edson Fachin, em seu
voto, defende que “a vinculacdo dos paises a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos ndo decorre apenas dos casos em que o pais seja condenado, nos termos do
Artigo 67 do Pacto de S3o José da Costa Rica, mas de toda jurisprudéncia do Tribunal”, no
entanto, na mesma ADPF, no voto do relator, Luis Roberto Barroso, afirma-se que os Estados
comprometem se a cumprir as decisdes da CIDH apenas nos casos que forem partes,

fundamentando o argumento no artigo 68.1 da CADH.

Sobre esse aspecto, ¢ relevante destacar que, segundo o afirmado no Voto Razonado a
Sentenga da Corte IDH de Ferrer Mac-Gregor no caso Gelman vs. Uruguay em 2013 e com
fundamento nos artigos 1%, 2% 29* e 69° da Convengdo ADH quando o Estado ndo ¢ parte de
conflito que gera a sentenga, o documento passa a ter efeito vinculante relativo podendo ser

extraida sua interpretacao para que depois possa ser ampliada (CAVALLO, 2021).

Ainda, no ARE 1054490 OQ e na ADF 496 existe uma citacdo e comparacdo com
paises diversos, como os Estados Unidos, o Chile e a Finlandia sem uma metodologia de
estudo comparado que estd disposta entre a exposi¢ao do posicionamento da Corte IDH. A
partir deste cendrio, nota-se que as referéncias a Corte IDH ocorrem como “apoios unilaterais
ao que se pretende decidir” (CONCI, 2015), sem distingdo ou adaptagdes, situagao que se
comprova com citagdes de paises externos juntamente com menc¢des do Sistema

Interamericano.

Os ministros, em seus votos, realizam interpretagdes de artigos da Convengao, como ¢
possivel ver, por exemplo, no voto do relator da ADPF 496, no entanto, quando o fazem,
referem-se apenas a sua propria visdo, ndo recorrendo a estudos consolidados no tema e

autoridades.
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Neste sentido, percebe-se a dificuldade de “encontrar repercussdo no STF das decisoes
internacionais de Direitos Humanos”, (RAMOS, 2009) situagdo em que os acordaos do STF
ndo objetivam investigar e analisar a posi¢do de seu intérprete, a corte IDH, 6rgdo que o

Brasil reconheceu a jurisdi¢ao obrigatéria (RAMOS, 2009).

Também existem afirmagdes que o STF teria decidido de forma idéntica a CIDH e que
o conteido da Constituigdo Federal ¢ similar a protecdo conferida pela CADH o que ¢
discutivel pois ndo ha uma aten¢ao as particularidades de cada diploma normativo, sistema

juridico, escopo, histdrico e relevancia.

Entende-se, por fim, que a referéncia a tais decisdes da CIDH, objeto da presente
pesquisa, caracteriza um refor¢o argumentativo, de modo que nao se diferencia das citagdes

doutrindrias e ndo apresenta um desenvolvimento argumentativo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa perpassou pelo direito internacional dos direitos humanos e seu
surgimento advindo, principalmente da segunda guerra mundial, quando os direitos humanos
adquiriram protecdo internacional com a inclusdo de diversos atores e organismos
internacionais uma vez que a protecdo do Estado se mostrou insuficiente para garantir a

dignidade humana.

O constitucionalismo multinivel advém do direito internacional dos direitos humanos
pois ¢ caracterizado pela coexisténcia de ordenamentos juridicos diversos no ambito interno e
externo que coexistem entre si configurando um novo espago de uma pluralidade de fontes

juridicas plurais e sem hierarquia com o objetivo de efetivar a protecdo aos direitos humanos.

Neste cenario plural, advém o necessario o didlogo entre as cortes no qual sistemas e
instituicdes protetivas interagem e trocam experiéncias entre si com o escopo de trazer a
maior efetividade possivel na protecdo, expansdo e promog¢do dos direitos humanos.
Consequentemente, ha uma preocupacao e¢ um dever do Estado de adequar seu ordenamento
juridico interno em detrimento do reconhecimento dos direitos humanos e das obrigagdes

assumidas em tratados internacionais.
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O controle de convencionalidade, nesta perspectiva, ¢ o meio e instrumento que
permite analisar a compatibilidade de uma norma interna com tratados, convencdes ou

sentencas de organismos internacionais.

A presente pesquisa adentra a metodologia empirica e questiona como o STF faz o
controle de convencionalidade das decisdes da Corte IDH, analisando quatro julgados
resultantes da busca de jurisprudéncia: (1) HC 171118; (i1)) ADPF 496; (i11) HC 141949; e (iv)
ARE 1054490 QO. Através das analises de casos € 0 modo como os Ministros do STF se
referem as decisdes da CIDH, nota-se que estas referéncias ndo seguem um método de uso ou

analise, caracterizando-se apenas como citagdes ao longo do texto, sem um método coerente.

Portanto, a relagao do STF ndo se diferencia do uso de doutrina, outros tribunais de
estados nacionais ou 0rgaos quase-judiciais de forma a denominar o método de bricolagem:
citacdes de outros tribunais ndo sofrem adaptacdes ou desenvolvimento de argumentos de

modo a serem considerados apenas quantitativamente como suportes unilaterais a decisdo

(CONCI, 2015).

Neste sentido, conclui-se que o STF ignora o instrumento do controle de
convencionalidade desenvolvido pela CIDH, de forma que ndo exista qualquer andlise

comparativa entre os tratados internacionais e o direito interno (CONCI, 2015).

Além de tal aspecto, observa-se que os ministros usam ideias ja superados pelo
conceito de constitucionalismo multinivel e consequente didlogo entre cortes, uma vez que
eles consideram a perspectiva de hierarquia para fundamentar a convencionalidade ou nao de

normas.

O trabalho conclui-se com um alerta para o posicionamento do STF sobre o tema aqui
exposto, que, por ser o 6rgao jurisdicional maximo do Brasil, deveria assumir um papel mais
responsivo diante de suas decisdes € de um assunto tao importante para a garantia dos direitos
humanos. Além de considerar necessario a atualizagdo dos ministros sobre os conceitos aqui
apresentados e sobre métodos de realizar o didlogo entre cortes que ndo seja apenas uma copia

e cola ou citagdes dentre doutrinas.
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THE CONVENTIONALITY CONTROL MADE BY THE STF IN
FRONT OF DECISIONS BY THE INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This document is a presentation of the empirical research in the area of
international human rights law carried out for the purposes of the Course Conclusion Work
for the Sdo Bernardo do Campo Law School and concerns how the Federal Supreme Court
(STF) carries out conventionality control in the face of the decisions of the Inter-American
Court of Human Rights (IACHR) in its own decisions. The conclusion is that there is no
technique, analysis or method for applying international decisions in the rulings; they are used
like other citations and references throughout the text made by the justices. The research path
goes through: (i) international human rights law and multilevel constitutionalism; (ii) the
dialogue between courts; (iii) constitutionality control; (iv) the Inter-American Court of
Human Rights; (v) the Federal Supreme Court; (vi) the individual analyses and the joint

analysis of the judgments extracted from the empirical part; and (vii) the conclusion.
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