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RESUMO

O presente trabalho analisa a evolugdo do controle de convencionalidade na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e a sua aplicabilidade nas audiéncias de custodia
decorrentes de prisdes em flagrante. Para melhor exposi¢do do tema, a pesquisa utiliza o
método descritivo, com tratamento qualitativo dos dados, a partir da revisdo de literatura
existente, incluindo livros, produgdes académicas e pesquisas produzidas por organizacdes e
entidades. O primeiro capitulo apresenta, em sintese, o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, seu surgimento, sua evolug¢do historica e sua composi¢cdo atual, por meio da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Analisa também a Convencdo Americana de Direitos Humanos, um dos principais
tratados de direitos humanos no ambito da América Latina a servir como paradigma do
controle de convencionalidade. O segundo capitulo examina o surgimento da doutrina do
controle de convencionalidade, sua evolugdo conceitual e aplicabilidade pelos Estados.
Demonstra que o controle de convencionalidade ¢ uma doutrina que ndo possui um conceito
estatico, pois sua conformagao ¢ alterada em decorréncia das sentengas proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. O terceiro e tltimo capitulo, sob o olhar do controle de
convencionalidade, mostra de que maneira a apresentagdo, perante um juiz, das pessoas presas
em flagrante vem acontecendo no Brasil. Além disso, analisa a jurisprudéncia da Corte
Interamericana sobre as violagdes a tal direito na América Latina. O resultado da pesquisa
revela que o controle de convencionalidade ndo ¢ aplicado pelos atores do sistema de justica
criminal brasileiro. Em verdade, estdo muito distantes de atuarem neste sentido,
demonstrando desconhecimento e até mesmo desprezo pelo bloco de direitos humanos e
acervo jurisprudencial da Corte Interamericana. O direito a liberdade como regra ¢
constantemente violado, priorizando-se a prisdo em massa de uma parcela da sociedade
marcada pelo racismo estrutural. O controle de convencionalidade, na atual forma definida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ¢ uma utopia no sistema penal brasileiro,
uma teoria ignorada por aqueles que deveriam aplica-la. A pesquisa contribuiu, ainda, para
alertar sobre um estado de coisas inconvencional que vem ocorrendo no contexto das
audiéncias de custddia nos casos de prisdo em flagrante. No entanto, a ado¢do de medidas
objetivando a criagdo de uma cultura universal dos direitos humanos internamente pode
mudar esse cenario. Uma cultura na qual se reconheca a primazia de tais direitos e na qual o
controle de convencionalidade deixe de ser uma teoria e comece a ser efetivamente praticado.

Palavras-chave: Controle de convencionalidade. Audiéncia de custodia. Prisdo em flagrante.



ABSTRACT

This paper analyzes the evolution of the control of conventionality within the case law of the
Inter-American Court of Human Rights and its applicability in custody hearings resulting
from arrests in flagrante. For a better presentation of the subject, the research uses the
descriptive method, with qualitative treatment of data, based on the review of the existing
literature, including books, academic productions and research produced by organizations and
entities. The first chapter summarizes the Inter-American Human Rights System—its
appearance, historical evolution and current composition through the Inter-American
Commission on Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights. It also
analyzes the American Convention on Human Rights, one of the main human rights treaties in
Latin America to serve as a paradigm of the conventionality control. The second chapter
examines the emergence of the doctrine of conventionality control, its conceptual evolution
and its applicability in States. It demonstrates that the control of conventionality is a doctrine
that does not have a static concept because, its conformation changes according to the
judgements by the Inter-American Court of Human Rights. The third and last chapter, under a
view of conventionality control, shows how the presentation of people arrested in flagrante
before a judge has been happening in Brazil and how the Inter-American Court has positioned
itself on violations of this right in Latin America. The result of the research shows that the
players in the Brazilian criminal justice system do not apply the control of conventionality.
Actually, they are a long way from acting in this sense, revealing ignorance and even
contempt for the human rights bloc and the case law of the Inter-American Court of Human
Rights. The right to freedom as a rule is constantly violated, giving priority to the mass arrest
of a portion of the society marked by structural racism. The control of conventionality, in the
current form defined by the Inter-American Court of Human Rights, is a utopia in the
Brazilian penal system, a theory ignored by those who should apply it. The research also
contributed to alert about an unconventional state of affairs that has been occurring in the
context of custody hearings, in cases of arrest in flagrante. However, the adoption of measures
to create a universal human rights culture internally can change the current scenario. A culture
in which the primacy of such rights is recognized, and the control of conventionality ceases to
be just a theory and begins to be effectively practiced.

Keywords: Control of conventionality. Custody hearing. Arrest in flagrante.
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1 INTRODUCAO

O controle de convencionalidade ¢ uma doutrina que se consolidou aos poucos na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Inicialmente, a
conceituagdo de tal doutrina implicava a adequag@o que as leis internas dos Estados deveriam
apresentar face as normas da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e aos
demais Tratados Internacionais que versem sobre os direitos do homem. Contudo, desde o seu
surgimento na jurisprudéncia da Corte IDH, a sua conformagao foi evoluindo e expandiu-se
no sentido de um dever geral de cumprimento, no qual toda atitude do Estado e também de
seus agentes estaria vinculada ao tratado e ao respeito aos direitos humanos. Ou seja, o
“controle de convencionalidade” ndo mais se limitaria a analise de compatibilidade e validez
de normas perante a Convengdo, mas também deveria ser aplicado quando da solugdo de
casos concretos por um vasto rol de servidores do Estado, momento em que deveriam ser
observados os tratados, os precedentes e a jurisprudéncia da Corte IDH. No entanto, o
controle de convencionalidade, com este viés mais amplo a respeito de quem estaria obrigado
a exercé-lo, tem sido objeto de criticas quanto a sua viabilidade no ambito da jurisdi¢dao

interna dos Estados.

Dessa forma, e com o intuito de verificar a aplicabilidade dessa doutrina, o presente
trabalho buscou, a partir de um dos direitos garantidos na CADH, identificar se ou de que
forma esse controle vem sendo efetivamente exercido. Assim sendo, optou-se pelo direito a
liberdade pessoal, especificamente o direito que toda pessoa detida tem de ser conduzida, sem

demora, a presenga de um juiz.

A CADH, com vigéncia desde 18 de julho de 1978, disciplinou, em seu art. 7°, nimero
5, o instituto da audiéncia de custddia, também conhecido como “Audiéncia de Controle de
Deten¢do”, no qual toda pessoa detida deve ser conduzida sem demora a presenga de um juiz
para fins de apreciagdo da legalidade da detengdo. No mesmo sentido, assim dispds o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, em seu art. 9°,
namero 3. Considerando as fundamentacdes legais mencionadas, a apresentacdo do preso em

flagrante perante uma autoridade judicial, no prazo estabelecido, passou a significar medida
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imprescindivel de preservacdo da dignidade da pessoa humana, devendo ser seguida pelos

paises signatarios daqueles tratados.

No que se refere a pais signatdrio, a pesquisa abrangerd o caso brasileiro. O Brasil
ratificou, em 1992, a CADH e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP).
Todavia, somente em setembro de 2015, a partir da determinagdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), em sede da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347
(ADPF n° 347), ¢ que foi determinada a implantacdo do “Projeto Audiéncias de Custodia” em
um prazo maximo de noventa dias em todo o territério nacional. Essa determinagdo foi
considerada pela Corte Suprema como uma das medidas necessarias para acabar com o estado
de coisas inconstitucional em que se encontrava o sistema penitenciario brasileiro. Assim
sendo, por meio da Resolugdo 213 de 15/12/2015 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), foi
dado inicio ao processo de implementacdo do instituto em tela. E, apenas em 2019, por meio
da Lei n° 13.964/19, tal previsao foi formalmente inserida no Cddigo de Processo Penal

Brasileiro (CPP).

Considerando que o controle de convencionalidade, na forma como desenhado pela
Corte IDH, vem a ser um instrumento de garantia da aplicagdo harmodnica do direito
internacional, e o papel desempenhado pelas audiéncias de custodia para a manutencdo das
garantias processuais dos presos, como o direito de serem ouvidos, vistos e defendidos
amplamente, bem como para a eventual constatacdo de maus tratos e tortura, o presente
estudo estabeleceu como problema de pesquisa: no ambito das audiéncias de custddia
decorrentes de prisdo em flagrante, o controle de convencionalidade, na forma definida pela
Corte IDH, vem sendo aplicado pelas autoridades pertencentes ao sistema penal brasileiro? E
uma realidade ou uma utopia? Assim, o objetivo geral do presente trabalho serd determinar se
as audiéncias de custddia no Brasil sdo realizadas em conformidade com um controle

convencional as normas de direitos humanos.

Como o controle de convencionalidade se insere no contexto do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), preliminarmente sera feita uma apresentagao
desse sistema, sua evolucdo e desafios, com énfase para papel que o Pacto de Sdo José da
Costa Rica (CADH) tem na defesa dos direitos humanos na América Latina. Demonstrada a

relevancia da CADH como paradigma de protecdo de direitos a serem observados pelos
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Estados Partes, em um segundo momento serd feita uma analise da evolugdo jurisprudencial
do controle de convencionalidade na Corte IDH. Enfatizar-se-4 a contribuigdo do Juiz Sergio
Garcia Ramirez para o desenvolvimento da citada doutrina. Ao final, serd demonstrado como
as audiéncias de custodia foram implementadas, de que forma vém sendo praticadas em
territorio nacional, e qual tem sido a jurisprudéncia da Corte IDH sobre a apresentacdo sem

demora da pessoa detida ao juiz.

Considerando o objetivo central do trabalho, que diz respeito a analise da existéncia ou
ndo de um controle de convencionalidade no ambito das audiéncias de custodia, a presente
pesquisa assume natureza descritiva, com tratamento qualitativo dos dados, reunindo a revisao
de literatura com base em livros, produgdes académicas e conteudos publicados por
especialistas, incluindo dados estatisticos produzidos por organizagdes e entidades

relacionadas ao presente tema.
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2 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS - A PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS ALEM DA JURISDICAO DOMESTICA

2.1 ASPECTOS GERAIS

De acordo com Piovesan (2002), com o término da Segunda Guerra Mundial, alterou-
se a forma como o problema da violagdo de direitos envolvendo os nacionais de um
determinado Estado era tratado. Ou seja, um problema que se entendia ser de jurisdi¢dao
doméstica passa a ter tratamento no ambito internacional, relativizando o conceito de
soberania. Nesse contexto, ressalta-se a importancia, segundo a autora, da inovagao
implementada pela Declaracdo de 1948 ao introduzir a chamada concepg¢do contemporanea da
universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos. Inaugurou-se, assim, um periodo de
restauracdo dos direitos humanos, que se refletiu no surgimento de um direito internacional
perante o qual os individuos foram elevados a condi¢do de sujeitos de direito internacional,
por meio da promog¢do da garantia de acesso as suas respectivas instancias, nas quais seria

possivel vindicar e defender direitos fundamentais violados.

Nesse contexto, no ambito da América Latina, surgiu o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH). Sergio Garcia Ramirez, em seu voto no "Caso Trabalhadores
Demitidos do Congresso vs. Peru", ao manifestar-se sobre a conformidade que os atos das
autoridades dos Estados Partes devem ter com as disposigdes internacionais de direitos
humanos, assinalou a relevancia do controle de convencionalidade no futuro desse sistema,

como sera abordado no Capitulo 3.

Assim, inicialmente, pretende-se aqui demonstrar, em linhas gerais, como foi o
surgimento, a evolucdo historica e como se d4 atualmente o funcionamento do SIDH, a fim de
que se possa demonstrar, no capitulo seguinte, o papel que o controle de convencionalidade

desempenha na sua conformagao.
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2.2 A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - PONTOS EM
DESTAQUE

A CADH foi aprovada na Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos
Humanos, em 22 de novembro de 1969, na cidade de San José, Costa Rica, € entrou em

vigéncia em 18 de julho de 1978.

E de se destacar o contexto politico do continente quando da implementacio da
Convencdo. Ao menos metade dos paises signatarios ndo possuia experiéncias democraticas
no ambito interno. Além disso, a logica autoritaria imperante valia-se da instabilidade politica
para justificar os conflitos internos e o uso truculento da for¢a. Piovesan (2014) destaca que
somente durante o processo de democratizagdo na regido latino-americana, deflagrado na
década de 80, ¢ que foi possivel observar a incorporacdo, pelos seus Estados, de importantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos. Foi nesse contexto que o SIDH
emergiu, tendo contribuido de maneira substancial para a implementacdo do Estado

Democratico de Direito na regido.

Os Estados que ratificaram a CADH sao: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Republica Dominicana,
Suriname e Uruguai. O Brasil foi um dos Estados que mais tardiamente aderiram ao Tratado,
fazendo-o somente em 25 de setembro de 1992 (PIOVESAN, 2002). Trinidade e Tobago
apresentou, em 26 de maio de 1998, dentincia a CADH ante o Secretario-Geral da OEA. A
dentincia surtiu efeito a partir de 28 de maio de 1999. No mesmo sentido a Venezuela
apresentou, em 10 de setembro de 2012, dentincia a CADH ao Secretario-Geral da OEA. A

denuncia surtiu efeito a partir de 10 de setembro de 2013!,

A CADH enumera como direitos protegidos os civis e politicos, quais sejam a
integridade pessoal, a proibicao da escraviddo e da servidao, a liberdade pessoal, as garantias
judiciais, a observancia ao principio da legalidade e retroatividade, a indenizacdo, honra e
dignidade, a liberdade de consciéncia e de religido, a liberdade de pensamento e de expressao,

de retificagdo ou resposta, de reunido, a liberdade de associacdo, a protecdo da familia, o

Informagdes obtidas no site da Corte IDH. https://www.corteidh.or.cr. Acesso em 02 de novembro de 2020
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direito ao nome, os direitos da crianca, o direito a nacionalidade, a propriedade privada, a
circulagdo e residéncia, igualdade perante a lei e protecdo judicial. Tais direitos estdo

elencados em vasto rol, nos arts. 3° ao 25 da CADH?.

Todavia, a CADH contém cldusula genérica de previsdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais, indicando a progressividade da respectiva implementagdo e
vinculando-os aos recursos disponiveis dos Estados, como se depreende de seu art. 26. A fim
de complementar a insuficiente protecdo dos direitos sociais, conforme destaca Piovesan
(2002), somente em 1988 foi aprovado o Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais — o Protocolo de
San Salvador, que entrou em vigor em 1999, quando do depdsito do 11° instrumento de
ratificagdo, nos termos do seu art. 21. O Protocolo enunciou direitos ao bem-estar social e traz
consigo um dilatado inventario de direitos econdmicos, sociais e culturais que abrange
garantias trabalhistas, direitos sindicais e garantias previdenciarias, inclusive o direito a satde,
a educacdo e a cultura, direito dos idosos e das pessoas portadoras de deficiéncia, entre

diversos outros, inclusive o direito a um meio ambiente sadio.

No que se refere aos deveres estatais, depreende-se da CADH um rol de obrigagdes de
carater negativo, como por exemplo o dever de ndo torturar ou o de ndo impedir um justo
julgamento ao seu nacional, bem como positivo, entre as quais cita-se o dever de assegurar o
direito ao trabalho e a satide. Sobre essa questdo, de acordo com Buerghenthal (1988, p.145),

citado por Piovesan (2002, p.7):

Os Estados tém, consequentemente, deveres positivos e negativos, ou seja, eles t€ém
obrigagdes de ndo violar os direitos garantidos pela Convengdo e tém o dever de
adotar medidas necessarias e razodveis para assegurar o pleno exercicio destes
direitos.

Ressalta-se ser a CADH um dos mais importantes tratados internacionais de defesa
dos direitos humanos no ambito da América Latina, sendo paradigma do controle de

convencionalidade a ser utilizado tanto pela Corte IDH, quanto pelos seus Estados signatarios.

Informagdes obtidas no site da Corte IDH. https://www.corteidh.or.cr. Acesso em 02 de novembro de 2020
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Legale (2020), através de uma analise da jurisprudéncia da Corte IDH, registrou trés
momentos pelos quais a CADH de um tratado classico foi se consolidando como um corpus
Jjuris e posteriormente como uma Constitui¢do Interamericana. Defende que, dada a sua
relevancia, ¢ um 'instrumento vivo, € ndo um simples corpus juris, que passa a ser vista como

uma constitui¢do transnacional ou um bloco de convencionalidade/constitucionalidade'.

23 A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA
EVOLUCAO HISTORICA

A prote¢do aos direitos humanos na Ameérica Latina perpassa pelo surgimento do
SIDH. Trindade (1982) faz uma detalhada anélise sobre o surgimento e evolucdo historica
deste, em especial da CIDH. Inicia por ressaltar que o tema de direitos humanos foi pela
primeira vez abordado por meio de uma Resolucdo proferida no ambito da Conferéncia
Interamericana de Lima de 1938. Nesta teriam sido recomendadas medidas para a salvaguarda

destes direitos, no entanto sem "efeitos mandatorios" (TRINDADE, 1982, p. 108).

No entanto, o SIDH somente foi formalmente iniciado com a aprovagdo da Declaragdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, primeiro documento internacional de direitos
humanos de carater geral, durante a Nona Conferéncia Internacional Americana realizada em
Bogota em 1948, onde também foi adotada a Carta da OEA que afirma os “direitos
fundamentais da pessoa humana” como um dos principios basilares da Organizagdo. A Carta
estabeleceu que a Comissdo como 6rgdo principal da OEA, teria como funcdo promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao consultivo da OEA nesta

matéria’.

Em 1959, por meio da Resolugdo VIII da Quinta Reunido de Consulta dos Ministros
das Rela¢des Exteriores, foi criada a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
com mandato limitado a promogao de direitos humanos e atuando como um 6rgao de consulta

para “problemas de natureza urgente” que viessem afetar a paz e a seguranca no continente

*De acordo com o site da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
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americano®*. Segundo Trindade (1982, p.108) ... ampliava sua competéncia ratione materiae,
exercendo, pela primeira vez, desde a adog¢do da Carta de Bogotd, o “poder de

institucionalizacdo”, reservado pela Carta da OEA (artigo 33) a Conferéncia Interamericana.”

Em 1961, a CIDH comegou a realizar visitas in loco para observar a situagao geral dos
direitos humanos em um determinado pais, ou para investigar uma situacdo particular. Desde

entdo realizou 92 visitas a 23 paises membros®.

Em 1965, de acordo com a Resolucio XXII estabelecida na II Conferéncia
Interamericana Extraordindria (Rio de Janeiro, 1965), a CIDH teve os seus poderes ampliados
para receber e processar dentlincias, petigdes ou comunicagdes sobre casos individuais nos
quais se alegavam violagdes de direitos humanos. Até dezembro de 2011, a CIDH recebeu
milhares de peticdes, que se concretizaram em 19.423 casos processados ou em
processamento®. Segundo Trindade (1982), os poderes da CIDH, originalmente limitados,
expandiram-se por meio de um processo de interpretagdo, por ele chamado de liberal, mais

amplo do Regulamento desta.

Verificou-se, desde entdo, uma atuagdo ndo apenas de estudos ou de observacao, mas
também de agio voltada para a protecio dos direitos humanos. E o que se viu em sua atuagio
de investigacdo in loco, com o consentimento dos Estados visitados, na Republica
Dominicana em 1965 e no conflito armado entre Honduras e El Salvador em 1969. A despeito
de as conquistas da CIDH basearem-se em tratados e resolugdes da OEA, tais documentos,
embora ndo tecnicamente obrigatorios, deram uma contribuicdo decisiva para o
fortalecimento do papel do particular no direito internacional contemporaneo, em ambito

regional e global’.

Em 1970, entrou em vigor o Protocolo de Reformas da Carta da OEA (Buenos Aires,

1967). Trindade (1982) ressalta que desde entdo a CIDH foi considerada como sendo um dos

‘TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A evolugio do sistema interamericano de direitos humanos: avaliagdo
critica. Revista de Informagao Legislativa, jan. 1982. p. 108

SDados retirados do site da CIDH. Link: http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/que.asp. Data de acesso: 25 de
outubro de 2020.

®Dados retirados do site da CIDH. Link: http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/que.asp. Data de acesso: 25 de
outubro de 2020.

"TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A evolugdo do sistema interamericano de direitos humanos: avaliagio
critica. Revista de Informagao Legislativa, jan. 1982.p. 109



20

principais o6rgaos da OEA, passando a adotar um papel ndo mais apenas de promogdo mas
também de controle e supervisdo de protecdo de direitos humanos, zelando pelo respeito
destes nos Estados-Membros da OEA, independentemente de ratificacdo da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, ou de outro instrumento juridicamente
obrigatério. Os poderes da CIDH passaram, portanto, a derivar de uma base por ele
considerada convencional, ou seja, a propria carta da OEA, consequentemente fortalecendo o

exercicio dos poderes da CIDH, bem como do contetido politico de suas decisoes.

Prosseguindo no que se refere a interpretagdo mais ampla das normas, Trindade (1982)
observou que “esta significativa evolucdo teve lugar mediante um processo de interpretacao
liberal das normas regendo o procedimento da Comissdo Interamericana.” Quis dizer que
no que se referia a andlise de admissibilidade das comunicagdes de violagdes de direitos
humanos, a CIDH proferiu decisdes de natureza administrativa e ndo judicial e, utilizando-se
de técnicas processuais, passou a adotar presungdes favoraveis aos reclamantes, evitando-se,
por exemplo a pronta rejei¢do de denUncias para as quais ndo tenha havido um prévio
esgotamento dos recursos de direito interno. Tal técnica de interpretagdo também teria sido
utilizada, segundo o autor, nos casos de alegacdes de violagdo generalizada de direitos

humanos, chamadas de “situacdes gerais”.

Em 1978 entrou em vigor a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica que havia sido aprovada em 1969.
Esta previa o estabelecimento de uma Comissdo e de uma Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A CADH definiu atribui¢des e procedimentos tanto da Corte como da CIDH. Na
fase de transicdo entre a “antiga” e a “nova” Comissdo decidiu-se pela continuidade da
aplicacdo das normas que vinham regendo a atuagdo da Comissdo aos Estados que ainda nao
haviam ratificado a CADH e aplicar-se-iam os dispositivos pertinentes desta aos Estados-
Partes. Trindade (1982), citando E. Vargas Carrefo, “Algunos Problemas...”, op. cit., p.163,
afirmou que uma interpretagdo em contrario teria enfraquecido todo o sistema interamericano

de protecao dos direitos humanos.

Portanto, ¢ de se ressaltar a importancia da CIDH, inclusive, antes mesmo da entrada
em vigor da Convencdo Americana, como sendo o elemento responsavel pelo

desenvolvimento do SIDH. Conforme acima mencionado, a CIDH ainda mantém atribui¢des



21

adicionais e anteriores 8 CADH, como por exemplo processar peticdes individuais relativas a

Estados que ainda ndo a ratificaram.

Atualmente a CIDH tem trés frentes de atuagdo, o sistema de peti¢do individual; o
monitoramento da situa¢do dos direitos humanos nos Estados Membros, e a atencdo a linhas
tematicas prioritarias. Neste contexto procura atender as populagdes, comunidades e grupos
historicamente submetidos a discriminacdo. De forma complementar, outros conceitos
formam seu trabalho, a saber, o principio pro homine, segundo o qual a interpretagdo de uma
norma deve ser feita da maneira mais favoravel ao ser humano, a necessidade de acesso a

justiga, e a incorporacdo da perspectiva de género em todas suas atividades.

A CIDH possui jurisdigdo acessivel a todos os individuos e organismos nao
governamentais dos paises membros. De acordo com o artigo 44 da Convengao
Interamericana, qualquer pessoa, grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental, tem
legitimidade para apresentar uma peti¢do a andlise da Comissao. Tendo em vista as frequentes
ameagas a defensores de direitos humanos, a legitimidade aberta ¢ bastante respeitavel, ja que
muitas vitimas podem sofrer retaliagdes pela atuag@o internacional. Consubstanciou-se, desta
forma, a CIDH como sendo o principal organismo de acionamento da Corte IDH, como a

salvaguarda dos direitos fundamentais no continente americano.
2.4 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) ¢ um dos trés tribunais
regionais de prote¢do dos direitos humanos. Os demais sdo a Corte Europeia de Direitos

Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

A Corte IDH ¢ o 6rgdo jurisdicional do sistema, composto por sete juizes eleitos, a
titulo pessoal, pela Assembleia Geral da Organizacio dos Estados Americanos. E, nos termos
de seu regulamento, instituicdo judicidria auténoma cujo objetivo € a aplicagdo e a
interpretacdo da CADH que lhe d4 o mandato. Tem, em conformidade com a CADH,
competéncia contenciosa e de supervisdo de sentengas, consultiva e também tem a fungdo de

exercer medidas provisionais.
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A aceitagdo da jurisdicdo da Corte IDH, ndo obstante facultativa, uma vez externada, ¢
considerada uma “clausula pétrea que ndo admite limitagdes que ndo estejam expressamente

contidas no artigo 62 da Convencdo” (VAL, 2015, p. 245).

A competéncia contenciosa da Corte IDH foi reconhecida por vinte Estados, a saber:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Equador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Republica Dominicana,

Suriname e Uruguai.

A competéncia litigiosa da Corte compreende a interpretacdo e aplicacdo da CADH a
que lhe seja submetida apreciagdo, em relagdo aos deveres dos Estados signatarios que
tenham expressa e apartadamente reconhecido sua competéncia, sendo necessario que se
tenham esgotados os procedimentos previstos na Convencdo. Aqui a Corte IDH averiguard se
um Estado incorreu em responsabilidade internacional por ter violado algum dos diretos
consagrados na CADH ou em outros tratados de direitos humanos aplicaveis ao SIDH. E

nesta via litigiosa, a Corte IDH realizard a supervisao do cumprimento de sentengas.

No que se refere as medidas provisionais, estas sdo expedidas em casos graves e que
requeiram urgéncia e também para que se evitem danos irreparaveis as pessoas. Sao

condig¢des sujeitas a comprovacdo a fim de que tais medidas sejam outorgadas.

J& a competéncia consultiva corresponde as consultas formuladas pelos Estados
membros da Organizagdo do Estados Americanos (OEA), ou oOrgdos desta, sobre a
compatibilidade de normas internas 8 CADH ou sobre a interpretacdo desta ou de outros
tratados internacionais concernentes a prote¢do dos direitos humanos na regido. Esta
competéncia da Corte IDH estd prevista no art. 64 da CADH. Até a presente data, segundo
dados obtidos no sitio da Corte IDH, o referido Tribunal ja emitiu 26 (vinte e seis) opinides
consultivas, rejeitou 5 (cinco) e ainda pendem de decisdo 12 (doze) solicitagdes de opinides.
Segundo Albanese (2012), tal fungao interpretativa contribui para o fortalecimento do sistema

interamericano de prote¢do dos direitos humanos. Inclusive a Corte pronunciou no sentido de
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que o art. 64 da Convengdo lhe confere a mais ampla fun¢do consultiva ja confiada a um

tribunal internacional®.

No que se refere ao aspecto jurisprudencial Piovesan (2014) identificou seis grandes
linhas tratadas na Corte IDH. A primeira refere-se aos Estados sendo os autores das violagdes
de direitos humanos, caracteristicas do regime autoritdrio; a segunda foca na justica de
transicao, cujo caso referéncia € Barrios Altos vs. Peru, que pioneiramente determinou que as
leis de auto anistia sdo um ilicito internacional; a terceira destaca a contribuicdo a
consolida¢do dos Estados de Direito, cujo julgado emblematico ¢ o da Corte Constitucional
vs. Peru — no qual os juizes constitucionais foram destituidos do cargo por contrariar os
interesses executivos do governo Fujimori; a quarta trata de violagdes a direitos de grupos
vulneraveis, nos quais se inserem os casos indigenas. A autora chama a atencdo para o caso da
comunidade AwasTingni vs. Nicardgua, em que a Corte reconheceu o direito a propriedade
coletiva da terra. A quinta linha ¢ voltada a litigdncia indireta dos direitos sociais, pelas
possibilidades do direito de peti¢do no protocolo de San Salvador, destacando-se neste viés o
caso dos Cinco Pensionistas vs. Peru. Por fim, outra linha jurisprudencial a se destacar refere-
se as violagdes de novos direitos da agenda contemporanea, no qual se destaca a questdo dos
direitos reprodutivos. Citou como exemplo o caso Artavia Murillo e outros contra a Costa
Rica, por meio do qual a Corte IDH enfrentou o tema da fecundagao "in vitro" sob a otica dos

direitos humanos.

Ja Legale (2020), faz uma anélise cronolédgica da jurisprudéncia da Corte IDH, onde
constatou a sua conformag¢do em um Tribunal Constitucional Transnacional e em uma
verdadeira metamorfose da CADH, de um simples tratado para uma constituicdo

Interamericana.

Segundo o autor, inicialmente a CADH era vista como um simples tratado, cujo
conteudo seria esclarecido por meio de opinides consultivas emitidas pela Corte IDH, ou por
meio de sua jurisdicdo contenciosa. Seria o que o autor denominou de 'Tribunal Pedro
Nikken', caracterizado com um tribunal cauteloso, limitando-se, em regra geral, a

indenizacdes monetarias. Neste periodo identificou o ciclo hondurenho, sobre

80pinido Consultiva OC-1/82, “Outros tratados. Objeto da fungdo consultiva da Corte", art. 64 CADH, par.14,
de 24 de setembro de 1982.
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desaparecimento forcado, onde se destacam os casos Veldsquez Rodriguez vs Honduras
(1988); Fairen Garbi e Yolanda Solis Corrales vs Honduras (1989); e Godinez Cruz vs
Honduras (1989).

Posteriormente, em um segundo momento houve uma transi¢do de um velho tribunal
para um novo, da 'Corte Pedro Nikken' para a 'Corte Cangado Trindade'. A Corte IDH adotou
uma postura mais ativista e interveniente na soberania dos Estados e estabeleceu uma relagdo
hierarquica entre a CADH e legislagdo nacional. Neste periodo foi identificado o ciclo
peruano sobre violagdes de acesso a justica, com destaque para os casos Loayza Tamayo
(1997), Castillo Petruzzi e outros (1999), Tribunal Constitucional (2001) e Barrios Altos
(2001). Também observou um ciclo colombiano, sobre massacres, com destaque para os casos
Las Palmeras (2001), Mapiripan (2005), Pueblo Bello (2006) e Ituango (2006). Nestes casos
se identifica uma 'mutacdo convencional da Corte Pedro Nikken para a Corte Cancado
Trindade, pois comegam a prestar atengdo a violéncia contra as criangas, as mulheres, os

povos indigenas e a populacdo campesina'.

Ainda neste segundo momento, ocorreu o ciclo de casos brasileiros, com violagdes
diversas como por exemplo, desaparecimento forcado, acesso a justi¢a, protecdo de grupos
vulneraveis, priva¢do de liberdade, criangas, pessoas com incapacidade mental, indigenas e
trabalho escravo. Este ciclo revela a 'finalizagdo da metamorfose da CADH em uma
constitui¢do interamericana ¢ da Corte IDH em um tribunal constitucional' (LEGALE, 2020,
154). Inseridas neste ciclo as Medidas Provisionais que condenaram o Estado brasileiro pelas
violagdes de direitos humanos dos presos nas Penitencidrias de Urso Branco, Araraquara,
Curado e Pedrinhas. E também os Casos Damido Ximenes Lopes vs Brasil (2006), Gomes
Lund vs Brasil (2010), Garibaldi (2009), Xucurt (2018), Favela Nova Brasilia (2017) e
Fazenda Brasil Verde (2016).

Importante destacar mais uma vez que, a teor do contido no preambulo da CADH, o
SIDH tem carater coadjuvante ou complementar a protecdo oferecida pelo direito interno.
Consequentemente a atuacdo da Corte IDH possui carater subsidiario, pois somente atuara
quando o sistema de prote¢do interno tiver se mostrado ineficaz na garantia dos direitos que

lhe competia promover.
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Neste sentido, reproduz-se pronunciamento do Juiz Sergio Garcia Ramirez em seu

voto no julgamento do "Caso Vargas Areco vs Paraguai".

A Corte Interamericana, que tem a seu cargo o 'controle de convencionalidade'
fundado na confrontacdo entre o fato realizado e as normas da Convengdo
Americana, ndo pode, nem pretende - jamais o fez - converter-se em uma nova e
ultima instdncia para conhecer a controvérsia suscitada na ordem interna. A
expressao que o Tribunal Interamericano constitui uma terceira ou quarta instancia,
e em todo caso uma ultima instancia, obedece a uma percep¢do popular, cujos
motivos sdo compreensiveis, mas nao corresponde a competéncia do Tribunal, a
relacdo juridica controvertida neste, aos sujeitos do processo respectivo e as
caracteristicas do juizo internacional sobre direitos humanos.

Esta somente pode confrontar os fatos internos - leis, atos administrativos,
resolugdes jurisdicionais, por exemplo - com as normas da Convengao e resolver se
existe congruéncia entre aqueles e estas, para determinar, sobre essa base, se aparece
a responsabilidade internacional do Estado por descumprimento de suas obrigacdes
da mesma natureza. Nao empreende, pois, uma nova etapa - instancia de juizo
ordinario. Este comeca, se desenvolve e conclui no ambito da jurisdi¢@o interna. Por
isso, o juiz internacional, igualmente ao constitucional, ndo substitui o juiz da causa
na apreciagdo de fatos e provas e na emissdo de absolvigdes ou
condenagdes’ (traducdo nossa).

Portanto, a Corte IDH ndo pode ser considerada a ltima instancia para conhecimento
de controvérsias ocorridas na ordem interna dos Estados. Inclusive este tribunal internacional
J& se pronunciou no sentido de que ndo atua como uma 'quarta instancia', revisando matéria de
fato ou de direito anteriormente submetidas ao Poder Judicial dos Estados parte, desde que

observadas as garantias judiciais e outros direitos estabelecidos na CADH!°,

E, como Val (2015) assinalou, a despeito de ndo figurar como um tribunal de “quarta
instancia”, a Corte IDH exerce o controle de convencionalidade ao promover a andlise da
responsabilidade internacional de um Estado, averiguando a 'compatibilidade material dos
atos normativos, administrativos e judiciais nacionais com as respectivas normas
interamericanas de direitos humanos'. Nos dizeres de Legale (2020), a Corte IDH atua como

uma verdadeira corte constitucional transnacional.

°Corte IDH, Sentenga "Caso Vargas Areco vs Paraguai" de 26 de setembro de 2006, par.6-7.
0Neste sentido: Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, sentenga de excegdo preliminar,
fundo, reparacdes e custas, 26 de novembro de 2010, serie C, n° 220, par. 16-22.
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3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. O SURGIMENTO DE UMA
DOUTRINA

3.1 ASPECTOS GERAIS

Sergio Garcia Ramirez, em andlise sobre o controle de convencionalidade a ser
exercido pelos tribunais nacionais, afirmou que "a grande batalha pelos direitos humanos se
ganhara no ambito interno, de que ¢ coadjuvante ou complemento, ndo substituto, o

internacional"!!,

Neste sentido, o controle de convencionalidade, tanto o internacional, mas em especial
o interno, surgiu como um instituto por meio do qual se garantiria a harmonizagao do direito.
Segundo Albanese (2012), o controle de convencionalidade ¢ realizado no sentido de ser
"uma garantia destinada a obter a aplicagdo harmonica do direito vigente. Controle enraizado
na efetiva vigéncia dos direitos e garantias". Quer dizer, uma harmonia entre as fontes do

direito interno e internacional.

Na mesma linha, Sagiiés (2010) ressalta o papel desta doutrina "como uma das
ferramentas mais praticas e imediatas para elaboracdo de um ius commune na regido, em

particular enquanto uma visdo homogénea em matéria de direitos humanos fundamentais".

Nogueira Alcald (2012) define o controle de convencionalidade como sendo um
controle juridico e jurisdicional, exercido em ambito internacional ou supranacional, por meio
do qual ¢ possivel verificar se, ou como, os Estados cumprem com suas obrigagdes
convencionais. No seu entender o controle implica subordina¢ao das normas juridicas internas
ao 'respeito e garantia dos direitos humanos assegurados convencionalmente'. Assim, quando
os Estados ratificam a CADH assumem o compromisso de velar pelos direitos essenciais dos
seus individuos, considerando tais direitos inseridos em um 'bem comum regional' que estao

acima do 'bem comum nacional'.

"'(Corte IDH, caso Trabalhadores Demitidos do Congresso (Aguado Alfaro e outros) c. Peru, sentenca de
excegdes preliminares, fundo, reparagdes e custas, 24 de novembro de 2006, serie C, n° 158; voto do juiz Sergio
Garcia Ramirez. 11)
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Assim, assumindo como premissa que a protecdo dos direitos humanos deve ser
exercida ndo somente por meio do sistema internacional, mas também pelos Estados, aqui se
analisard o controle de convencionalidade, como sendo o instrumento para garantia de tais
direitos. Especificamente, analisar-se-4 a sua fundamentagdo legal, surgimento e evolug¢do na

jurisprudéncia da Corte IDH e a sua dimensdo concentrada e difusa.
3.2 FUNDAMENTACAO JURIDICA

No ambito latino-americano, a CADH em seus arts. 1°, 2° e 29 estabeleceu que a
protecdo dos direitos humanos deve receber atengdo primordial dos Estados. Estes, devem, em
resumo, assegurar os direitos e liberdades nela reconhecidos, independentemente de
discriminacdo, adotar as disposicdes legislativas ou de outra natureza necessarias, caso estes
ainda ndo tenham sido legalmente garantidos por suas normas internas, bem como impedir
que as disposi¢des contidas na CADH sejam interpretadas de forma contraria a promogao,

respeito e protegdo de direitos humanos.

Nos dizeres de Sagiiés (1994), a CORTE IDH fundamentou juridicamente o controle
de convencionalidade baseado em dois pilares'?. No direito internacional, que dispde que todo
tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa ¢, pacta sunt servanda.
O outro pilar seria no fato de ndo ser possivel invocar o direito interno para o seu
descumprimento. Esta ¢ a codificacdo contida nos artigos 26 ¢ 27 da Convencao de Viena

sobre o Direito dos Tratados de 1969.

Assim, o efeito util das normas internacionais deve ser resguardado pelos juizes
evitando-se a aplicacdo de normas internas contrarias ao padrdo internacional de prote¢ao aos

direitos humanos (FERRER MAC-GREGOR, 2010/2011, p. 27).

12De acordo com: Responsabilidad Internacional por Expedi¢do e Aplicagdo de Leis Violatorias da Convengdo
(Arts.1 e 2 Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos), Opinido Consultiva OC-14/94 del 9 de dezembro
de 1994, Serie A No. 14, par. 35.
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Esta fundamentacdo ocorre na emblematica sentenga do "Caso Almonacid Arellano vs
Chile", reconhecida pela doutrina como o marco divisério do surgimento da doutrina do

controle de convencionalidade!?, como a seguir serd demonstrado.

33 A EVOLUCAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA

O controle de convencionalidade surgiu a partir da necessidade do cumprimento, pelos
Estados signatarios, das disposi¢des pactuadas em tratados, que versam sobre direitos

humanos'®.

A doutrina, € aqui citando como exemplo, Garcia Ramirez (2016), Bazan (2011)"5,
Sagiiés (2010) , Rojas (2012) e Mazzuoli (2015)!¢, tem entendido como sendo o marco
divisorio do surgimento deste instituto, na jurisprudéncia da Corte IDH, o julgamento do

"Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile".

Todavia, de acordo com Mazzuolli (2015, p. 421), desde 1978, a Corte IDH vinha
efetuando um controle da convencionalidade das leis dos Estados signatarios 8 CADH, por ser
essa exatamente a fungdo de um tribunal internacional de direitos humanos. No entanto, a

nomenclatura "controle de convencionalidade" ainda ndo era formalmente utilizada.

Exemplo emblematico deste periodo foi o julgamento do "Caso Barrios Alto vs
Peru"!”. O caso referia-se ao ataque a um imovel em Jiron Huanta, no bairro conhecido como
“Barrios Altos”, na cidade de Lima, em 3 de novembro de 1991. Seis individuos armados, em

automadveis, com sirenes, invadiram o imovel e atiraram, matando quinze pessoas ¢ ferindo

13Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excegdes Preliminares, Fundo, Reparagdes € Custas. Sentenca de 26 de
setembro de 2006, serie C, nim. 154, par. 125."En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que
“[s]egtn el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede
invocarse para su incumplimiento el derecho interno”150. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969".

“De acordo com Leonardo Moreira, (Constitucionalidade e Convencionalidade pag. 470), citando Mazzuoli,
afirma que "a ideia de 'controle de convencionalidade' tem origem francesa e data do inicio da década de 1970".
SAcerca deste assunto, comentirios de Victor Bazin e seu exame sobre a evolu¢io do controle de
convencionalidade na Corte IDH (2011, p. 6 e seguintes)

16Sobre o0 surgimento do controle de convencionalidade, Mazzuoli (2015, p. 407).

17Caso Barrios Alto vs Peru. Sentenca de fundo de 14 de marco de 2001.



29

outras quatro. Os membros deste grupo, chamado de Grupo Colina, compunham o exército
peruano e atuavam como uma espécie de “esquadrdo da morte”, que se ocupavam de eliminar

opositores do governo.

A despeito de uma investigacdo ter sido iniciada pelas autoridades judiciarias em
1995, o Congresso peruano sancionou a Lei n°® 26.479, que exonerava a responsabilidade dos

militares, policiais e civis de crimes que haveriam cometido entre 1980 a 1995.

Todavia, pautada na Constitui¢do do Peru, que impunha aos juizes o dever de nao
aplicar leis contrarias as disposi¢des constitucionais, a Juiza Antonia Saquicuray, que iniciara
a investigacdo, afirmou ser a lei de anistia ndo aplicavel aos processos penais, uma vez que
representava uma violagdo as garantias constitucionais. Ao negar a aplicabilidade da lei no
caso concreto dizendo que esta seria contrdria a constitui¢do e as obrigacdes internacionais
assumidas pelo pais na Conven¢do Americana, a juiza realizou o que mais tarde seria

chamado de controle de convencionalidade difuso, que sera melhor discutido adiante.

Consequentemente, o Congresso peruano aprovou uma segunda Lei de anistia n°
26.492, determinando que tais leis ndo seriam passiveis de revisdo judicial e eram de
obrigatoria aplicagdo, com explicito objetivo de suspender os processos judiciais em curso.
Assim, em 14 de julho, o caso fora arquivado definitivamente pela Corte Superior de Justica

de Lima.

Por ter sido considerada uma afronta as normas jus cogens do Direito Internacional,

€ aos principios pacta sunt servanda e pro homine, o caso foi submetido a Corte IDH no dia

08 de junho do ano 2000.

A Corte IDH passou a analisar a incompatibilidade das leis de anistia com a
CADH, exercendo, assim, o que posteriormente veio a ser reconhecido como o controle
concentrado de convencionalidade. A partir da san¢do das Leis n° 26.479 e a n° 26.492,
houve nitida transgressao da obriga¢do de adequar o direito interno as normas consagradas no

art. 2° da CADH. A Corte IDH assim estabeleceu no item 44 da sentenga:
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Como consequéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de autoanistia e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, as mencionadas leis carecem de
efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigacao
dos fatos que constituem este caso nem para a identificacdo e castigo dos
responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto a respeito de outros casos de
violagdo dos direitos consagrados na Conven¢do Americana acontecidos no

Peru'8(tradugdo nossa).
Observa-se, portanto, a relevancia deste julgamento. Em primeiro lugar consolidou
a impossibilidade de uma legislacdo nacional impedir o acesso a justi¢ca € em segundo tratou
da convencionalidade das normas sem que a expressdo 'controle de convencionalidade'
propriamente dita, tenha sido utilizada. A sentenca proferida pela Corte IDH revelou-se,
assim, paradigmatica na medida em que determinou a ineficacia de lei incompativel com as
normas da CADH, carecendo, portanto, de efeitos juridicos. E, de acordo com o voto
concorrente de Cancado Trindade, as leis de anistia, por serem contrarias 8 CADH, além de

carecerem de efeitos juridicos sdo, sobretudo, invalidas.

Sendo assim, as leis de autoanistia além de serem incompativeis com a Convengao
Americana, e desprovidas, em consequéncia, de efeitos juridicos, ndo tem validez
juridica alguma & luz da normativa do Direito Internacional dos Direitos
Humanos' (tradugio nossa).

No mesmo sentido, assim manifestou-se Sergio Garcia Ramirez em seu voto

concorrente no julgamento do caso em tela.

Na minha concepgdo, dita incompatibilidade traz consigo a invalidez daqueles
ordenamentos, enquanto pugnam com os compromissos internacionais do Estado.
Por isso, ndo podem produzir os efeitos juridicos inerentes a normas legais
expedidas de maneira regular e compativeis com as disposi¢des internacionais e
constitucionais que vinculam o Estado peruano. A incompatibilidade determina a
invalidez do ato, e esta implica que dito ato ndo possa produzir efeitos juridicos
2(tradugdo nossa).

Portanto, apesar de a Corte IDH ndo ter utilizado a nomenclatura "controle de
convencionalidade", o caso acima citado demonstra que este controle ja era exercido, até

porque essa ¢ a fungdo deste tribunal.

8Corte IDH. Caso Barrios Alto vs Peru. Sentenca de fundo de 14 de margo de 2001, par. 44.
¥Voto concorrente de Cangado Trindade no julgamento do Caso Barrios Alto vs Peru, par. 11.
20Voto concorrente de Sergio Garcia Ramirez no julgamento do Caso Barrios Alto vs Peru, par. 15.
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Entretanto, a expressao 'controle de convencionalidade' teria surgido, inicialmente, em
votos particulares, em especial do juiz Sergio Garcia Ramirez. A seguir sera feita uma breve
andlise dos casos relevantes, julgados anteriormente ao "Caso Almonacid Arellano e outros vs
Chile", nos quais 'o controle de convencionalidade' ¢ expressamente mencionado em votos
particulares dos juizes, sem, contudo, constar nas sentengas da Corte IDH.

Foi no "Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala"?!

, sentenca de 25 de novembro de
2003, no voto concorrente de Sergio Garcia Ramirez que surgiu inicialmente a expressao
"controle de convencionalidade". Durante o conflito armado que ocorreu na Guatemala, vérias
execugdes extrajudiciais foram praticadas. Myrna Mack era uma antrop6loga guatemalteca
que atuava junto as comunidades rurais que estavam sendo afetadas pela guerra civil, bem
como investigava as politicas do exército guatemalteco em relagdo a tais comunidades. Foi
assassinada em 11 de setembro de 1990 por agentes militares, em consequéncia da postura

adotada pela inteligéncia militar guatemalteca que tinha como intuito a eliminagdo dos

"inimigos" do Estado.

No julgamento do caso na Corte IDH, o Estado da Guatemala, alegando a
"independéncia dos poderes", escusou-se da responsabilidade pelo ressarcimento as vitimas,
relativamente aos obstaculos ocorridos durante o processo e também quanto a negligéncia dos
orgaos judicidrios. Por meio do voto de Sergio Garcia Ramirez, ressaltou-se que a
representacdo perante a Corte IDH deve ser realizada pelo Estado com um todo, implicando
em uma responsabilidade por ele chamada de convencional. Desta forma, todos os 6rgaos
componentes de um Estado estariam obrigados a jurisdicdo da Corte IDH. Teriamos aqui,
segundo Bazan (2011), que Ramirez teria aplicado o 'contetdo semantico' do controle de
convencionalidade sob a otica de que a Corte IDH seria uma espécie de tribunal convencional

supranacional, ou seja, o controle estaria adstrito ao &mbito da jurisdi¢do daquele Tribunal??.

Para os efeitos da Convencdo Americana e o exercicio da jurisdi¢do contenciosa da
Corte Interamericana, o Estado vem em forma integral, como um todo. Nesta ordem,
a responsabilidade ¢ global, tem o Estado em seu conjunto e ndo sujeita divisdes de

2Corte IDH, “Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, Sentenga de Fundo, Reparagdes e Custas, 25 de
novembro de 2003, Serie C, N° 101.

22Na mesma linha da responsabiliza¢do internacional coletiva do Estado, assim expressou Cangado Trindade em
seu voto concorrente: Trata-se de uma responsabilidade coletiva do Estado, a par da responsabilidade penal
internacional do individuo. A responsabilidade internacional do Estado contém elementos de natureza tanto civil
como penal, na atual etapa de evolucao do direito internacional. (tradug@o nossa)
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atribuigdes que remetem ao Direito Interno. Nao ¢ possivel dividir
internacionalmente o Estado, obrigar frente a Corte s6 um ou alguns de seus 6rgaos,
entregando a estes a representacdo do Estado em juizo — sem que essa representacao
repercuta sobre o Estado em seu conjunto — e subtrair os outros do regime
convencional de responsabilidade, deixando suas atuagdes fora do “controle de
convencionalidade” que traz consigo a jurisdigdo da Corte Internacional®*(grifo
nosso)(tradug@o nossa).

Outro ponto em destaque neste voto, ¢ a analise do funcionamento do Estado como um
todo para o cumprimento de suas obrigacdes internacionais e, a partir desta analise, a Corte

IDH faz um controle de convencionalidade das atuagoes estatais (ROJAS, 2012).

Posteriormente, nova meng¢ao ao controle de convencionalidade ocorreu no julgamento
pela Corte IDH do "Caso Tibi vs Equador"?*. De acordo com o que consta na sentenga da
Corte IDH, Daniel Tibi, comerciante de pedras preciosas, foi preso em 27 de setembro de
1995 enquanto conduzia seu carro por uma rua da Cidade de Quito. A sua detengdo foi
efetuada por agentes policiais sem que houvesse uma determinacdo judicial. Permaneceu
detido ilegalmente por vinte e oito meses em uma prisdo de Guayaquil. A vitima, apesar da
alegacdo de inocéncia, sofreu varias torturas fisicas a fim de que confessasse sua participagao
em um caso de narcotrafico. Teve apreendidos bens de sua propriedade, valorados em um
milhdo de francos franceses, que ndo lhe foram devolvidos quando de sua libertacdo, em 21
de janeiro de 1998. A CIDH pugnou que as circunstancias que envolveram o arresto do Sr
Tibi, sob o amparo da Lei de Substancias Narcoéticas e Psicotropicas equatoriana, revelaram

"numerosas viola¢des das obrigagcdes que a Convencao Americana impde ao Estado".

Discorrendo sobre o sentido e a transcendéncia das resolu¢des da Corte IDH, Sergio
Garcia Ramirez, em voto concorrente?’, estabeleceu a distingdo entre o controle constitucional

e o convencional de forma que caberia aos Tribunais constitucionais o controle da

2Voto concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez no Caso Myrna Mack vs Guatemala. p. 27. Tradugio livre.
No original: Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la
Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en formaintegral, como un todo. En este orden, la
responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones
que sefale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar antela Corte solo a
uno o algunos de sus oOrganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio --sin que esa
representacion repercutasobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este régimen convencionalde
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad”que trae consigo la jurisdiccion
de la Corte internacional.

2Corte IDH, “Caso Tibi vs. Ecuador”, Sentenga de Excec¢des Preliminares, Fundo,Reparacdes e Custas, 7 de
setembro de 2004, Serie C, N° 114.

2Voto concorrente de Sergio Garcia Ramirez no Caso Tibi vs Equador, par. 3
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constitucionalidade dos atos do Poder Publico, bem como os de seus agentes, em
conformidade com um Estado Democratico de Direito. E, ser da competéncia do Tribunal
Interamericano a conformidade dos atos praticados internamente pelos Estados parte aos

Tratados Internacionais.

Prosseguindo, foi no julgamento do "Caso Lopez Alvarez vs Honduras"?®, de 01 de
fevereiro de 2006, que o controle de convencionalidade mais uma vez foi mencionado. Este
caso referiu-se ao Sr. Alfredo Lopez Alvarez, que era dirigente da Organizacdo Fraternal
Negra de Honduras, da Confederacdo dos Povos Autoéctones de Honduras e do Comité de
Defesa de Terras Triunfantes. Em 27 de abril de 1997, oficiais policiais apreenderam com a
vitima e o Sr. Luis Angel Acosta, dois pacotes que continham um pd branco. Apds a
detencdo, foi submetido a maus-tratos fisicos, sem que houvesse recebido atendimento
médico. Ficou privado de liberdade por 6 anos e 4 meses em centros de detengdo superlotados
e em condi¢des insalubres, nos quais inexistia distingdo entre presos que estavam sendo
processados e aqueles j4 condenados. Em 13 de janeiro de 2003, o Julgado de Letras
Seccional de Tela ditou sentenca absolutéria em favor do Sr Lopéz Alvarez por nio haver
certeza se a amostra enviada ao laboratorio toxicologico, que resultou positiva, pertencia ao

montante de p6 branco apreendido com o imputado.

O Juiz Sergio Garcia Ramirez, em um contexto sobre a duracdo razoavel do processo
penal, afirmou expressamente que caberia a Corte IDH o controle de convencionalidade da
conformidade dos atos praticados pelos Estados as disposi¢des da CADH, onde devem ser

exploradas as circunstancias "de jure y de facto" do caso?’.

Em seguida, no "Caso Vargas Areco vs Paraguai", sentenga de 26 de setembro de
2006, tratou-se da responsabilizacdo internacional do Estado pela execu¢do do menino
Gerardo Vargas Areco por parte de um agente militar, bem como pela falta de investigacao e
sancdo adequada ao responsavel pelo fato. O Juiz Sergio Garcia Ramirez reiterou a distingao
que deve ser feita entre a competéncia dos tribunais internos, que devem examinar os fatos e

emitir a sentenga correspondente, em conformidade com a legislacdo correspondente e de

26Corte IDH. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Sentenga de 1 de fevereiro de 2006. (Fundo, Reparagdes e
Custas)
2"Voto concorrente de Sergio Garcia Ramirez no Caso Lopez Alvarez vs Honduras, par. 30
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acordo com suas atribui¢des jurisdicionais, e a da Corte IDH, que confronta o ato interno
praticado com as normas da CADH. Confirmou, assim, o conceito do controle de

convencionalidade empreendido em seus votos anteriores8.

No entanto, foi a partir do "Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile", julgado em
2006, que, segundo Mazzuolli (2015), o foco da Corte IDH passou a ser "obrigatoriedade de
controle, de forma prioritaria, para o Judicidrio interno dos Estados-partes (o que ndo havia
feito expressamente até entdo)", tratando o assunto como uma "questdo de ordem publica
internacional". Ou seja, este caso representou uma mudanga na jurisprudéncia da Corte IDH
quanto ao controle de convencionalidade, que deixou de constar apenas em votos particulares
do juiz Sergio Garcia Ramirez para figurar expressamente nas sentencas proferidas pelo

Tribunal.

A partir de entdo, o controle de convencionalidade continuou se desenvolvendo
através da jurisprudéncia da Corte IDH. A doutrina analisou essa evolugdo e classificou-a em
etapas. A analise destas etapas ¢ essencial para que se entenda o atual sentido e alcance deste

instituto.

De acordo com Burgorgue-Larsen, conforme citado por Garcia Ramirez (2016), o
conceito de convencionalidade teria se desenvolvido em trés tempos, a saber: o surgimento do
dever de controle (Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile), o estabelecimento dos
contornos da obrigagdo (Caso Trabalhadores demitidos do Congresso vs Peru) e teorizagdao do
controle (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México). Todavia, Claudio Rojas
(2012) afirma ter sido identificado uma quarta etapa, onde teria se expandido rol de

'obrigados' ao controle (Caso Gelman vs Uruguai).

A seguir sera efetuada uma analise de cada uma das fases aqui mencionadas.

2Voto concorrente de Sergio Garcia Ramirez no Caso Vargas Areco vs Paraguai, par.5-7
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3.3.1 PRIMEIRA FASE. O DEVER DE CONTROLE

Conforme acima mencionado, o termo 'controle de convencionalidade' foi
formalmente utilizado pela Corte IDH no julgamento do "Caso Almonacid Arellano e outros
vs Chile"?. O processo versou, em resumo, sobre a responsabilidade internacional do Estado
pela falta de investigacdo e san¢do dos responsaveis pela execugdo extrajudicial de Luis
Alfredo Almonacid Arellano, bem como pela auséncia de reparacdo em favor de seus
familiares. A vitima era professor do ensino basico e militante do Partido Comunista na época
em que o regime militar de Augusto Pinochet derrocou o governo de Salvador Allende, em
1973. Foi detido por carabineiros que lhe dispararam tiros, quando saia de sua casa e na
presenca de sua familia, vindo a falecer no dia seguinte. A anistia concedida as pessoas que
praticaram atos delituosos, entre 1973 e 1978, pelo Decreto Lei 2.191 de 1978, ocasionou a

ndo investigacao da morte do Sr Almonacid Arellano.

Este foi um dos casos emblematicos no qual a Corte IDH pronunciou-se acerca das
leis de auto anistia. Na sentenga por ela proferida, em seus par. 123, 124 e 171.3, constou, em
resumo, quanto a aplicabilidade do Decreto Lei n° 2.191 de 1978, que o Poder Judiciario dos
Estados ¢ vinculado ao dever de garantia estabelecido no artigo 1.1 da CADH, devendo,
portanto, abster-se de aplicar norma a ela contraria. Neste sentido, assim sentenciou quanto ao

Poder Legislativo e ao Poder Judiciario:

A descrita obrigagao legislativa do artigo 2 da Convengao tem também a finalidade
de facilitar a fungdo do Poder Judiciario de tal forma que o aplicador da lei tenha
uma opg¢do clara de como resolver um caso em particular. Porém, quando o
Legislativo falha em sua tarefa de suprimir e/ou ndo adotar leis contrarias a
Convengdo Americana, o Judicidrio permanece vinculado ao dever de garantia
estabelecido no artigo 1.1 da mesma e, consequentemente, deve abster-se de aplicar
qualquer normativa contraria a ela®® (tradugio nossa).

Depreende-se que a Corte comegava a delinear o controle difuso de convencionalidade

como dever ndo somente do Poder Judiciario, mas também do Poder Legislativo.

2Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006 (Exce¢des Preliminares,
Fundo, Reparagdes e Custas)

30Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006 (Exce¢des Preliminares,
Fundo, Reparagdes e Custas) par. 123.
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E, ¢ neste momento que a Corte IDH formalmente utiliza a expressdo 'controle de
convencionalidade'. Ainda que a ele se refira como uma 'espécie de controle de
convencionalidade', o definiu como dever do Poder Judicidrio relativamente as normas

juridicas internas aplicaveis a casos concretos e a CADH.

A Corte ¢ consciente que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da
lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento
juridico. Mas quando um Estado houver ratificado um tratado internacional como a
Convencao Interamericana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também
estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des
da Convencdo nao se vejam diminuidos pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto
e fim, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judicial deve exercer uma espécie de 'controle de convencionalidade' entre as
normas juridicas internas que aplicam em casos concretos e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicial deve ter em conta nao
somente o tratado, senio também a interpretacio que do mesmo ha feito a
Corte Interamericana, intérprete ultima da Convengdo Americana®! (tradugdo
nossa) (grifo nosso).

Ao final, mantendo o posicionamento adotado no julgamento do "Caso Barrios Alto vs
Peru", a Corte IDH dispds que ao anistiar os responsaveis por delitos de lesa humanidade, o
Decreto Lei n° 2.191 carecia de 'efeitos juridicos'. Além disso, o mesmo ndo deveria seguir
representando um obstaculo para a investigagdo, julgamento e san¢dao dos responsaveis pelos

atos violatorios perpetrados.

Garcia Ramirez (2016) expds que este voto trazia a ideia da funcdo que os Estados
devem ter de garantir a observancia das normas de Direito Internacional de Direitos Humanos
(DIDH). Esta func¢do seria da responsabilidade de todos os 6rgdos dos Estados, na figura de
seus julgadores internos. E, como consequéncia, teria uma eficicia além de repressiva, mas
também preventiva, pois desta forma a Corte IDH teria uma atua¢do menos frequente em
virtude do principio da subsidiariedade®?. Assim, os juizes nacionais exerceriam o controle de
convencionalidade em ambito interno da mesma forma que a Corte IDH o exerce no ambito

internacional.

3lCaso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006 (Exce¢des Preliminares,
Fundo, Reparagdes e Custas) par. 124.

32Sobre o principio da subsidiariedade assim discorreu Garcia Ramirez (2016): La presencia del principio de
subsidiariedad, claramente establecido, favorecio la aplicacion de la CADH. Por supuesto, su eficaz operacion
supone una firme voluntad de cumplimiento por parte de los Estados, asociada a la capacidad de asegurar respeto
y garantia.
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Claudio Rojas (2012), por considerar ser uma questdo controversa em muitos Estados,
destaca outro ponto relevante da sentenca, quando nesta foi acrescentado que o Poder Judicial

deve considerar além do tratado, a interpretagdo que do mesmo tem feito a Corte IDH.

Isto revela o inicio da formagdo da ideia de um bloco de convencionalidade, onde nao
somente a CADH, mas também a jurisprudéncia da Corte IDH deve ser utilizada como

paradigma para controle de convencionalidade.

Ainda sobre esta etapa, Bazan (2011) chamou a aten¢do para a coincidéncia
cronoldgica da sentenca do Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile com a do Caso Vargas
Areco vs Paraguai. Curiosamente, a exce¢do do voto concorrente do Juiz Sergio Garcia
Ramirez, nesta ultima nenhuma men¢do ao controle de convencionalidade foi efetuada, a

despeito de ter sido proferida na mesma data do Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile.

3.3.2 SEGUNDA FASE. O CONTROLE DE OFICIO

Nesta etapa da evolugdo jurisprudencial do controle de convencionalidade a Corte
IDH avangou no sentido de que este deveria ser exercido de oficio pelo Poder Judicial local.
Tal pronunciamento ocorreu em 24 de novembro de 2006, no "Caso Trabalhadores demitidos

do Congresso vs. Peru"3?,

De acordo com o contido na sentenga, em 16 de abril de 1992, o "Governo de
Emergéncia e Reconstrucdo Nacional" emitiu o Decreto Lei nr. 25438, mediante o qual
constituiu-se a Comissao Administradora do Patrimonio do Congresso da Republica que teve
como funcdo adotar medidas administrativas e ditar agdes de pessoal que se fizessem
necessarias. Foi criada uma Comissdo que, autorizada pelo Decreto Lei nr. 25640 de julho de
1992, iniciou um processo de racionalizacdo administrativa, onde foi aplicado um exame de
selecdo de pessoal, cuja participagao foi ofertada aos antigos trabalhadores do Congresso, sob
pena de demissdo caso ndo apresentassem os resultados estipulados. O citado Decreto dispds

ainda sobre a improcedéncia de acdo de amparo para impugnar direta ou indiretamente a sua

3Corte IDH, caso Trabalhadores demitidos do Congresso («Aguado Alfaro y otros») c. Pera, sentencia de
excegdes preliminares, fundo, reparagdes e custas, 24 de novembro de 2006, serie C, n° 158.
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aplicacdo. Além disso, por meio de uma Resolugdo da referida Comissdo, definiu-se que esta
ndo aceitaria reclamagdes sobre os resultados dos exames de selecdo. Tal processo seletivo
culminou na demissdo de varios trabalhadores, dentre os quais os 257 que recorreram a CIDH
apos terem tentado impugnar, sem sucesso, o resultado do processo seletivo no ambito
interno. Desta forma, o processo de amparo, que possibilitava questionamentos acerca de
arbitrariedades cometidas, restou desnaturalizado. Desta forma, o dispositivo que reconhecia a
improcedéncia de uma acdo de amparo passou a figurar em varios Decretos Leis de interesse
do Governo. No momento dos fatos, era impossivel o ingresso de uma acgdo de
inconstitucionalidade, pois os magistrados do Tribunal Constitucional haviam sido
destituidos. E, o Decreto Lei, ainda valido, impediu que os juizes, por falta de independéncia,

fizessem uso do controle difuso de convencionalidade.

A Corte IDH entendeu ter havido um contexto de impedimentos normativos e praticos
que impediram um real acesso a justica e provocaram inseguranca juridica®*. Assim,
confirmou o entendimento esposado no "Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile", no
sentido de que o Poder Judicial deve exercer ndo somente o controle de constitucionalidade,
mas também o de convencionalidade dentro de suas competéncias e regulacdes processuais

correspondentes.

"Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengdo Americana,
seus juizes também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que o efeito
util da Convengao nao se veja diminuido ou anulado pela aplicag@o de leis contrarias
as suas disposic¢des, objeto e fim. Em outras palavras, os 6rgdos do Poder Judiciario
devem exercer ndo somente um controle de constitucionalidade, senao também 'de
convencionalidade' ex officio entre as normas internas ¢ a Convengdo Americana,
evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e dos regulamentos
processuais correspondentes. Esta funcdo ndo deve se limitar exclusivamente as
manifestagdes ou atos dos postulantes em cada caso concreto . . . " 35(tradugdo
nossa).

Quanto a este julgamento, Garcia Ramirez (2016) reconhece que a Corte IDH, a
despeito de ja ter se manifestado no sentido de que os tribunais deveriam exercer o controle

de convencionalidade, acrescentou que este deve ocorrer, contudo, no ambito de suas

34Corte IDH, caso Trabalhadores demitidos do Congresso («Aguado Alfaro y otros») c. Pera, sentencia de
excecdes preliminares, fundo, reparagdes e custas, 24 de novembro de 2006, serie C, n° 158, par. 129.
33Corte IDH, caso Trabalhadores demitidos do Congresso («Aguado Alfaro y otros») c. Pera, sentencia de
excecdes preliminares, fundo, reparagdes e custas, 24 de novembro de 2006, serie C, n° 158, par. 129.
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competéncias e dentro dos procedimentos para isso estabelecidos®®. Acrescentou que esta
funcdo deveria ser exercida de oficio em observancia ao principio iura novit curia. No que se
refere aos pressupostos formais e materiais de admissibilidade e procedéncia deste tipo de

agdo destacou que a jurisprudéncia da Corte ndo explicitou qual seria o seu alcance?”.

Destaca-se aqui, também, alguns pontos contidos no voto de Garcia Ramirez no caso
em tela. Ele entende que o corpus iuris do controle de convencionalidade ndo se limita a
CADH, mas também compreende outros instrumentos de direitos humanos como, por
exemplo, o Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a Abolicdo da Pena de Morte,
Convengdo para Prevenir e Punir a Tortura, Convengdo de Belém do Para para a
Erradicacdo da Violéncia contra a Mulher, Convencao sobre Desaparecimento Forcado, etc.
Neste voto concorrente, percebe-se mais um avanco quanto a abrangéncia do bloco de

convencionalidade.

Bazéan (2011) afirmou que a decisdo acima mencionada empreendeu um maior nivel
de determina¢do juridica quanto a natureza e obrigatoriedade do controle de
convencionalidade quando comparada com a proferida no “Caso Almonacid Arellano y outros
vs. Chile”. Neste ultimo, a Corte IDH teria se referido de forma genérica a uma espécie de
controle de convencionalidade, enquanto no "Caso Trabalhadores demitidos do Congresso vs.
Peru" deliberou que os 6rgaos do Poder Judiciario devem exercer ndo somente um controle de
constitucionalidade, mas também um de convencionalidade. Assim o autor destaca o avango
que esta decisdo representou na conformagao da doutrina, em especial a sua possibilidade de

ocorrer de oficio para que se avalie se uma norma ou ato s3o ou ndo convencionais aos

3Ferrer Mac-Gregor (2011) entende que a Corte IDH ao afirmar que os 6rgdos do Poder Judiciario devem
exercer o controle de convencionalidade dentro do limite de suas competéncias enfatizou que a intensidade deste
seria gradual.

37Segundo Garcia Ramirez (2012, p. 54-56, apud Garcia Ramirez, 2016, p.177): "Sabemos [...] que la normativa
internacional dispone ciertos presupuestos para la apertura y el desarrollo de la via internacional de proteccion
de los derechos humanos: condiciones materiales y formales (relacionadas con la naturaleza de la cuestion,
la oportunidad en la presentacion del asunto, la competencia del 6rgano, por ejemplo), ante la Comision y ante la
Corte». «La exigencia de que se satisfagan estos presupuestos no implica de suyo, en el caso concreto en el que
se plantean, apreciacion sobre la existencia de las violaciones aducidas o la responsabilidad de quien deba
enfrentarlas o la reparacion pertinente. Solo significa —pero esto no carece de importancia y trascendencia,
casuisticamente, como es evidente—que el despliegue de la via internacional, en su caso y del control interno de
convencionalidad, en el suyo. se hallan asociados a la observancia de esos presupuestos. Desde luego, la
normativa interna puede ser —e incluso debe ser— muy favorecedora de la tutela de los derechos
fundamentales, y por ende puede y debe reducir al minimo los citados presupuestos, a fin de no oponer barreras
innecesarias a la proteccion del individuo. Bajo la misma légica se prevén los presupuestos en el ambito
internacional"
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738 onde a Corte

tratados de direitos humanos. Citou o “Caso Boyce e outros vs. Barbados
IDH teria destacado ndo bastar haver um controle de constitucionalidade, mas também um de

convencionalidade com a CADH.

Outro autor que também destacou o dever de oficio do controle de convencionalidade
estipulado neste julgado foi Mazzuolli (2015). Ele chama a atencdo para o formato imperativo
da decisdo quando esta explicita ser um dever do Poder Judicidrio efetuar um controle difuso
de convencionalidade ainda que este ndo tenha sido objeto de um pedido expresso das
partes. Outra questdo, pelo autor destacada, ¢ o fato de que, neste voto, a Corte IDH afirma
que controle de convencionalidade ndo se limitaria 8 CADH, mas também a qualquer tratado

internacional de direitos humanos ratificados por um Estado®.

De acordo com Rojas (2011), "A Corte IDH ndo impde um sistema, mas sim,
estabelece quais sdo as obrigagdes que tem o intérprete, qualquer que seja o sistema
constitucional nacional". Entendeu o autor que, neste voto, a Corte IDH teria legitimado o
sistema ao afirmar que o controle de convencionalidade deveria ser exercido pelos juizes
nacionais no ambito de suas competéncias. Ou seja, segundo o autor, a organizagdo interna
dos Estados teria sido levada em consideragdo, permitindo desta forma um funcionamento

coerente do mesmo.

Confirmando o entendimento de Rojas, quanto ao posicionamento da Corte
relativamente a organiza¢do interna dos Estados, assim se manifestou Sergio Garcia Ramirez

em entrevista a Revista Colabora¢do Juridica da Universidade Nacional do México (2011):

A Corte Interamericana ja decidiu, quando se ocupou deste problema, o seguinte: o
controle de convencionalidade pode ser exercido por todos os juizes de um Estado;
essa ¢ decisdo do Estado, ndo ¢ decisdo da Corte Interamericana; podem exercé-lo
conforme suas competéncias e dentro dos procedimentos legalmente estabelecidos
para isso. Nao de uma maneira anarquica, ndo de uma maneira desordenada, mas
conforme a sua competéncia.

3Corte IDH, “Caso Boyce e outros vs. Barbados”, Sentenca sobre Exce¢do Preliminar, Fundo, Reparagdes €
Custas, 20 de novembro de 2007, Serie C, N° 169, par. 78.

¥De acordo com Mazzuoli (2015) amparam tal entendimento o art. 64, § 1 °, da Conven¢do Americana de
Direitos Humanos e a sentenga da Corte IDH, no Caso Gémez Palomino Vs. Peru, de 22 de novembro de 2005,
na qual pela primeira vez controlou-se a convencionalidade de outro tratado além da Convengdo Americana; no
caso em tela, utilizou-se para fins de controle a Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de
Pessoas, aprovada em Belém do Para (Brasil) em 1994.
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Quem fixa as competéncias? A lei. Quem estabelece os procedimentos para o
exercicio destas faculdades judiciais? A lei. Entdo, o que a Corte estad manifestando ¢
que a lei preveja ou providencie a forma de exercer o controle difuso da
convencionalidade por parte dos juizes do Estado (traducdo nossa)

Conclui-se, conforme apontado por Ferrer Mac-Gregor (2010/2011), que nesta
segunda fase a Corte IDH, mantendo a definicdo esposada no "Caso Almonacid Arellano e
outros vs Chile", agregou ao conceito de controle de convencionalidade dois novos aspectos:
um procedimento que deve ser exercido de oficio, independentemente das partes o terem
solicitado, e dentro do marco de suas respectivas competéncias e das regulagdes processuais

correspondentes*’.

3.3.3 TERCEIRA FASE. O BLOCO DE CONVENCIONALIDADE

Dando continuidade ao desenvolvimento jurisprudencial do controle de
convencionalidade, a Corte IDH precisou progressivamente o contetido e alcance do instituto.
Neste sentido, procedeu ampliando o rol dos sujeitos obrigados ao exame da
convencionalidade de atos e normas, bem como ratificou a ideia do bloco de
convencionalidade.

O "Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México"4!

, julgado em 26 de novembro
de 2010, representa esta fase. A Corte IDH estendeu a obrigatoriedade ao controle de
convencionalidade aos 6rgaos vinculados a administracdo de justica em todos os seus niveis,
ou seja, a outras autoridades. O caso se referiu a responsabilidade internacional do Estado
pela detengdo arbitréria, tratamento cruel a que foram submetidos os camponeses ecologistas

Teodoro Cabrera Garcia e Rodolfo Montiel Flores, bem como pela falta de investigagdo e

sancdo dos responsaveis. Constou na sentenca da Corte IDH que:

“Opertencentes a esta segunda fase, FERRER MAC-GREGOR cita os seguintes julgados: Boyce y otros vs.
Barbados (2007); Heliodoro Portugal vs. Panama (2008); Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos (2009); Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010); Comunidade Indigena X4dkmok Kasek vs.
Paraguai (2010); Fernandez Ortega y Otros vs. México (2010); Rosendo Canta e Outra vs. México (2010); Ibsen
Cérdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (2010); Vélez Loor vs. Panama (2010); Gomes Lund y Otros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil (2010).

4Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, sentenga de exce¢do preliminar, fundo,
reparagoes e custas, 26 de novembro de 2010, serie C, n° 220.
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Este Tribunal ja estabeleceu em sua jurisprudéncia que € consciente de que as
autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por isso, estdo obrigadas a
aplicar as disposigdes vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ¢
parte de um tratado internacional como a Convengdo Americana, todos os seus
orgaos, incluidos os juizes, também estdo submetidos aquela, o que os obriga a
velar para que os efeitos das disposigdes da Convengdo ndo se vejam diminuidos
pela aplicacdo de normas contrarias a seu objeto e fim. Os juizes e orgaos
vinculados a administracdo de justica em todos os niveis estio obrigados a
exercer ex officio um "controle de convencionalidade" entre as normas internas e a
Convenc¢do Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e
das regulagdes processuais correspondentes. Nesta tarefa, os juizes e o6rgaos
vinculados a administracio de justica devem ter em conta ndo somente o tratado,
mas também a interpretagdo que do mesmo ha feito a Corte Interamericana,
intérprete tltima da Conveng¢do Americana*? (tradugdo nossa) (grifo nosso).

Observa-se, pois, que a Corte substituiu a expressao 'Poder Judicial', utilizada no 'Caso
Almonacid Arellano vs. Chile', para 'todos os seus 6rgdos, incluidos os juizes'. Estes agora
devem velar pelo efeito util da CADH. E, prosseguindo, que os 'juizes e 6rgdos vinculados a

administracdo de justica em todos os niveis' estdo obrigados a exercer, de oficio, o controle de

convencionalidade.

Segundo Ferrer Mac-Gregor (2011, p. 927), a intengdo da Corte IDH seria que todos
os juizes devem exercer o controle de convencionalidade, independentemente de hierarquia,

grau ou matéria de especializagdo. Neste sentido assim expos:

Assim, ndo existe davida de que o 'controle de convencionalidade' deve realizar-se
por qualquer juiz ou tribunal que materialmente realize fungdes jurisdicionais,
incluindo, claro, as cortes, salas ou tribunais constitucionais, assim como as cortes
supremas de justica e demais altas jurisdigdes ..." (tradugdo nossa)

Garcia Ramirez (2016, p. 178) faz aqui uma critica a sentenca, quando esta referiu-se

aos orgdos vinculados a administracdo de justica em todos os seus niveis. Reconheceu ser este

42Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs México. Excecdo preliminar, fundo, reparagdes e custas. Sentenca de
26 de novembro de 2010. p. 225.Tradugdo livre. No original: "Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que es consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convenciéon Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos
a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y oOrganos vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana".
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um universo muito amplo e com diversas qualifica¢cdes profissionais, como por exemplo
'auxiliares da organizacdo judicial', com fun¢des administrativas ou burocraticas e nao

somente 'secretarios judiciais'.

Entretanto, foi por meio desta sentenca que, segundo Mazzuoli (2015), a Corte teria,
em definitivo e por unanimidade de votos, afirmado a sua doutrina jurisprudencial sobre o
controle difuso de convencionalidade. A partir de entdo, sob pena de responsabilidade
internacional do Estado, o seu Poder Judiciario teria o dever de efetuar o controle de

convencionalidade de suas normas a CADH.

No que se refere ao controle difuso de convencionalidade, Rojas (2011), interpretando
a sentenca em tela, acrescentou que a Corte IDH ndo impds tal sistema, contudo estabeleceu
quais seriam as obrigacdes do Estado via a ampliacdo dos oOrgdos competentes para a

realizacdo do controle, inclusive dos tribunais constitucionais.

Contudo, foi neste julgamento que a Corte IDH por meio dos pardgrafos 226 a 232,
trouxe casos das Salas Constitucionais da Corte Suprema da Costa Rica, do Tribunal
Constitucional da Bolivia, da Corte Suprema de Justica da Republica Dominicana, do
Tribunal Constitucional do Peru, da Corte Suprema de Justica da Nacdo da Argentina e da
Corte Constitucional da Colémbia. Nos exemplos trazidos, ao demonstrar como os diversos
Estados recepcionaram e aplicaram o direito internacional dos direitos humanos, confirmou-se
que ndo somente os direitos humanos previstos nos tratados internacionais, mas também a

propria jurisprudéncia da Corte IDH compde o bloco de convencionalidade.

Legale (2020) esclarece que este caso inaugurou um novo fundamento para o controle
de convencionalidade, no qual ndo somente os tratados de direitos humanos mas também as
interpretagdes da Corte IDH nas sentencas e opinides consultivas a partir da aplicacdo do
principio pro persona ou da norma mais favoravel para o individuo, formariam o denominado

bloco de convencionalidade.

Confirmando esses entendimentos, no que se refere ao bloco de convencionalidade,
Ferrer Mac-Gregor (2010/2011) ressalta que este conceito deve atender ao corpus iuris

interamericano, abrangendo, portanto, ndo somente a CADH, mas também aos seus
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protocolos adicionais, e a propria jurisprudéncia da Corte IDH. E neste caso, ndo se limita aos
casos contenciosos, mas também as opinides consultivas, aos critérios derivados das medidas
provisionais e de supervisdo de cumprimento de sentenca, onde se interprete normatividade

convencional.

Conclui-se, nesta terceira etapa, que o controle de convencionalidade deveria ser
exercido de oficio, dentro do marco das respectivas competéncias e das regulacdes
processuais correspondentes, por todos os juizes e por todos os o6rgdos vinculados a
administracdo de justica, em todos os seus niveis, tendo como paradigma o conceito de bloco

de convencionalidade acima referenciado.

Todavia, no julgamento deste caso outra questdo relevante foi suscitada. O Estado
mexicano alegou em sede de excegdo preliminar, entre outros fundamentos, que a CIDH e a
Corte IDH ndo poderiam atuar como instancia de apelacdo a revisar supostos erros de fato ou
de direito que tenham sido cometidos pelos tribunais nacionais, enquanto atuavam dentro de
suas jurisdicdes. Assim, solicitou fosse aplicada a formula da quarta instdncia para que fosse

declarada a peti¢do da CIDH inadmissivel por falta de competéncia ratione materiae®.

Albanese (2012) entende, apesar de a Corte ja ter se posicionado em votos anteriores
rejeitando excegdes preliminares acerca da quarta instancia, haver algo peculiar no caso em
tela, pois os tribunais internos haviam exercido o controle de convencionalidade de oficio,
que, em sua opinido, deveria ter sido levado em consideracdo para a procedéncia de uma

exce¢do de quarta instancia.

No entanto, a Corte IDH em resposta ao Estado mexicano, afirmou ndo ser tribunal de
alcada, nem desempenhar fun¢des de quarta instdncia. Reiterou, todavia, com o intuito de
avaliar se houve violagdo a CADH, sua competéncia para analisar as decisdes judiciais

internas.

“Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, sentenca de exce¢do preliminar, fundo,
reparagoes e custas, 26 de novembro de 2010, serie C, n.° 220, par. 13.



45

Assim, aponta Albanese (2012) que, em caso de conflito entre controle de
convencionalidade efetuado por um tribunal interno e o produzido pelo internacional, este

ultimo prevalecerd, pois, a Corte IDH ¢ a intérprete ultima da CADH.

3.3.4 QUARTA FASE. A EXPANSAO DO ROL DE CONTROLADORES

Nesta fase, a Corte IDH manifestou-se em um caso emblematico na continua

conformagdo do controle de convencionalidade. Foi no 'Caso Gelman vs Uruguai"#*

, sentenga
de 24 de fevereiro de 2011, que a Corte IDH se pronunciou de forma enfética, diferentemente
de seus posicionamentos anteriores, acerca da lei de anistia do Estado parte, bem como

expandiu ainda mais o rol de obrigados ao exercicio do controle de convencionalidade.

Em verdade, a Corte j4 vinha se manifestando acerca das leis de anistia em
julgamentos anteriores, como por exemplo no "Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile" e
no "Caso Gomes Lund vs Brasil". No primeiro, a Corte sinalizou no sentido de que o Estado
chileno deveria "garantir que o Decreto Lei n.° 2.191 ndo siga representando um obstaculo
para a continuidade das investigagdes™. O Chile ndo alterou a lei, mas construiu alternativas

legais de forma a excluir a aplicagdo da lei (TORELLY, 2017).

O segundo, "Caso Gomes Lund vs Brasil", versou, em resumo, sobre a
responsabilidade internacional do Estado brasileiro sobre o desaparecimento forgado de
membros da Guerrilha do Araguaia ocorrido entre 1972 e 1975, periodo do regime militar que
governou o Brasil entre 1964 e 1985, bem como pela falta de investigagdo ou punicdo dos
responsaveis por tais atos. Embora inexistisse informagdo conclusiva sobre o que teria
acontecido com as vitimas ou sobre onde estariam os seus restos mortais, o Estado aprovou a
Lei de Anistia nr. 6683/79, de 28 de agosto de 1979. Esta lei anistiou quem houvesse
praticado crimes politicos ou a estes conexos, ai incluidas violagdes de direitos humanos

perpetradas por agentes do Estado.

4Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguai. Fundo y Reparagdes. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Serie C No.
221.

#Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile, Sentenca de 26 de setembro de 2006(Excecdes Preliminares,
Fundo, Reparacdes e Custas) par. 171.5.
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Neste, a Corte adotou uma postura muito mais incisiva ao afirmar que as disposicdes
da Lei de Anistia brasileira “que impedem a investigacdo e san¢do de graves violagdes de
direitos humanos sdo incompativeis com a Conven¢do Americana, carecem de efeitos
juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investiga¢do dos fatos do
presente caso, nem para a identificagdo e o castigo dos responsaveis, nem podem ter igual ou
similar impacto a respeito de outros casos de graves violagdes de direitos humanos,

consagrados na Convengdo Americana, ocorridos no Brasil”*® (TORELLY, 2017).

No entanto, foi por meio da sentenga do "Caso Gelman vs. Uruguai”, de 24 de
fevereiro de 2011, que a "A Corte IDH expandiu fortemente as fronteiras de imperatividade
do controle de convencionalidade e entronizou a tutela dos direitos fundamentais como as

maiorias na implantagdo da vida democratica" (BAZAN, 2011, p. 10).

O "Caso Gelman vs. Uruguai" referiu-se a responsabilidade internacional do Estado
pelo desaparecimento for¢ado, durante a ditadura militar, de Maria Claudia Garcia
Iruretagoyena de Gelman, dezenove anos, gravida, bem como pela supressao e substitui¢do da
identidade de sua filha, Maria Macarena Gelman Garcia. Os restos mortais de Maria Claudia
nunca foram encontrados. Os fatos nunca foram investigados, nem aplicadas sangdes, posto
que em 22 de dezembro de 1986 o Parlamento uruguaio aprovou a Lei de Caducidade da
Pretensdo Punitiva do Estado. Esta, era em verdade, uma lei de anistia aos delitos cometidos

no periodo do regime militar, que, todavia, foi aprovada democraticamente.

A Corte IDH, neste julgado, apontou para limitagdes ao exercicio da democracia
direta, em fungdo de obrigagdes internacionais firmadas previamente pelo estado uruguaio.

No paragrafo 239 da decisdo, argumentou que:

A s6 existéncia de um regime democratico ndo garante, por si, 0 permanente
respeito ao Direito Internacional, incluindo o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o qual tem sido considerado incluso pela propria Carta Democratica
Interamericana. A legitimacdo democratica de determinados fatos ou atos em uma
sociedade estd limitada pelas normas e obriga¢des internacionais de protecdo aos
direitos humanos reconhecidos em tratados como a Convencdo Americana, de
modo que a existéncia de um verdadeiro regime democratico estd determinada por
suas caracteristicas tanto formais como substanciais, pelo que, particularmente em

46Corte IDH, Caso Gomes Lund e outros vs Brasil, Sentenca de 24 de novembro de 2010, (Excegdes
Preliminares, Fundo, Reparagdes e Custas), par. 325.3. Tradugdo nossa.
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casos de graves violagdes as normas de Direito Internacional de Direitos, a protecao
dos direitos humanos constitui um limite instransponivel para a regra das maiorias,
isto ¢, para a esfera do “suscetivel de ser decidido” por parte das maiorias em
instdncias  democraticas, nas quais também deve primar um ‘“controle de
convencionalidade" (supra par. 193), que ¢ fungdo e tarefa de qualquer autoridade
publica do Poder Judicial (...)*7 (tradugdo nossa).

Gargarella (2016) entende que a Corte IDH interferiu em uma 'decisdo democratica
forte' que, apds ampla discussdo pela sociedade e objeto de consultas populares em 1989 e
2009, decidiu pela vigéncia da Lei nr. 15848/1986, por meio da qual se concedia perdao a
sérias violacdes de direitos humanos (Lei de Caducidade da Pretensdo Punitiva do Estado)
perpetrados durante o regime militar no Uruguai. A esse tipo de decisdo da Corte IDH, o autor
classificou como sendo decorrente do modelo latino americano que possui um enfoque de
interferéncia em contraposicao ao modelo europeu que classificou como tendo um enfoque de
deferéncia, resultado do principio da subsidiariedade e da doutrina da margem de apreciagao.
A despeito de ndo ser o objeto do presente trabalho, ¢ de se registrar que Gargarella (2016)
entende que estes dois modelos s3o problematicos quando confrontados com uma 'perspectiva
democratica', na qual compete a cada comunidade decidir acerca de assuntos que afetem

significativamente os seus membros.

No que se refere a expansao dos obrigados ao controle de convencionalidade, Garcia
Ramirez (2016), ao discorrer sobre o caso, identificou neste a possibilidade de dois tipos de
controle de convencionalidade. Um de perfil estrito e outro com um perfil ilimitado. O
primeiro estaria caracterizado quando da "intervencdo judicial nacional no exame de normas
domésticas" e o segundo corresponderia "ao exame de qualquer ato violatdrio por parte de
qualquer autoridade interna, o controle adquire uma extensdo ilimitada: todos os exames de
congruéncia entre um ato interno e uma norma de DIDH constituiriam controle de

convencionalidade" (GARCIA RAMIREZ, 2016, p. 179-180). Ou seja, o controle de

“Tradugdo livre, no original: La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha
sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion democratica de
determinados hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional
de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es
funciodn y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. (...)
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convencionalidade com um perfil ilimitado se direcionando agora a todos os servidores

publicos.

Depreende-se das fases acima elencadas que a Corte IDH reconheceu a existéncia de
um bloco interamericano de convencionalidade, atribuindo supremacia a CADH e
estabelecendo a obriga¢cdo dos Estados de aplicar o controle de convencionalidade, nos casos
Barrios Altos vs Peru (2001), Mack Chang vs Guatemala (2003), Almonacid Arellano vs
Chile (2006), Cabrera Garcia e Montiel Flores vs México (2010), e Gelman vs Uruguai
(2011).

Conclui-se, portanto, que a evolucdo jurisprudencial da doutrina do controle de
convencionalidade na Corte IDH, expandiu gradualmente no sentido de que deve ser exercido
de oficio, dentro do marco das respectivas competéncias e das regulagdes processuais
correspondentes, por todos os juizes, por todos os 6rgdos vinculados a administracdo de

justica em todos os seus niveis, € também por qualquer autoridade publica.

Todavia, muito tem sido discutido sobre a inexisténcia de uma conceituagdo uniforme

da mesma, ou seja, um consenso sobre a mesma. Sobre tais divergéncias:

Porém, ainda nd3o existe em todos os paises de nossa regido um conceito
unanimemente aceito acerca do controle de convencionalidade, o procedimento ou
método para exercé-lo e suas consequéncias; tampouco o ha em torno dos sujeitos
facultados para aplicé-lo e as hipoteses em que deve ser aplicado (RAMIREZ, 2016,
p. 174-175) (tradugdo nossa).

Tal problema pode ser consequéncia do que Sagiiés (2019) identificou como um
desenvolvimento ndo linear e ndo coerente da doutrina do controle de convencionalidade. Ou
seja, em virtude de uma formulagdo que foi crescendo e se sedimentando a partir dos casos
julgados pela Corte IDH nos moldes de uma construcio pretoriana, ausente de estruturacao

sistémica.

A seguir serdo trazidas algumas posi¢cdes doutrinarias que demonstram a auséncia de
uma uniformizagdo acerca de quem estaria obrigado ao controle a que se refere Garcia

Ramirez.
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3.4 A DISTINCAO ENTRE CONTROLADORES E OBRIGADOS A OBSERVANCIA DO
DIREITO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

A Corte IDH, até o presente, evoluiu na constru¢do de um conceito acerca do controle
de convencionalidade. Todavia, Garcia Ramirez (2016), a despeito de defender a necessidade
da construcdo de um ius commune que possibilite uma harmoniza¢do na aplicacdo do DIDH
objetivando a tutela dos direitos humanos, aponta para o fato de que ainda inexiste uma
unanimidade em torno de quem seriam os sujeitos facultados a aplicar o controle e em que

hipoteses este deveria ocorrer.

Esclareceu haver uma distingdo entre o dever geral de cumprimento, no qual ndo ha
excegdes, ¢ o dever de controlar atos de outras autoridades. Estabeleceu, portanto, uma
diferenga entre controladores e obrigados. Estes ultimos devem observancia as normas
nacionais e internacionais. J4 os controladores seriam o amplo rol de servidores publicos

agora incumbidos do exercicio do controle de convencionalidade.

Ao ampliar-se de tal sorte o catdlogo dos 'controladores', que ndo ¢ sindnimo de
obrigados a observincia de normas nacionais e internacionais, se investiu
automaticamente com a missao de controle a servidores publicos de todos os niveis,
especialidades, competéncias: desde membros da forga publica, até docentes e
funcionarios da satide, desde empregados do servigo postal até operarios de 6rgaos
da Administracdo Publica central e descentralizada, e assim sucessivamente. Nao
deixa lugar a duvidas sobre esta amplissima consequéncia, a literalidade das
expressdes utilizadas para estabelecer a encomenda de controle. Se se quiser
'racionaliza-la' atribuindo determinadas fronteiras, teria que fazer uso de elaboradas
interpretacdes ou de francos e talvez pertinentes esclarecimentos e
retificagdes. (GARCIA RAMIREZ, 2016, p. 179) (tradugdo nossa).

E de se acrescentar que em seu voto no "Caso Trabalhadores demitidos do Congresso
vs. Peru", Sergio Garcia Ramirez menciona sobre um controle vertical de convencionalidade.
Este seria um amplo controle de avaliagdo da legalidade dos atos das autoridades em

conformidade com os padrdes internacionais de direitos humanos.

Cita como exemplo divergente o posicionamento de Castilla Juarez (2012, p.91) que
entende que: "Solo la Corte Interamericana - no los jueces nacionales - puede ejercer control

de convencionalidad" (apud GARCIA RAMIREZ, 2016, p.173).
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E, para Flores Navarro e Rojas Rivera (2013, p.27, apud GARCIA RAMIREZ, 2016,
p. 175), o controle de convencionalidade tem um cardter de excepcionalidade, de

complementaridade, ndo passivel de ser aplicado em qualquer caso.

Ja Albanese (2012) entende por um controle de convencionalidade que deveria ser
exercido por todos os juizes e oOrgdos do Poder Judicial, estendendo-se aos Orgaos

administrativos com fungdes jurisdicionais e ao Poder Legislativo no que lhe compete.

Fato ¢ que, a despeito das discussdes doutrinarias a respeito, a Corte IDH foi
ampliando a relacdo dos sujeitos obrigados ao exame da convencionalidade que, de acordo
com as etapas sintetizadas por Bazan (2011), consolidou-se da seguinte forma: i) Poder
Judicial (“Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile”); ii) Orgdos do Poder Judicial (“Caso
Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Peru”); iii) Juizes e oOrgdos vinculados a
administracdo de justica em todos os niveis (“Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
M¢xico™); iv) Qualquer autoridade publica e ndo somente o Poder Judicial (“Caso Gelman vs.
Uruguai”). Quanto a este ultimo item, Bazan (2011) chamou a atengdo para o grau de
generalidade na determinacdo de que qualquer autoridade publica deveria exercer o controle

de convencionalidade, o que pode vir a representar problemas quanto a sua operatividade.

Ressalva-se aqui que, na primeira fase onde Bazan (2011) identifica o Poder Judicial
como obrigado ao controle convencional, a Corte IDH ja fazia men¢ao ao Poder Legislativo
que teria o dever garantia, isto é, de agir em conformidade com a CADH*®. Desta forma, o
controle difuso de convencionalidade j4 nesta fase estava sendo delineado no sentido de dever

ser aplicado pelos demais poderes,

Ao comentar sobre a ampliacdo do rol de controladores estipulados pela Corte IDH,
Carbonell (2013, p. 74) reconhece 'uma atitude progressista e garantista da Corte IDH', a fim
de assegurar o cumprimento pelos Estados do estabelecido em tratados internacionais de

direitos humanos.

“8Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006 (Excegdes Preliminares,
Fundo, Reparagdes e Custas) par. 123.
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E, quanto a viabilidade de sua implementacao, nesta conformag@o mais genérica, ¢ o
que se buscara identificar no ambito das audiéncias de custddia no Brasil, no capitulo

seguinte, pois nos dizeres de Bobbio (2004):

Finalmente, descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa ¢ falar dos direitos do
homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los com
argumentos convincentes; outra coisa ¢ garantir-lhes uma protecdo efetiva. Sobre
isso, ¢ oportuna ainda a seguinte consideracdo: a medida que as pretensdes
aumentam, a satisfagdo delas torna-se cada vez mais dificil.

3.5 UM CONTROLE CONCENTRADO E DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE

Prosseguindo na andlise da doutrina do controle de convencionalidade, necessario se
faz apontar que o mesmo abrange duas modalidades, ou seja, pode ser exercido em ambito

internacional ou em um contexto interno.

No ambito internacional, o controle de convencionalidade refere-se & competéncia
designada a um tribunal internacional ou supranacional para que este determine quando os
Estados parte, através de suas normas ou atos, vulneram o direito convencional e geram,

através destes, responsabilidade internacional.

No SIDH tal controle se d4 por meio da Corte IDH que, por possuir jurisdi¢do
vinculante, pronuncia decisdes irrecorriveis, constituindo obrigagdes para todos aqueles por
ela elencados como controladores da convencionalidade. Esse controle, que pode ocorrer em
sede contenciosa ou consultiva, em seu sentido mais rigoroso, nos dizeres de Sergio Garcia
Ramirez, em entrevista a Revista Colaboracao Juridica da Universidade Nacional do México

(2011), seria o chamado controle concentrado de convencionalidade.

Desta forma, a Corte IDH ao exercer o controle de convencionalidade em sede
concentrada faz uso de sua jurisdi¢do vinculante para os Estados parte, ai incluidos seus juizes
nacionais, que no entender de Nogueira Alcald (2012) sdo 'juizes descentralizados do sistema
interamericano' na prote¢do dos direitos humanos em ambito interno. E neste ponto, cabe
destacar que ndo somente vincularia os juizes nacionais, conforme ja demonstrado nesta

pesquisa. Neste sentido:
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A Corte IDH exerce controle de convencionalidade cada vez que determina que um
Estado do sistema interamericano, através de um de seus 6rgaos (qualquer deles)
ou um agente de um o6rgao estatal, por acdo ou omissdo, por aplicacdo de normas
juridicas internas ou por condutas contrarias aos direitos assegurados na Convengao,
ndo cumpre com as obrigacdes de respeito e garantia dos direitos que sdo de carater
direto e imediato, ou ndo utiliza as suas competéncias para adequar o ordenamento
juridico as obrigacdes gerais contidas nos artigos 1.1 e 2 da Convengao,
relativamente aos atributos de um ou mais direitos especificos assegurados pela
CADH (NOGUEIRA ALCALA, 2012, p. 1171). (tradugio nossa) grifo nosso.

Cabe aqui relembrar o carater subsididrio da atuagdo da Corte IDH em sede
contenciosa. Ou seja, apenas ocorrera quando o reconhecimento do direito violado restou
indcuo no ambito interno, restando a vitima a busca pelo amparo no tribunal internacional. E

o que comanda a CADH em seu preAmbulo e no seu art. 61.2.

Quanto ao controle interno, a anélise conjunta das decisdes da Corte IDH demonstra
ser este de extrema relevancia. E o chamado controle difuso de convencionalidade. Neste

sentido:

Dessa forma, as cortes internacionais somente controlardo a convencionalidade de
uma norma interna caso o Poder Judiciario de origem nio tenha controlado essa
mesma convencionalidade, ou a tenha realizado de maneira insuficiente. Portanto, é
incorreto pensar que apenas o controle internacional da convencionalidade das leis
(realizado pelas instancias internacionais de direitos humanos) seria o verdadeiro
controle de convencionalidade, uma vez que tal raciocinio guarda a insuperavel
incongruéncia de ndo reconhecer que ¢ dos proprios tribunais internacionais (v.g.,
da Corte Interamericana) que decorre a exigéncia de os juizes e tribunais internos
controlarem (em primeira mdo, antes de qualquer manifestacdo internacional sobre
o tema) a convencionalidade de suas normas domésticas. O controle de
convencionalidade internacional ¢ apenas coadjuvante ou complementar do controle
oferecido pelo Direito interno, como destaca inclusive o segundo considerando da
Convengdo Americana, que dispde ser a protecdo internacional convencional
"coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados
americanos" (MAZZUOLLI, 2015, p. 425)

De acordo com Ferrer Mac-Gregor (2010/2011). o controle difuso de
convencionalidade seria 'uma nova manifestacdo da constitucionalizagdo do direito
internacional'. No seu entender, a CADH e a jurisprudéncia da Corte IDH formariam o que
ele denominou de 'bloco de convencionalidade' e a esséncia desse controle estaria descrita no

par. 124 da sentenga da Corte IDH no julgamento do 'Caso Almonacid Arellano e outros vs

Chile', abaixo reproduzida.
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A Corte ¢ consciente que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da
lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento
juridico. Mas quando um Estado houver ratificado um tratado internacional como a
Convencao Interamericana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também
estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des
da Convencdo nao se vejam diminuidos pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto
e fim, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judicial deve exercer uma espécie de 'controle de convencionalidade' entre as
normas juridicas internas que aplicam em casos concretos e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicial deve ter em conta nio
somente o tratado, sendo também a interpretacdo que do mesmo hé feito a Corte
Interamericana, intérprete tltima da Convengdo Americana® (tradugdo nossa).

Garcia Ramirez (2016) explicitou que compete ao Estado providenciar a forma como
este controle difuso deve ser exercido pelos seus juizes pois a Corte IDH ndo ordenou um
regime de controle difuso®. E, em seu voto no 'Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso
vs Peru' chamou a atengdo para o fato de que o sucesso do controle de convencionalidade
dependeria da difusdo que o regime de direitos pode alcancar por meio do controle difuso. E
este seria, um controle por ele classificado de 'extenso', no sentido de ser 'vertical e geral', pois
analisaria a juridicidade dos atos das autoridades, ai incluidos todos os tribunais, face ao
corpus iuris convencional®’,

Contudo, demonstra preocupacdo com uma possivel dispersdo jurisprudencial, face a
auséncia de um posicionamento por parte da propria Corte IDH sobre a natureza do controle
concentrado ou difuso. Isto porque ao considerar o controle de convencionalidade como sendo

um instrumento de harmonizacdo e seguranca juridica, ou seja de um ius

4Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006 (Excegdes Preliminares,
Fundo, Reparagdes e Custas) par. 124.

50Segundo Cossio (2013, p. 71), conforme citado por Garcia Ramirez (2016, p. 180), "El control difuso de
convencionalidad implica que «cuando los juzgadores del pais, todos ellos, consideren que la norma general que
deben aplicar en un juicio es contraria a un derecho humano contenido en un tratado internacional celebrado por
el Estado mexicano, deberan dejar de aplicar el precepto y resolver en consecuenciay.

5Voto Concorrente de Sergio Garcia Ramirez no 'Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso vs Peru' par. 12.
Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados depende la mayor difusion del régimen de
garantias, puede tener —como ha sucedido en algunos paises— caracter difuso, es decir, quedar en manosde
todos los tribunales cuando éstos deban resolver asuntos en los que resultenaplicables las estipulaciones de los
tratados internacionales de derechos humanos.par. 13. Esto permitiria trazar un sistema de control extenso —
vertical y general—en materia de juridicidad de los actos de autoridades —por lo que toca a la conformidad de
¢éstos con las normas internacionales sobre derechos humanos—, sin perjuicio de que la fuente de interpretacion
de las disposiciones internacionales de esta materia se halle donde los Estados la han depositado al instituir el
régimen de proteccion que consta en la CADH y en otros instrumentos del corpus jurisregional. Me parece que
ese control extenso —al que corresponde el “control deconvencionalidad”— se halla entre las mas relevantes
tareas para el futuro inmediato del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos.
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commune interamericano, entende ser necessaria uma reflexdo sobre qual seria 0 meio mais
eficiente de exercé-lo. Menciona inclusive que hd quem entenda que os juizes 'inferiores'
geralmente ndo praticam um controle de convencionalidade porque levam o caso, via consulta
de constitucionalidade, as Cortes Superiores. E de acordo com Sagiiés (2012, p. 431), citado
por Ramirez (2016, p. 181), tal atitude seria benéfica pois surgiriam critérios uniformes via

jurisprudéncia da Corte Suprema.

E, neste sentido, também em uma critica ao controle difuso de
convencionalidade, Sagii¢s (2010) chama a atencdo para problemas que dele podem advir. No
seu entender seria de facil implementagdo em um pais que possua um controle difuso de
constitucionalidade, como a Argentina por exemplo, no qual todo juiz tem competéncia para
efetuar esta revisdo. Acrescenta que também nao acarretaria maiores dificuldades nos Estados
que adotam um regime misto. Contudo, problemas surgirdo, a seu ver, nos regimes onde 0s
juizes ndo estariam habilitados para exercer o controle de constitucionalidade, competéncia
somente da Corte Suprema, configurando um controle concentrado. Cita como exemplos os
casos do Uruguai, México e Costa Rica. Todavia entende que estas dificuldades ndo podem
servir de escusas para o ndo exercicio do controle de convencionalidade, pois este sempre tera

que ser praticado sob pena de violacao das diretrizes da Corte IDH.

Ainda no que se refere as dificuldades operativas do controle de convencionalidade no
plano interno dos Estados, em especial quanto a inaplicabilidade de norma interna, ndo
declarada inconstitucional, em decorréncia do controle de convencionalidade pelo 6rgio de
jurisdi¢ao ordindaria, Rojas (2011), criticando o trabalho de Bazan (2011), destaca que este

ultimo ndo apresentou claras respostas para o problema.

Como ja mencionado anteriormente na segunda fase da evolug¢do do instituto, Rojas
(2011) mais uma vez ressalta que o controle deve ser exercido no ambito das 'competéncias
internas de cada operador de justiga', na forma delineada pela Corte IDH. Isto contribuiria, a
seu ver, para delinear o alcance do controle de convencionalidade e legitimar o sistema
interno de cada Estado. E, tendo em mente que o controle de convencionalidade ¢ distinto do
controle de constitucionalidade, a seu ver, o marco de atuagao se desenvolveria sob os limites

da competéncia interna de cada 6rgao. Este seria o norte de atuacdo em cada caso.



55

A doutrina aqui pesquisada concorda, entretanto, que as dificuldades operativas do
controle de convencionalidade ndo amparam, todavia, o seu ndo exercicio. Além de Sagiiés
(2010), Rojas (2011) também afirma que a autoridade judicial estard sempre obrigada ".... a

realizar uma interpretacdo normativa que tenha a efetiva protecao dos direitos fundamentais".

E, para que tal interpretacdo normativa se realize, Bazan (2011) destaca ser necessario
o conhecimento do bloco de direitos humanos e acervo jurisprudencial da Corte IDH por parte

dos operadores juridicos internos.

Por sua parte, ainda que 6bvio, seu exercicio exige implicitamente que os operadores
juridicos conhegam o citado bloque de direitos humanos e o acervo jurisprudencial
da Corte IDH e, paralelamente, embora em exercicio introspectivo, livrar-se de
preconceitos vazios de chauvinismo normativo quando se trata de coloca-lo em
pratica (Justicia..., 2012, p. 25)°? (tradugdo nossa).

E no mesmo sentido, assim se manifestou Cangado Trindade em seu voto no 'Caso
Trabalhadores Demitidos do Congresso vs Peru'. Defendeu que os Poderes Judiciais de cada
Estado partem devem ter um conhecimento pleno do 'Direito Internacional dos Direitos
Humanos' assim como o tem do 'Direito Constitucional'. E tal conhecimento deve ser aplicado
em conjunto, face a constante interacdo que atualmente se impde entre o ordenamento juridico

nacional e internacional.

Propondo uma solucdo para a questdo, Rojas (2011) destaca preliminarmente que o
exercicio hermenéutico deve estar presente tanto no controle concentrado de
convencionalidade, exercido pela Corte IDH, quanto no controle difuso deste, para fins de
protecdo dos direitos humanos. A partir de entdo, encarando como um desafio a
implementagdo do controle difuso de convencionalidade, sugere a constitucionalizagdo de
certas normas de DIDH ao bloco de constitucionalidade. Este abrangeria também a
interpretagdo que os sistemas de protecdo, como a Corte IDH por exemplo, tém feito destes

preceitos normativos. Finaliza, sinalizando que o controle de convencionalidade nada mais ¢é

32Tradugdo livre. No original: Ciertamente, aquel mecanismo no es inocuo, sino que plantea diferentes retos y en
no pocas ocasiones genera inconvenientes operativos en los espacios juridicos nacionales. Por su parte, aunque
obvio, su ejercicio exige implicitamente que los operadores juridicos conozcan el citado bloque de derechos
humanos y el acervo jurisprudencial de la Corte idh y paralelamente, aunque ya en ejercicio introspectivo, se
despojen de vacuos prejuicios de chauvinismo normativo a la hora de concretarlo.
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do que concretizagdo de uma obrigagdo assumida pelos Estados parte de um tratado de

direitos humanos.

A respeito da interpretagdo harmonica do direito, Albanese (2012) sugere que a Corte
IDH deveria promover debates nacionais e internacionais em prol dos 'grandes lineamentos
doutrindrios em matéria convencional', em especial, a respeito de matérias divergentes a
jurisprudéncia, antes que estas ultimas viessem a ser aplicadas em um caso concreto. Alerta
também para o papel do Poder Legislativo acerca do controle de convencionalidade. Entende
que este deve ser aplicado quando da elaboracdo ou modificagdo de leis de forma a evitar
confrontos ou lesdo de direitos humanos. Chama assim a aten¢do para o aprendizado que deve
ter o legislador a respeito da matéria, a fim de evitar a san¢do de leis inconvencionais. Estas
medidas, a seu ver, beneficiariam a eficacia do sistema em prol da pessoa que ndo mais se
veria obrigada a buscar no ambito internacional a protecdo de seus direitos violados
internamente. Alerta para a necessidade de didlogos entre a Corte IDH e os juizes dos
tribunais maximos nacionais, bem como entre 6rgdos de um mesmo sistema de prote¢ao
internacional. Tais poderiam revelar doutrinas duradouras baseadas no principio da seguranca
juridica, mas sempre em prol da defesa dos direitos humanos previstos em tratados

internacionais.

Tragadas, portanto, algumas discussdes doutrindrias acerca da operacionalizagdo do
controle difuso de convencionalidade, segue-se uma andlise, em linhas gerais, deste controle

no Brasil.

351 O CONTROLE DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO

BRASILEIRO

Segundo Garcia Ramirez acima do tratado e da Constitui¢do estd o ser humano e o

que for mais benéfico para ele é o que deve ser aplicado’>.

53Esta pesquisa ndo abordara a discussdo doutrinéria acerca do status que devem ter os tratados internacionais de
diretos humanos aprovados pelo Brasil. Se estariam acima da Constituicdo, teriam carater supralegal ou
constitucional.
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O posicionamento de Garcia Ramirez demonstra o que seria ideal em um estado que
efetivamente valorize os direitos humanos, onde haja a prevaléncia do principio pro homine.
Todavia, os efeitos causados pela forma como os tratados internacionais de direitos humanos
sdo inseridos no ordenamento juridico de um Estado em realidade interferem sobremaneira
neste critério de interpretagdo das normas. Neste contexto, a seguir serd feita uma breve
analise de como a forma como os tratados internacionais de direitos humanos sdo introduzidos

no ordenamento juridico brasileiro interferem no controle difuso de constitucionalidade.

A Constitui¢do Federal de 1988, por meio de seus artigos 4°, inc. II, art. 5°, §2°e 3° e
art. 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), preconiza sobre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. O art. 4°, inc. Il estabelece a prevaléncia dos
direitos humanos como sendo um principio a reger as relagdes internacionais brasileiras. O
art. 5°, §2°, por sua vez determina que os direitos e garantias previstos na Constitui¢do Federal
ndo podem excluir outros direitos e garantias previstos em tratados internacionais dos quais o
Brasil seja parte. Ja o §3° do mesmo artigo, introduzido por meio da EC 45/2004, estabelece
que os tratados internacionais de direitos humanos, aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos de seus membros, seriam equivalentes as
emendas constitucionais. E, no art. 7° do ADCT consta que o Brasil propugnard pela

formag¢do de um tribunal internacional de direitos humanos.

Conforme visto, pode-se depreender que uma CF/88 adotou um viés pr6 direitos
humanos. Entretanto, a posi¢do hierarquica dos tratados internacionais, em especial os
relativos a direitos humanos, ¢ objeto de discussdo, com teses divergentes a respeito da
matéria. Cita-se a tese da legalidade ordindria, na qual os tratados internacionais,
independentemente da matéria, teriam tratamento de lei ordinaria. No entanto especificamente
quanto aos tratados internacionais de direitos humanos hé trés posicionamentos a respeito. O
primeiro defende que os tratados internacionais de direitos humanos possuem o status de
norma constitucional, sendo recepcionados integral e automaticamente pela CF. Um segundo
posicionamento entende que os tratados internacionais de direitos humanos conferem status
de supralegalidade perante o ordenamento juridico ordinério, porém estdo abaixo da CF/88. E,
por ultimo, ha o que defenda a supraconstitucionalidade dos tratados internacionais de direitos

humanos, ou sejam, estdo acima da CF, podendo, inclusive, altera-la.
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Defensor do status constitucional dos tratados de direitos humanos, Can¢ado Trindade
(1996) teve relevante papel na incorporacao dos direitos humanos aos direitos fundamentais
por meio do art. 5° §2°. Ressaltou a importancia deste dispositivo constitucional ao conceder
tratamento diferenciado em Aambito interno aos 'direitos e garantias individuais
internacionalmente consagrados'. Fez um contraponto com os tratados internacionais em geral
que necessitam da interveniéncia do Poder Legislativo para vigéncia ao passo que os que
envolvem matéria de direitos humanos, em razao do disposto no art. 5° §2° da CF, passam 'a
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno'. De acordo com Galindo (2005), Cangado
Trindade privilegia o principio pro persona, e nao o hierarquico, ou seja, o direito
internacional seria superior ao direito interno em caso de oferecer maior prote¢do aos direitos
individuais. Segundo Cangado Trindade (1991, p. 631), conforme citado por Piovesan (2013,
p. 113):

“Assim, a novidade do art. 5° (2) da Constitui¢ao de 1988 consiste no acréscimo, por
proposta que avancei, ao elenco dos direitos constitucionalmente consagrados, dos
direitos e garantias expressos em tratados internacionais sobre protecao
internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte. Observe-se que os
direitos se fazem acompanhar necessariamente das garantias. E alentador que as
conquistas do Direito Internacional em favor da protecdo do ser humano venham a
projetar-se no Direito Constitucional, enriquecendo-o, € demonstrando que a busca
de protegdo cada vez mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do
pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista”

No mesmo sentido de Cancado Trindade, manifestando-se de forma positiva quanto a
incorporagdo dos tratados internacionais de direitos humanos nas Constituigdes®, Piovesan

entende pela hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos:

Com efeito, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, em 3 dez.
2008, a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal encontra-se dividida entre
a tese majoritdria que confere aos tratados de direitos humanos hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal (5 votos) ¢ a tese que confere aos tratados de
direitos humanos hierarquia constitucional (4 votos), nos termos do artigo 5.°,

54“Quanto a incorporagdo dos tratados internacionais de protegdo dos direitos humanos, observa-se que, em

geral, as Constitui¢des latino-americanas conferem a estes instrumentos uma hierarquia especial e privilegiada,
distinguindo-os dos tratados tradicionais. Neste sentido, merecem destaque o art. 75, n. 22, da Constituigdo
argentina, que expressamente atribui hierarquia constitucional aos mais relevantes tratados de prote¢do de
direitos humanos, e o art. 5.°, §§ 2.° ¢ 3.°, da CF brasileira, que incorpora estes tratados no universo de direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos. As Constituicdes latinoamericanas estabelecem clausulas
constitucionais abertas, que permitem a integracdo entre a ordem constitucional e a ordem internacional,
especialmente no campo dos direitos humanos, ampliando e expandindo o bloco de constitucionalidade. Ao
processo de constitucionalizag@o do direito internacional conjuga-se o processo de internacionalizagdo do direito
constitucional” (PIOVESAN, 2013, p. 20-21).
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parégrafos 2.° e 3.° da Constitui¢do Federal. Esta autora defende a tese da hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos a luz de uma interpretagido
sistematica e teleologica da Constituicao, considerando a racionalidade e integridade
valorativa da Constitui¢do de 1988 (PIOVESAN, 2013, p. 23).

Piovesan (2013, p.113-115) aponta trés aspectos que sustentam a hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos. O primeiro refere-se ao art. 5° §2°, que ao
ndo excluir direitos e garantias previstos em tratados internacionais, automaticamente os
estaria incluindo no catdlogo de direitos constitucionalmente protegidos. O segundo
argumento a validar o status de norma constitucional decorreria de uma interpretacao
sistematica e teleoldgica do proprio texto constitucional em fun¢do 'da for¢a expansiva dos
valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como pardmetros axioldgicos a
orientar a compreensdo do fendomeno constitucional'. E por fim, a natureza materialmente

constitucional dos direitos constitucionais.

Sarlet (2015) ¢ outro defensor da tese da equiparagdo dos tratados internacionais de
direitos humanos e dos direitos fundamentais constantes na CF/88, por for¢a do seu art. 5.°, §
2.°. Segundo o autor, em decorréncia da abertura que tal dispositivo constitucional
proporcionou houve uma expansdo do catilogo dos direitos fundamentais, se nao

formalmente mas materialmente constitucionais. Assim, esta tese:

'...6 a que mais se harmoniza com a especial dignidade juridica e axiologica dos
direitos fundamentais na ordem juridica interna e internacional, constituindo,
ademais, pressuposto indispensavel a constru¢do e consolidagdo de um auténtico
direito constitucional internacional dos direitos humanos, resultado da
interpenetracdo cada vez maior entre os direitos fundamentais constitucionais e os
direitos humanos dos instrumentos juridicos internacionais' (SARLET, 2015, p.
353).

Contudo, com a EC 45/2004, que introduziu o §3° ao art. 5° da CF, acima mencionado,
a discussdo intensificou-se, em especial sobre os tratados internalizados sob a égide do §2° do
artigo mencionado. A partir do julgamento do RE 466.343%, no qual se discutiu a

legitimidade da prisdo civil do depositario infiel diante da CADH, consolidou-se,

53“Prisdo civil. Deposito. Depositario infiel. Alienagdo fiducidria. Decretagdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretagdo do
art. 5.°, LXVII ¢ §§ 1.°,2.°¢ 3.°, da CF, a luz do art.7.°, n. 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjuntodo RE 349.703 ¢ dos HC 87.585 ¢
HC 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito” (RE
466.343, Pleno, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 05.06.2009).
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majoritariamente, o status supralegal do referido tratado, defendido pelo Ministro Gilmar
Mendes. Entendeu-se que a referéncia pela Constitui¢do aos tratados internacionais de direitos
humanos nao significava que os mesmos tivessem hierarquia de norma constitucional. O Min.

Gilmar Mendes, em seu voto, assim proferiu quanto a tese da supralegalidade.

“pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo ordindria seria subestimar o seu
valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana.

Posicionamento contrario apresentou o Ministro Celso de Melo que entendia o status
constitucional da CADH, independentemente de aprovacdo anterior a EC 45/2004. Em seu
voto o Ministro, ao defender da tese da constitucionalidade, manifestou-se no sentido de que
os tratados de direitos humanos, celebrados pelo Brasil anteriormente a EC 45/2004, tém
carater materialmente constitucional, compondo assim o bloco de constitucionalidade. E a
fundamentagdo legal seria o art. 50, §20 da CF. Segundo destaca Marinoni (2015), e de
acordo com este entendimento, tal dispositivo constitucional constituindo uma clausula
aberta, admitiria o ingresso dos tratados internacionais de direitos humanos na mesma
condi¢cdo hierarquica das normas constitucionais, € ndo com outro status normativo. No

entanto, ndo foi esta a tese que prevaleceu no STF.

Conclui-se, com o posicionamento do STF, que somente os tratados internacionais de
direitos humanos que sejam internalizados no ordenamento juridico brasileiro, por maioria
qualificada, terdo status constitucional, pois equivalentes as emendas constitucionais, como a
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Os demais tratados
internacionais de direitos humanos aprovados anteriormente a EC 45/2004, como a CADH
por exemplo, assumem status supralegal. E aqueles tratados internacionais que ndo versarem

sobre direitos humanos tem valor infralegal.

A maioria da doutrina brasileira ndo sustenta a tese da supraconstitucionalidade, no

entanto, segundo o ensinamento de Sagiiés (2010), o Pacto de Sdo José da Costa Rica esta

36Voto do Min. Gilmar Mendes no RE 466.343, Pleno, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 05.06.20009.
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acima da Constitui¢do. De acordo com o autor, tal assertiva se justifica porque, considerando
que o Estado parte signatario da CADH nao pode alegar a sua constitui¢do para descumpri-la,
em caso de confronto entre as duas normativas, obrigatoriamente deverd prevalecer os
comandos do Pacto. E isto somente acontece porque a CADH estd juridicamente acima da
constituicdo. E o autor vai mais além, aplicando a légica do controle de convencionalidade,

para defender seu entendimento:

A consequéncia do controle de convencionalidade é que a regra constitucional que
lesiona o Pacto deve ser inaplicada, se preferir a expressdo de Sudre, "paralisada".
Se se deseja ampliar o tema, em outra perspectiva, pode constatar-se que o Pacto
pode lesionar juridicamente a constituigdo, tanto que seu direito pode implicar na
inaplicacdo da regra constitucional que se lhe oponha, ou exigir modificacdo (tenha-
se presente, uma vez mais, o caso "A tltima tentagdo de Cristo"). Pelo contrario,
segundo o controle de convencionalidade, a constituicdo ndo pode validamente
lesionar o pacto. Se isto ndo implica superioridade da Convengdo sobre a
constitui¢do, francamente ndo sabemos como denominar de outro modo tal estado de
coisas (SAGUES, 2011, p. 284) (tradugdo nossa).

E, quanto aos reflexos que o status normativo dos tratados de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro produzem no controle de convencionalidade, cita-se a posi¢ao
de Marinoni (2015). O autor entende que se o tratado foi aprovado de acordo com o art. 5.°, §
3.° da CF, caberd além do controle difuso, agdo direta perante o STF. E para os tratados com

status de supralegalidade somente seria possivel o controle difuso de convencionalidade.

No mesmo sentido € o posicionamento de Mazzuoli (2015). Segundo este, os tratados
de direitos humanos ndo aprovados por maioria qualificada, s3o materialmente
constitucionais, mas nao formalmente constitucionais. E os tratados de direcitos humanos
aprovados por maioria qualificada seriam materialmente e formalmente constitucionais.
Segundo o autor esta distingdo implicard no tipo de controle de convencionalidade a ser
aplicado pelas autoridades judiciais brasileiras. A despeito de a Corte IDH ndo ter sobre isto
se manifestado, entende haver um controle concentrado de convencionalidade, além do
difuso, a cargo do STF, que somente seria aplicavel aos tratados internalizados por meio de
maioria qualificada (art. 5°, §3° da CF/88). Quanto aqueles recepcionados nos moldes
disciplinados pelo art. 5°, §2°, da CF/88, somente caberia um controle difuso de
convencionalidade na forma estabelecida pela jurisprudéncia da Corte IDH, ou seja, deve ser
exercido por todos os juizes e tribunais, de oficio ou a requerimento das partes, dentro do

limite de suas competéncias. E ressaltando o principio pro homine:
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Uma vez que todos os tratados de direitos humanos em vigor no Brasil guardam
nivel materialmente constitucional, constitui obrigacdo dos juizes e tribunais locais
(inclusive do STF, v.g., quando decide um Recurso Extraordinario, um Habeas
Corpus etc.) invalidar as leis internas - sempre quando menos benéficas que o
tratado de direitos humanos em causa, em aten¢do ao principio pro homine - que
afrontam as normas internacionais de direitos humanos que o Brasil aceitou (por
meio de ratificacdo formal) na orbita internacional (MAZZUOLLI, 2015, p. 428-
429).

Segundo o autor, a exemplo do contido no art. 105, III, alinea a, da CF/88, ¢ possivel
depreender-se que o controle difuso de convencionalidade existe desde a promulgacdo da
Constituicdo, a despeito de a doutrina brasileira ter sido silente sobre o tema. Cita julgamento
da 7a Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no julgamento do processo RR- 1072-
72.2011.5.02.0384, em 24 de setembro de 2014, que declarou, por unanimidade, que a
previsao contida no art. 193, §2° da entdo vigente CLT, que permitia ao empregado optar pelo
adicional de insalubridade que lhe fosse devido, além de ser incompativel com a CF/88
também era inconvencional com os tratados a que se referiam as Convengdes 148 e 155 da

Organizacdo Internacional do Trabalho.

Em resumo, Mazzuoli (2015) defende que todos os tratados que compdem o corpus
Jjuris convencional dos direitos humanos, de que o Brasil ¢ parte, sdo paradigmas de controle
de convencionalidade das normas internas. No entanto, se o tratado possuir status de norma
materialmente constitucional somente servirda como paradigma do controle difuso de
convencionalidade, pois o controle concentrado de convencionalidade, a ser exercido pelo
STF, somente seria aplicavel aos tratados de direitos humanos internalizados sob a disciplina

do art. 5 §30 da CF/88, ou seja, material e formalmente constitucionais.

Demonstrada, portanto, a posi¢do que possui a CADH no ordenamento juridico
brasileiro, seja do ponto de vista doutrinario, ou do adotado pelo STF, analisar-se-4, a seguir,
se as audiéncias de custodia vem sendo exercidas de forma a cumprir o seu objetivo
convencional, ou se violam os preceitos dos tratados internacionais de direitos humanos, dos

quais o Brasil figura como Estado parte.
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4 AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA SOB UM OLHAR DO CONTROLE
CONVENCIONAL

4.1 ASPECTOS GERAIS

O conceito de custddia, de acordo com os dicionarios, envolve guardar alguém ou
alguma coisa com seguranca e ¢ neste sentido que surge a expressao 'audiéncia de custodia'.
Nos dizeres de Paiva (2018), a audiéncia de custddia refere-se a condugdo da pessoa presa,
sem demora, a presenga de uma autoridade judicial a fim de que seja exercido um imediato
controle da legalidade e da necessidade da prisdo. Depreende-se, portanto, que as audiéncias
de custddia possibilitam a averiguacdo em torno da legalidade e necessidade da prisdo, bem
como, por meio delas, se torna possivel identificar possiveis atos de tortura ou maus-tratos

praticados na pessoa detida.

A expressao “audiéncia de custddia”, utilizada amplamente pelo direito brasileiro, ndo
encontra correspondéncia no Direito Comparado, sendo por vezes utilizada pela doutrina as
expressdes “audiéncia de apresentagdo” ou de “audiéncia de garantia” (PAIVA, 2018)%.
Todavia, independentemente do termo a ser empregado, a conceituagdo a ser aqui considerada
¢ no sentido de ser um instrumento fundamental para "as garantias processuais do preso, para
a verificagdo de possiveis maus-tratos ou torturas no momento da prisdo, ou sobre seu

impacto na redu¢do da populagdo prisional proviséria do pais." (BALLESTEROS, 2016,
p. 18).

Considerando que as audiéncias de custddia sdo o procedimento no qual serd possivel
ocorrer a conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, ressalta-se que a detencgao
preventiva comporta dois interesses divergentes, conforme indica Cassel (1995). De um lado,
o interesse da sociedade que reclama por seguranca frente a delinquéncia, e de outro, o das
pessoas acusadas da pratica de atos delituosos, independentemente de serem ou ndo culpadas,

que merecem ter seus direitos humanos fundamentais e convencionais preservados. Isto

5De acordo com Paiva (2018):Em suma, temos que o conceito dado & audiéncia de custodia estd totalmente
vinculado a sua finalidade (assunto do topico seguinte), ndo podendo se confundir com a mera “audiéncia de
apresentagdo”, pois sua previsdo nos tratados internacionais de direitos humanos ja citados somente se justifica
na possibilidade de servir-se como um instrumento de controle judicial imediato da prisdo. Paiva, Caio.
Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro - 3% edi¢ao . Edi¢ao do Kindle.
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significa, segundo o autor, que o Direito Processual Penal deve acomodar estes interesses de
forma a evitar um conflito irremediavel. E, prossegue, com o intuito de se obter um processo
justo e perfeitamente adequado a um Estado Democratico, que adote como paradigma o
Direito Internacional de Direitos Humanos, as institui¢des, os processos, € as normas
inerentes ao sistema criminal deverdo promover a investigacao e san¢do do delito, a0 mesmo
tempo que devem resguardar os direitos do individuo sob suspeita ou acusa¢do de

delinquéncia.

No mesmo sentido explicita Ballesteros (2016) ao defender a livre convic¢do dos
magistrados em audiéncias de custddia, face pressdes midiaticas ou populistas que veem

como impunidade o investimento em alternativas penais.

O Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) elaborou um estudo onde se
defendeu a racionaliza¢do do uso da prisdo preventiva no processo de reforma do sistema de
justica criminal na América Latina. Esta racionalizagdo refere-se a logica da prisdo preventiva
como regra geral, significando a aplicagdo da pena antecipada, sendo substituida por sua
utilizagdo em carater excepcional. Em um estudo anterior, no qual se analisou a utilizagdo de
cautelares como alternativa as prisdes preventivas, constatou-se que "a experiéncia em
reformas processuais na América Latina tem demonstrado que o uso da prisdo preventiva ¢é
maior quando o sistema ndo conta com audiéncias orais na etapa de investigacdo" (CEJA,
2011, p. 8-9, tradugdo nossa). E assim, o referido estudo concluiu que a implementacido das
audiéncias, em substitui¢do ao sistema exclusivamente escrito, ao trazer mais informagao,
publicidade e oportunizar o contraditorio, contribui para uma tomada de decisdo judicial com

maior qualidade.

Em andlise ao julgado da Corte IDH no "Caso Suarez Rosero vs Equador", Barletta
(2018) ressalta que o Tribunal condicionou a excepcionalidade da prisdo processual quando
necessaria ao asseguramento da eficacia das investigagdes e a acao da justica, denotando que
o principio de presuncdo de inocéncia deve ser a regra a nortear a excepcionalidade na prisao
preventiva. A natureza ou gravidade do crime imputado ndo deve restringir a aplicacdo deste
principio. Segundo a autora, este entendimento da Corte IDH serd aplicado em decisdes

posteriores, de forma cada vez mais explicita.
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ns8

No julgamento do "Caso Acosta Calderon vs Equador™®, a Corte IDH entendeu ser a

apresentacdo sem demora da pessoa detida a presenca de um juiz, uma medida de controle a

se evitar detengdes arbitrarias ou ilegais, considerando que:

'Um Estado de direito corresponde ao julgador garantir os direitos do detido,
autorizar a ado¢do de medidas cautelares ou coercitivas, quando seja estritamente
necessario, ¢ procura em geral, que se trate o culpado de maneira consonante a
presungdo de inocéncia®® (traducdo nossa).

E, ainda sobre a excepcionalidade da prisdo preventiva, assim se pronunciou a Corte

IDH no Caso Tibi vs Equador®:

A prisdo preventiva ¢ a medida mais severa que se pode aplicar ao imputado de um
delito, motivo pelo qual sua aplicabilidade tem um carater excepcional, em virtude
de que se encontra limitada pelos principios da legalidade, presun¢do de inocéncia,
necessidade e proporcionalidade, indispensaveis em uma sociedade
democratica °!(tradugdo nossa).

E, especificamente sobre as caracteristicas pessoais e gravidade do delito a nortear as

prisdes preventivas, assim se manifestou no "Caso Lopes Alvarez vs. Honduras"®2:

As caracteristicas pessoais do suposto autor e a gravidade do delito que se
imputa nio sio, por si mesmos, justificacio suficiente da prisdo preventiva. A
prisdo preventiva ¢ uma medida cautelar e ndo punitiva. Se infringe a Convengao
quando se priva de liberdade, durante um periodo excessivamente prolongado, e
desproporcional, a pessoas cuja responsabilidade criminal ndo foi estabelecida. Isto
equivale a antecipar a pena (tradugdo nossa).

Assim, neste capitulo, sob a 6tica do controle de convencionalidade, serd analisada a
audiéncia de custodia somente em casos de prisdo em flagrante. A pesquisa versard sobre a
sua fundamentacdo legal no ambito internacional e a auséncia de positivacdo do instituto no
ordenamento juridico brasileiro. E, a partir da sua regulamentagdo interna, sera verificado

qual foi o seu impacto relativamente aos direitos consagrados na CADH, a saber, o direito a

8Corte IDH. Caso Acosta Calderon vs Equador. Sentenga de 24 de junho de 2005. (Fundo, Reparagdes e
Custas).

$9Corte IDH. Sentenga de 24 de junho de 2005. (Fundo, Reparagdes e Custas), par.76.

Corte IDH, “Caso Tibi vs. Ecuador”, Sentenga de Excecdes Preliminares, Fundo, Reparagdes ¢ Custas, 7 de
setembro de 2004, Serie C, N° 114.

®1Corte IDH, “Caso Tibi vs. Ecuador”, Sentenga de Excegdes Preliminares, Fundo, Reparagdes e Custas, 7 de
setembro de 2004, Serie C, N° 114, par. 106.

2Corte IDH. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Sentenca de 1 de fevereiro de 2006.Fundo, Reparagdes e
Custas. par. 67, 69.
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liberdade e a ndo discriminacdo quanto a cor, raca, sexo € posi¢do econdmica. E ao final,
indicard qual o posicionamento da Corte IDH sobre a apresentagdo da pessoa detida sem

demora a presenca de um juiz.

4.2 FUNDAMENTACAO JURIDICA INTERNACIONAL

O PIDCP foi adotado pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 16 de dezembro
de 1966 e ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n° 592 de 06 de julho de 1992.

Relativamente a prisdo assim disp0s em seu artigo 9°:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais. Ninguém podera ser
preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém poderd ser privado de liberdade,
salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da prisdo e
notificada, sem demora, das acusagdes formuladas contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por
lei a exercer funcoes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razodvel ou
de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura poderd estar
condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questio
a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessdrio for, para a execugio da
sentencga.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou encarceramento
tera o direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a legislagdo de seu
encarceramento e ordene sua soltura, caso a prisao tenha sido ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegais terda direito a
reparti¢do. (grifo nosso)

A CADH, assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos em Sao Jos¢, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 e ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992, no mesmo sentido do PIDCP,

relativamente a liberdade pessoal, assim estabeleceu em seu art. 7°:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e 4 seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condi¢des previamente fixadas pelas constitui¢des politicas dos Estados-Partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a deteng@o ou encarceramento arbitrarios.
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4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detengdo e
notificada, sem demora, da acusac¢do ou acusag¢des formuladas contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, d presenga de um
Jjuiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcoes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre ou tribunal competente, a
fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencdo e
ordene sua soltura se a prisdo ou a detengdo forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas
leis preveem que toda pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade
tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida
sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O
recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigagao alimentar. (grifo nosso)

Recentemente, a Convengdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 8.766/2016, estabeleceu em seu art. XI que,
"Toda pessoa privada de liberdade deve ser mantida em lugares de detencdo oficialmente
reconhecidos e apresentada, sem demora e de acordo com a legislagdo interna respectiva, a

autoridade judiciaria competente".

Como ¢ possivel observar, os tratados internacionais acima mencionados sao
semelhantes e versam sobre a necessidade de a pessoa detida ser conduzida, sem demora, a

presenga de um juiz ou de outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais.

4.3 A TARDIA POSITIVACAO DE NORMAS INTERNACIONAIS

O ordenamento juridico brasileiro disciplinava de forma divergente aos tratados

internacionais relativamente a conduc¢do da pessoa presa sem demora ao juizo.

A CF/88 em seu art. 50, inc. LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV e LXVI, estabeleceu,
entre outros, que: a) ninguém sera preso, sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, b) a prisao de qualquer pessoa e o local
onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso,

c) o preso sera informado de seus direitos, inclusive o de permanecer calado, havendo direito
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a assisténcia de um advogado e de sua familia, d) o preso terd direito a identificacdo dos
responsaveis pela prisdo, d) a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judicidria e) ninguém serda levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade

provisoria, com ou sem fianca.

Observa-se que nos dispositivos constitucionais acima elencados, ndo se verifica
previsdo a determinar a apresentagdo da pessoa presa, sem demora, a autoridade judicial

competente para fins de verifica¢do da legalidade da prisdo.

Ao se manifestar sobre a prisdo em flagrante, Badar6 (2014) ressalta que além de a CF
ndo prever a audiéncia de custodia, apenas assegura ao preso o direito de permanecer calado,

se for interrogado, o que normalmente acontece perante autoridade policial.

Por sua vez, o CPP, em seu art. 310, com a redagdo dada pela Lei n° 12.403 de 04 de

maio de 2011, estabeleceu relativamente a prisdo em flagrante que:

Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

IT - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacado. (grifo nosso)

Constata-se, portanto, que em 2011 a legislagdo manteve-se silente quanto a
apresenta¢do, sem demora, da pessoa presa ao juiz, privilegiando um 'sistema exclusivamente

escrito' como apontou o relatorio do CEJA, acima mencionado.

Defendendo o status constitucional da CADH, Ada Pellegrini (2009, p.71) observou:

todas as garantias processuais penais da Convengdo Americana integram, hoje, o
sistema constitucional brasileiro, tendo o mesmo nivel hierarquico das normas
inscritas na Lei Maior. Isso quer dizer que as garantias constitucionais e as da
Convengdo Americana se integram e se completam; e, na hipotese de ser uma mais
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ampla que a outra, prevalecerd a que melhor assegure os direitos fundamentais (apud
BADARO, 2014, p. 5)

No mesmo sentido, ao analisar o voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do
Recurso Extraordinario 466.343/SP, Badaro6 (2014, p. 6) reproduziu Cangado Trindade (2003,
p. 515) que defendeu “a tendéncia constitucional contemporanea de dispensar um tratamento
especial aos tratados de direitos humanos ¢, pois, sintomdtica de uma escala de valores na

qual o ser humano passa a ocupar posi¢ao central”.

Diante do fato de que as disposi¢des constitucionais € o CPP estavam em desacordo
com a CADH, Badar6 (2014) defendeu a sua autoaplicabilidade. Para refor¢ar sua
argumentacdo, além de posicionamentos doutrinarios no mesmo sentido, citou o Parecer
Consultivo nr. 07/86 da Corte IDH, e o art. 5°, §1° da CF/88. Este dispositivo constitucional
estabelece que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao

imediata. Desta forma, defendeu o carater 'self-executing' das normas de direitos humanos.

E, adotando o posicionamento de Cangado Trindade (1997, p.431, apud BADARO,

2014, p. 16-17), a CADH seria uma norma autoexecutavel.

Para que uma norma convencional possa ser autoaplicavel, passou-se a considerar
necessaria a conjugacdo de duas condigdes, a saber, primeiro, que a norma conceda
ao individuo um direito claramente definido e exigivel ante um juiz, e segundo, que
seja ela suficientemente especifica para poder ser aplicada judicialmente em um caso
concreto, operando per se sem a necessidade de um ato legislativo ou medidas
administrativas subsequentes. A norma diretamente aplicdvel, em suma, consagra
um direito individual, passivel de pronta aplicagdo ou execug@o pelos tribunais ou
juizes nacionais.

Portanto, segundo tal entendimento, as autoridades judicirias brasileiras poderiam ter
utilizado as audiéncias de custodia para constatacdo da legalidade ou ndo da prisdo em
flagrante. Contudo, assim ndo procederam durante 23 anos, ou seja, desde a ratificagdo
da CADH e do PIDCP em 1992, at¢ a expedicdo da Resolucdo 213, de 15/12/2015, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), quando, entdo, iniciou-se o processo de implementagao
do instituto em tela. E, finalmente, por meio da Lei n® 13964 de 24/12/2019, tal previsao foi

formalmente inserida no CPP, ao conferir nova redacao ao art. 310.
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Assim sendo, até 2015, a teor do contido no art. 306, §1° do CPP, com a redacao dada
pela Lei n° 12403/2011, somente o auto de prisdo em flagrante era encaminhado ao juiz
competente. O procedimento era burocratico, pois o preso em flagrante delito era conduzido a

autoridade policial para formaliza¢do do auto de prisdo, mas ndo ao juiz.

Posteriormente, em conformidade com o art. 310 do CPP, na redacao da Lei n°.
12403/2011, ao receber o auto de prisdo em flagrante, o Juizo decidiria pelo relaxamento da
prisdo, se entendesse ilegal, pela prisdo preventiva (art. 312 do CPP) ou medida cautelar (art.
319 do CPP), ou ainda pela liberdade provisoria, com ou sem fianga. Procedimento este
realizado sem que o juiz tivesse tido contato com a pessoa presa, que, em caso de decretagao
de preventiva, somente seria ouvida em interrogatdrio, meses ou mesmo anos depois (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 9). Tal afirmativa se deve pelo fato de a Lei n® 11719/2008 ter transferido o
interrogatorio do acusado para o ultimo ato da instrucdo (art. 400, caput, do CPP), ou seja,

somente ao final do processo.

A Corte IDH assim se manifestou a respeito da simples comunica¢do ao juizo em

detrimento do comparecimento pessoal do preso:

Em primeiro lugar, os termos da garantia estabelecida no artigo 7.5 da Convengdo
sdo claros quanto a que a pessoa detida deve ser levada sem demora ante um juiz ou
autoridade judicial competente, conforme os principios de controle judicial e
imediacao processual. Isso é essencial para a protecdo do direito a liberdade pessoal
e para outorgar protecdo a outros direitos, como a vida e a integridade pessoal. O
simples conhecimento por parte do juiz de que uma pessoa esta detida ndo satisfaz
essa garantia, j4 que o detido deve comparecer pessoalmente e apresentar sua
declaragdo ante o juiz ou autoridade competente®’.

Poderiam, durante este periodo, os atores do sistema judicial brasileiro ter adotado o
dispositivo internacional? Conforme aqui demonstrado, sim. Em primeiro lugar, a CADH em
seu artigo 2° estipula o dever que os Estados tém de adotar as medidas legislativas, ou de
outra natureza, necessarias para efetivar os direitos e liberdades por ela consagrados. O Estado
brasileiro assim ndo procedeu durante 23 anos. Neste sentido, sobre os efeitos da auséncia
normativa, 'pode acontecer que por norma ou por sua auséncia esteja envolvida a violagdo de

algum direito' (ALBANESE, 2012, p. 64).

®Corte IDH. Caso Acosta Calderon vs Equador. Sentenca de 24 de junho de 2005. (Fundo, Reparacdes €
Custas), p. 78
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Em segundo lugar, considerando a determinag¢do da Corte IDH de que o controle de
convencionalidade deve ser exercido pelo Poder Judicial do Estado, relativamente aos
tratados internacionais de direitos humanos de que seja signatario e, a autoexecutoriedade,
conforme defendida por Cangado Trindade, em uma analise sistémica dos arts. 7° da CADH,
9° do PIDCP e do art. 5 §1° e §2° da CF/88, pode-se concluir que o controle judicial imediato,
configurado por meio das audiéncias de custodia, poderia ter sido aplicado pelos juizes

nacionais.

Mazzuolli (2015) ao analisar a sentenca da Corte IDH no "Caso Almonacid Arellano

vs Chile" assim se manifestou sobre o dever do Poder Judiciario:

Fica claro também que o controle de convencionalidade exercido pelos juizes e
tribunais nacionais deverd pautar-se pelos padrdes estabelecidos pela "intérprete
ultima" da Convengdo (ou seja, a Corte Interamericana). Isso tem reflexos no
chamado controle difuso de convencionalidade, pois se a Corte (repita-se: a
"intérprete ultima" da Convengdo) ndo limita o dito controle a um pedido expresso
das partes em um caso concreto, e se, a0 seu turno, os juizes e tribunais locais
"devem" levar em conta a interpretagdo que do tratado faz aquele Tribunal, tal
significa que o Poder Judiciario interno ndo deve se prender a exclusiva solicitacdo
das partes, mas controlar a convencionalidade das leis ex officio sempre que estiver
diante de um caso concreto cuja solucdo possa ser encontrada em tratado
internacional de direitos humanos em que o Estado seja parte: iura novit curia.

Ferrer Mac-Gregor (2010/2011, p. 24) afirma que a Corte IDH, tendo por base o
controle de convencionalidade, afirma que quando o legislativo falha na sua tarefa de suprimir
e/ou nao adotar leis contrarias 8 CADH, o Poder Judicial permanece vinculado ao dever de
garantia estabelecido no artigo 1.1 da mesma e, consequentemente, deve abster-se de aplicar

qualquer normativa a ela contraria.

Nao foi o que se observou no caso brasileiro. Ao ndo terem sido adotadas as medidas
necessarias para implementagdo das audiéncias de custddia, as prisdes provisorias decretadas

nestas condi¢des deveriam ter sido reputadas ilegais.

Portanto, a auséncia de norma interna a disciplinar as audiéncias ndo serve como
escusa para a sua nao ocorréncia, pois a CADH e o PIDCP deveriam ter sido utilizados como
paradigma, a garantir, mediante controle de convencionalidade, o direito dos custodiados.

Contudo, ndo foi o que se observou. Manteve-se um procedimento burocratico, onde as
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prisdes preventivas eram decretadas em prejuizo do direito de defesa dos presos, visto nio
terem sido ouvidos pessoalmente pelo Juizo, o que somente viria a ocorrer meses ou anos

depois.

Descumpriu-se a CADH, especialmente em seu arts. 2°, 7.5 e art. 9° do PIDCP.

4.3.1 CONTROLE DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE ANTES DA RESOLUCAO
DO CNJ?

A despeito da auséncia de normativa interna a disciplinar o instituto das audiéncias de
custodia, cita-se alguns exemplos da jurisprudéncia nos quais ¢ possivel identificar como ou
se o controle difuso de convencionalidade foi exercido, tanto por parte da Defensoria Publica

quanto do Juizo%.

Na Acgdo Penal n° 0000812-91.2014.402.5001/ES, 2* Vara Federal de Vitéria — ES, o
Tribunal Regional Federal da 2* Regido concedeu a ordem do habeas corpus impetrado pela
Defensoria Publica da Unido, determinando que o acusado fosse levado a presenga do juiz,
em 24 horas, para a realizagdo de audiéncia de custodia. Nesta, o Juizo de 1a instancia havia
indeferido pedido da Defensoria Plblica da Unido de designag¢do de audiéncia de oitiva do
preso, com o seu comparecimento perante a autoridade judicial. No acordao, foi deferido o

pedido da defesa, sob o fundamento da CADH, de onde se extraem os seguintes trechos:

“(...) cumpre analisar o pleito de apresentagdo do preso perante a autoridade judicial,
que se fundamenta no art. 7°, inc. 5, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
- Pacto de Sdo José da Costa Rica (...) A respeito desta questdo, a Lei n° 12.403, de
04 de maio de 2011, ao introduzir modificagdes no Cddigo de Processo Penal no
que diz respeito a prisdo processual, fianga, liberdade provisoria e demais medidas
cautelares, alterou o art. 306, § 1° e art. 310, daquele diploma legal, estabelecendo
que em até 24 horas apés a realizagdo da prisdo, o respectivo auto de prisdo em
flagrante devera ser encaminhado ao juiz competente, que ao recebé-lo deverd,
fundamentadamente, manifestar-se a respeito da custodia, relaxando- a se ilegal,
convertendo-a em preventiva ou concedendo a liberdade provisoria. Entretanto,
tal dispositivo legal nio se coaduna com a determinacio de apresentacio
pessoal do preso, contida na Convencdo supratranscrita. (...)

Ocorre que o resguardo a direito fundamental do preso ndo pode depender de norma
futura, quando ja se tem incorporado ao direito patrio, por meio de Convengao

%Dados obtidos do Informativo Rede Justi¢ca Criminal, Boletim nr. 07, 1a edi¢fo, ano 04 de 2014.
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Internacional da qual o Brasil ¢ signatario, determinagdo no sentido de sua
apresentagdo pessoal perante a autoridade judiciaria. Tal apresentacdo visa
precipuamente a salvaguarda a integridade fisica e psiquica do preso, que devera ser
ouvido pelo juiz, com evidentes garantias ao estabelecimento da verdade real sobre
os fatos, possibilitando, ainda, a analise judicial dos motivos da prisdo, ndo se
substituindo pela mera notificacdo da ocorréncia desta. Registre-se, por fim, que o
Brasil ao subscrever a Convengdo Americana de Direitos Humanos, aceitou a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que ja
possui precedentes de condenagdo de alguns Estados pela ndo observancia ao
disposto no ja referido e transcrito inciso 5, do art. 7° daquela convengdo. Assim
sendo, deve o paciente ser levado a presenga do juiz, em 24 horas a partir desta
decisdo, a fim de que o mesmo seja ouvido, na presenca de seu defensor, devendo a
oitiva ser registrada em autos apartados, versando exclusivamente sobre a
integridade fisica e psiquica do preso, o resguardo a seus direitos fundamentais,
bem como sobre os requisitos da prisdo preventiva, cuja necessidade poderd ser
revista pelo juizo monocratico. Isto posto, CONCEDO PARCIALMENTE A
ORDEM, para determinar a apresentacdo pessoal do preso perante o juiz nos termos
acima explicitados.® (grifo nosso)”

De acordo com o contido no sitio da Rede de Justica Criminal, o Juiz Federal da 2*
Vara Criminal de Vitoria (ES), ao cumprir a decisdo de segunda instincia e realizar a
audiéncia de custodia, decidiu pela revogacdo da prisdo preventiva substituindo-a por medidas

cautelares alternativas.

No caso a seguir®®, o Juizo de la instincia da 2* Vara Federal de Cascavel — PR, nos
autos do Inquérito Policial n® 5003796-08.2014.404.7005/PR, em decisdo que indeferiu
pedido de revogacdo de prisdo preventiva decretada, fez constar, em resumo, que o direito
interno oferece mais garantias ao preso do que a CADH, que estaria disposto a conceder a
audiéncia de custodia, caso a defesa insistisse em tal pedido. E que considerava curto o tempo
de dois a quatro meses, decorridos entre a prisdo e as audiéncias. Reproduz-se abaixo, trechos

da decisao:

O direito brasileiro ndo oferece a garantia de comparecimento perante o juiz em sede
de investigagdo. Ha direito apenas & comunicagdo ao juiz da prisdo - art. 5°, inciso
LXII, da Constitui¢do da Repuiblica, combinado com art. 306 do Cédigo de Processo
Penal.

%5 Acdo Penal n° 0000812-91.2014.402.5001/ES, 2* Vara Federal de Vitoria — ES, decisdo de 23/05/2014 /
Tribunal Regional Federal da 2% Regido, 2* Turma Especializada, Habeas Corpus n° 0003188-
18.2014.402.0000/ES, DJ 04/06/2014.

%Inquérito Policial n° 5003796-08.2014.404.7005/PR, 2* Vara Federal de Cascavel — PR, decisdo de 10/04/2014
/Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Habeas Corpus n® 5009720-63.2014.404.0000/PR, DJ 17/06/2014.
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No entanto, a legislagdo processual penal foi alterada, passando a prever que a prisao
em flagrante se esgota com a pronta analise, pelo juiz, da necessidade da
manutencdo da prisao - art. 310 do Codigo de Processo Penal.

O sistema brasileiro repudia prisdes automdticas. Exige ordem judicial
fundamentada para que a prisdo processual se mantenha. Com isso, o direito
interno oferece mais garantias que o Pacto de Sao José determina.

Além disso, os processos perante este juizo com réu preso tém sido trazidos a
audiéncia em tempo relativamente curto - dois a quatro meses.

Assim, apenas caso a defesa insista serd designada audiéncia de custodia.

Dessa forma, considerando as informagdes supra, indefiro o pedido de revogacao da
prisdo preventiva e concessao da liberdade provisoria a ré.

5. Intimem-se. Caso haja insisténcia pela defesa, requisite-se a flagrada L. para
audiéncia de custédia. (grifo nosso)

A decisdo acima foi reformada pelo Tribunal Regional Federal da 4a Regido Fiscal,
principalmente em func¢do das informacdes obtidas em sede de audiéncia de custddia, nos

seguintes termos.

Consultando novamente os autos do IPL, principalmente a audiéncia de custédia
(Ev. 64), tenho que a versdo dos fatos dada pela paciente - no sentido de que foi
convidada para viajar e que ficou sabendo da droga no momento em que foi
encontrada pelos policiais - ¢ coerente com o depoimento de VH, condutor do

veiculo também indiciado, que fez afirmag¢des no mesmo sentido, asseverando que a
paciente ndo sabia da existéncia da droga (grifo nosso).

Os dois casos trazidos revelam que, principalmente em primeira instancia, ndo houve
um controle difuso de convencionalidade entre as normas internas e os tratados internacionais
de direitos humanos. No segundo caso, inclusive, € claro e expresso o desprezo da autoridade
judicial pela CADH. As audiéncias de custdédia somente ocorreram apds a interveniéncia da
defesa que, nos casos aqui mencionados, foi efetuada pela Defensoria Publica e por decisao
dos Tribunais Regionais Federais. Assim, quanto a estes dois Ultimos atores do sistema
judiciario brasileiro, pode-se inferir que exerceram um controle de convencionalidade.
Ademais, os exemplos trazidos demonstram a relevancia da audiéncia de custdodia como
instrumento de aproximagdo da Justi¢a a situag@o especifica de cada custodiado, ensejando,

consequentemente, o afastamento de medidas extremas e ilegais.
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4.4 DESAFIOS NA DEFESA DO DIREITO DE SER OUVIDO

441 A RESISTENCIA DOS SUPOSTOS CONTROLADORES DA
CONVENCIONALIDADE AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

De acordo com Ballesteros (2016), as audiéncias de custéodia comegaram a ser
implementadas no pais, inicialmente no Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Assim, através do
Termo de Cooperagdo Técnica n® 007/2015, celebrado entre o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), deu-se

inicio ao “Projeto Audiéncia de Custodia”.

Seguiram-se, entretanto, movimentos de resisténcia a tal implementacdo. Por meio do
Mandado de Seguranga n® 2031658-86.2015.8.26.0000, Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo, a Associacdo Paulista do Ministério Publico, alegou a inconstitucionalidade da
implementagdo das audiéncias de custddia por ferir competéncia privativa da Unido de

legislar em matéria processual, visto que alteraria o CPP. A agado foi rejeitada pelo TISP.

Posteriormente, a Associagdo de Delegados de Policia do Brasil ingressou com acao
no STF (ADI 5240) alegando a incompeténcia do Tribunal de Justica de S3o Paulo para
instituir norma que criasse obrigacdes para a autoridade policial. O STF julgou improcedente

a a¢do. Reproduz-se, abaixo, trechos relevantes da ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convengdo Americana sobre Direitos do
Homem, que dispde, em seu artigo 7o, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”, posto ostentar o
status juridico supralegal que os tratados internacionais sobre direitos humanos tém
no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada “audiéncia de custodia”,
cuja denominagdo sugere-se “audiéncia de apresentacdo”.

4. O ato normativo sob o crivo da fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade
contempla, em seus artigos lo, 30, 50, 60 e 70 normas estritamente
regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus instaurado perante o Juiz
de primeira instancia, em nada exorbitando ou contrariando a lei processual vigente,
restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que torna inadmissivel o
ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade para a sua impugnagdo,
porquanto o status do CPP nd3o gera violagdo constitucional, posto legislacdo
infraconstitucional.
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8. A Convencdo Americana sobre Direitos do Homem e o Cddigo de Processo
Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes, atingem a esfera de atuagdo dos
Delegados de Policia, conjurando a alegacdo de violagdo da clausula pétrea de
separacdo de poderes.

Conforme ja mencionado, foi em sede da ADPF n° 347, que em 09.09.2015, foi
determinado aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis
¢ Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, realizassem, em até
noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a

autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao.

Assim, em 15 de dezembro de 2015, o CNJ publicou a Resolucdo n°® 213, onde em seu
art. 1°, restou determinado que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivagdo ou natureza do ato, serd obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da
comunicac¢do do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias

em que se realizou sua prisdo ou apreensao.

A citada norma fundamentou-se, relativamente a tratados internacionais, no art. 9°,
item 3, do PIDCP das Nacgodes Unidas, o art. 5° item 2 ¢ 7°, item 5, da CADH ¢ no art. 2.1 da
Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes.

No entanto, segundo Ballesteros (2016), houve "grande resisténcia por parte da cultura
juridica, politica e administrativa em tratar e adotar a restricdo de liberdade com a devida

excepcionalidade que a Constituigdo lhe impde".

Cita-se como exemplo dessa resisténcia, onde as audiéncias estiveram 'sob ataque",
no ambito do Legislativo, os Projetos de Lei n® 8045/10, 10372/18, 882/19 e o projeto de
decreto legislativo 317/16. De acordo com o IDDD tais projetos tentaram subverter os

parametros internacionais.

O Projeto de Lei n°® 8045/10 propds a dilacao do prazo de 24 horas para a apresentacao
das pessoas custodiadas a autoridade judicial e previa a possibilidade de realizagdo de

audiéncias através de videoconferéncia. O projeto de decreto legislativo n® 317/16, de autoria
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do deputado Eduardo Bolsonaro, previa sustar integralmente a Resolucdo 213/2015 do
CNI. No Projeto de Lei n® 10372/18, transformado na Lei Ordinéria n° 13964/19, elaborado
por varias autoridades, incluindo o Ministro do STF Alexandre Moraes, introduzia-se o
acordo de ndo persecucao penal no momento da audiéncia de custddia. E o Projeto de Lei n°
882/19, apensado ao Projeto de Lei n° 10372/18, de autoria do entdo Ministro da Justica
Sergio Moro, instituia a obrigatoriedade de realizagdo das audiéncias de custodia por

videoconferéncia e introduzia o acordo de ndo persecucdo penal.

Ao final, o préprio Presidente da Republica vetou o §1° do artigo 3°-B do CPP, na
redacdo conferida pela Lei n° 13.964/2019 que previa a vedagdo a utilizagdo do recurso de

videoconferéncia.

E, em tempos de pandemia, a Resolu¢ao n°® 329/2020 do CNJ, por meio do seu art. 19,
proibiu a realizacdo de audiéncias de custddia por videoconferéncia. A Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) impetrou A¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade n® 6527
perante o STF. Alegou em resumo que tal artigo usurpava a atribuicdo da Unido para legislar

sobre Direito Processual. A referida agdo ainda se encontra no STF aguardando julgamento.

E a pandemia sendo utilizada para retirada de direitos, promovida pelo préprio
Judicidrio. Como se a excepcionalidade por ela causada sugerisse de alguma forma o

esvaziamento destes, atingindo de forma violenta os mais vulneraveis.

Observa-se, portanto, varias autoridades, representantes do Poder Executivo,
Judicidrio e Legislativo, que nos termos empregados pelo Juiz Sergio Garcia Ramirez
deveriam atuar como controladores da convencionalidade com a CADH e demais tratados de
direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro, atuando de forma contraria aos comandos

normativos de direitos humanos.

No que se refere ao Legislativo e o controle de convencionalidade, Albanese (2012)
chama a atengdo para o papel que este deveria desempenhar. A autora entende que o controle
deve ser exercido quando da elaboracdo ou modificacdo de leis de forma a evitar confrontos
ou lesdo de direitos humanos. Chama assim a aten¢do para o aprendizado que deve ter o

legislador a respeito da matéria, a fim de evitar a san¢do de leis inconvencionais.
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Segundo o IDDD (2019), grande parte dos atores sociais ainda enxergam as audiéncias
de custddia como um "entrave, uma etapa descartdvel e operacionalmente enfadonha do

processo".

442 APRISAOE A REGRA

4.4.2.1 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO - BREVES CONSIDERACOES

Segundo dados do Sistema do Departamento Penitenciario Nacional, DEPEN (2020),
em dezembro/2019, o sistema penitencidrio brasileiro registrava 755.274 pessoas
encarceradas. Destas, 229.823 correspondem ao regime provisorio. Portanto, 30,4% da

populacdo carceraria encontra-se sem julgamento definitivo.

A seguir, serd efetuada uma comparagao entre 2015 (ano em que foram implantadas as
audiéncias de custddia em territorio nacional) e 2019 (Ultima atualizagdo do Sistema de
Informacdes do Sistema Penitenciario Nacional, SISDEPEN) relativos a alguns dados do

sistema prisional brasileiro.

A taxa de aprisionamento (nimero de pessoas presas por 100.000 habitantes) no ano
de 2015 era de 341 e em 2019 elevou-se para 359,40%. No ranking elaborado pelo Institute
for Crime & Justice Policy Research, University of London (2020), a partir de sua base de
dados intitulada 'World Prison Brief', o Brasil ocupa a 21? posi¢cdo em taxa de aprisionamento
entre 223 paises. Se considerarmos apenas os numeros brutos, o Brasil ocupa a terceira
posi¢do, ficando atrds dos EUA e da China, respectivamente primeira e segunda posigdes na

lista.

®’Fonte: DEPEN. Sisdepen (2019)
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ANO POPULACAO PRISIONAL TAXA DE APRISIONAMENTO
2015 698.618 341

2016 722.120 350

2017 722.716 348,03

2018 744.216 356,95

2019 755.274 359,40

Fonte: Elaboragdo propria a partir de dados obtidos no DEPEN (2020)

Tabela 2 — Presos Provisorios

PRESOS PERCENTUAL RELATIVO A TAXA DE APRISIONAMENTO
ANO PROVISORIOS POPULACAO PRISIONAL TEMPORARIO
2015 261.786 37,5 128
2016 252.256 34,93 122
2017 255.900 35,4 123
2018 261.017 35,07 125
2019 229.823 30,4 109

Fonte: Elaboragdo propria a partir de dados obtidos no DEPEN (2020)

Tabela 3 — Nivel de ocupag@o do sistema prisional

ANO POPULACAOPRESA  NR.VAGAS DEFICIT DE VAGAS  NIVEL DE OCUPACAO (%)
2015 698.618 371.201 327.417 188,20

2016 722.120 446.874 275.246 161,59

2017 722.716 430.137 292.579 168

2018 744216 454.833 289.383 163,62

2019 755.274 442.349 312.925 170,74

Fonte: Elaboragdo propria a partir de dados obtidos no DEPEN (2020)



80

Dos dados acima trazidos, observa-se que a taxa de aprisionamento temporario
apresentou uma redugdo de 2015 até 2019, se comparada com a taxa de aprisionamento geral,
que apresentou crescimento neste mesmo periodo. Nao foram coletados elementos a partir dos
quais se possa afirmar que essa redugdo foi causada pela implantacdo das audiéncias de
custédia. Ademais, de acordo com o IDDD (2019), ainda h4d uma 'timida contribui¢do das

audiéncias de custddia para o desencarceramento e a efetividade da Justica'.

Todavia, o nivel de ocupacdo do sistema prisional ¢ alarmante, pois apesar de ter
apresentado uma queda de 2015 para 2016 (188,2% para 161,59%), voltou a crescer e,
atualmente, se encontra em 170,74%. Isto significa haver um encarceramento em massa no
pais, desacompanhado de uma atuagdo do Estado que assegure um minimo de qualidade de

vida as pessoas encarceradas.

4.4.2.2 O PERFIL DOS CUSTODIADOS

De janeiro/2015 a 02/novembro/2020, segundo dados obtidos no sitio do Conselho
Nacional de Justica (2020), foram realizadas 730.791 audiéncias de custodia. Destas, 436.289
tiveram a prisdo preventiva decretada, em 293.762 foram concedidas liberdade, 28.250 casos
foram objeto de algum servi¢o social e em 817 casos foi concedida a prisdo domiciliar.
Houve, ainda, dentre estes casos, 41.552 relatos de tortura e maus-tratos. Estes dados
demonstram que a prisdo preventiva foi decretada, desde a implantacdo das audiéncias de
custodia até a presente, em 59,7% dos casos. Tais nimeros podem evidenciar que a restri¢ao
da liberdade, com o carater excepcional previsto constitucionalmente, ainda sofre resisténcia

no Judiciario.

Com o intuito de constatar qual a parcela da populagdo esta sendo presa em flagrante e
como o Judicidrio e outros atores do sistema criminal brasileiro tem atuado relativamente as
audiéncias de custodia, a presente pesquisa utilizard os dados constantes do relatorio
publicado pelo IDDD, em 2019, denominado 'O fim da liberdade. A urgéncia de recuperar o
sentido e a efetividade das audiéncias de custodia'. O citado relatorio elaborou um estudo a
partir de uma amostra de 2.774 casos, objeto de audiéncia de custddia, celebradas no ano de

2018, em 13 cidades de 9 estados brasileiros. Serdo aqui resumidos, alguns dos resultados
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apurados pelo citado Instituto, quanto ao racismo, cor, sexo, posi¢do econdmica, condi¢dao
social, além de maus-tratos e tortura. Estes referem-se aos direitos que toda pessoa tem de nao
ser por eles discriminados ou submetidos. Sdo direitos que compete ao Estado o dever de

assegurar-lhes. E o que determina o art. 1° da CADH.

No que se refere ao perfil por sexo tem-se que 91% das pessoas custodiadas sdo

homens.

Quanto ao perfil por raca e cor, 64,1% das pessoas que passaram pelas audiéncias de
custédia eram negras e 35,7% brancas. Segundo o relatorio, de acordo com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), 47,1% da populagdo das cidades analisadas ¢
composta por negros/as. Comparando os dados, o IDDD entendeu que "um racismo estrutural
opera como um dos principais motores do sistema de Justica criminal brasileiro, levando

mais negros/as do que brancos/as para dentro do sistema".

A titulo de exemplo, reproduz-se a seguir, caso de racismo ocorrido durante a

audiéncia de custodia.

Foram relatadas situagdes em que membros do Judiciario, bem como os servidores
presentes, dao risada da aparéncia ou da forma de falar das pessoas custodiadas. Em
um caso especifico, um escrevente comentou, de maneira jocosa, que se O
custodiado estivesse “com aquele cabelo” seria o caso de “preventiva na certa”,
fazendo o juiz gargalhar (IDDD, 2019, p.16)

Relativamente a escolaridade, 35% sequer tinham o ensino fundamental concluido e
25% tinham apenas o ensino fundamental, demonstrando que a maioria das pessoas presas em

flagrante tem acesso precario a educagao.
Quanto ao perfil por idade, 66% tinham menos de 29 anos de idade.
No que se refere ao perfil por renda, constatou-se que a maioria dos casos refere-se a

pessoas de baixa renda, em que a maioria, 37,6% informou ter renda variavel. E dentre os que

declararam alguma renda, 24,8 declararam receber entre 1,1 e dois salarios minimos. Apenas



82

8,9% declararam receber valor superior a R$ 1.908,01, ou seja dois salarios minimos. E, em

37% dos casos sequer foi mencionada a questdo da renda em audiéncia.

De acordo com o IDDD (2019), dos 2.584 casos pesquisados, apenas 23, ou seja,
0.89% obtiveram concessao de liberdade irrestrita, sem imposicdo de medidas cautelares. O
Instituto alerta para o fato de que, a despeito de entre estes 23 custodiados, 11 serem negros
(57,9%) e 08 brancos (42,1%), na amostra os negros representam 64,1% contra 35,9% das

pessoas brancas custodiadas.

Outro dado interessante trazido no relatorio, diz respeito ao tipo de crime onde mais se
observou a concessao de liberdade provisoria. Foram os crimes relativos a violacdo as leis de
transito, que proporcionalmente sdo os que apresentam um maior percentual de pessoas
brancas nas audiéncias de custodia, 64,3% nos casos de crimes de transito sem concurso de

crimes e 52,6% em todos os casos de crimes de transito, com e sem concurso de crimes.

Este numero indica que a liberdade ¢ a excegdo e prisdo ¢ a regra, principalmente para

a populacdo negra, contrariando as normativas internacionais de direitos humanos.

Quanto a tipificagdo dos crimes, a grande maioria dos casos apreciados nas audiéncias
de custddia sdo crimes nao violentos, segundo os dados do IDDD (2019). Ocorre que a
fundamentagdo da decretacdo da prisdo preventiva baseia-se na violéncia gerada pelo suposto
crime praticado. O relatério aponta para o fato de que em 68,6% das audiéncias, esta
fundamentagdo ndo se aplicaria, pois referem-se a trafico de drogas, crime sem vitimas e sem

violéncia.

Em uma andlise por cidade, observou-se que 57% das decisdes consultadas resultaram
em prisdo preventiva. E dentre estas, em apenas 1% foi concedido o regime domiciliar.
Constata-se também que a maioria das cidades adota preferencialmente a decretagdo de prisao

preventiva.

Registrou-se, ainda, que no Rio Grande do Sul, ¢ adotado um procedimento diverso do
previsto na Resolucdo 213/2015 do CNIJ. Neste estado ¢ feito um exame prévio dos

documentos referentes a prisdo sem a presenca da pessoa custodiada. A audiéncia de custddia
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somente ¢ realizada apds esse reexame e para os casos onde a prisdo preventiva foi decretada.
E nestas audiéncias, 30% das preventivas anteriormente decretadas unicamente com base em
documentos sdo revogadas. Pessoas que poderiam ser libertadas de imediato estdo sendo
prejudicadas por este sistema. E Porto Alegre foi a cidade onde verificou-se o maior indice de

decretacdo de prisdo preventiva, ou seja, 70%.

A violéncia estatal torna o flagrante ilegal, acarretando o relaxamento da prisdo.
Pessoas contrarias as audiéncias de custodia justificam seu posicionamento por entenderem

que os presos se utilizam de tais relatos para obter a liberdade.

De acordo com o apurado pelo IDDD (2019), tal afirmativa ndo procede. Os
relaxamentos de prisdo representaram apenas 2,17% dos casos analisados (56 casos). Somente
em cinco deles a decisdo do juizo fundamentou-se na alegada violéncia praticada pelos
policiais. Dentre esses cinco casos, em apenas dois a violéncia foi a tnica justificativa para o

relaxamento.

O relatério destaca o problema decorrente da violéncia policial brasileira, uma das
mais violentas do mundo. Apurou que, em determinadas localidades, a Policia Militar ¢
apontada como agressora em mais de 90% dos casos com episddio de violéncia: 92,3% em
Feira de Santana e 91,8% em Belo Horizonte. Informou ainda que de acordo com pesquisa
efetuada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, em 34% das audiéncias de
custddia realizadas entre setembro de 2016 e setembro de 2017 o/a custodiado/a relatou ter
sofrido violéncia policial, sendo que, novamente, a Policia Militar ¢ apontada como principal
agressora: 89,6% dos casos com relato de violéncia. E do universo pesquisado pelo IDDD, as
pessoas que relataram ter sofrido algum tipo de agressdo, indicaram a Policia Militar como a

responsavel em 72,9% dos casos.

A fim de coibir tais atos, a audiéncia de custddia exerce papel primordial pois, ao
permitir o contato quase que imediato com o juiz, facilita a apuracdo de eventuais maus tratos

cometidos. A Resolucdo 213/15 do CNJ estabeleceu que

“a audiéncia de custodia deve ocorrer em condigdes adequadas que tornem possivel
o depoimento por parte da pessoa custodiada, livre de ameagas ou intimida¢des em
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potencial que possam inibir o relato de praticas de tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes a que tenha sido submetida”.

Por condicdes adequadas indicou a retirada das algemas do custodiado; a presenca de
advogado ou defensor publico, com quem a pessoa possa conversar confidencialmente antes
da audiéncia em espacgo reservado; a auséncia dos agentes de seguranga que efetuaram o
flagrante; e a ndo utilizagdo de armamento letal pelos agentes responsaveis pela seguranga

das audiéncias de custodia.

E relativamente a atuacdo do juiz determinou que “na coleta do depoimento, o juiz
deve considerar a situagdo particular de vulnerabilidade da pessoa submetida a praticas de
tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”, adotando uma postura respeitosa,

clara e compreensiva diante do relato da pessoa custodiada.

Determina ainda que providéncias devem ser adotadas pelo juiz caso reste evidenciada

a existéncia de indicios de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,

O CNIJ também determina que a autoridade judicial deve oferecer uma escuta
cuidadosa e adotar uma postura respeitosa, clara e compreensiva diante de um relato
de tortura, além de tomar as providéncias cabiveis para garantir a seguranca da
vitima. Isso ¢ indispensavel porque, além de se tratar de um crime praticado por
agente publico, a ocorréncia de violéncia que caracterize tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes torna o flagrante ilegal, obrigando o/a juiz/a a
decidir por seu relaxamento (IDDD, 2019, p. 26).

No entanto, uma série de problemas foram detectados nas audiéncias que interferem
diretamente no objetivo destas de coibir abusos e violéncia policiais, denotando inobservancia

ao estipulado na Resolucdo 213/15 do CNJ .

O relatdrio indica que em 96,3% dos casos, a audiéncia foi acompanhada por agentes
de seguranga, e em algumas cidades, a presenca chegou a quatro policiais na sala. O numero

de agentes e o porte explicito de armamentos objetivam a intimidacao das vitimas.

Quanto a apuracdo dos relatos de violéncia, constatou-se o desinteresse dos 'atores do
sistema de Justica' em apurd-los. A pesquisa revelou que 63,3% das pessoas que foram
perguntadas sobre violéncia policial disseram ndo a ter sofrido, mas 23,8% afirmaram que

sim. O restante, 12,9%, ndo foi perguntado e também nao se manifestaram sobre a questao.
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De acordo com o IDDD (2019), dos casos em que houve resposta positiva para a
ocorréncia de maus-tratos, apenas 21,6% foram encaminhados pelo juizo ao Instituto Médico

Legal e em 0,90% (6 casos) houve instauracao de inquérito policial'.

A promotoria, por sua vez, se absteve de dar encaminhamento para os relatos ainda

durante a audiéncia em 74,3% dos casos e a defensoria ou o advogado, em 72,4%.

De acordo com o relatério, o baixo nimero de relatos de agressao estaria relacionado
as condi¢des em que as audiéncias sdo realizadas, divergindo do estabelecido na Resolucao do
CNJ, e também pela forma pouco clara como os juizes questionam os detidos sobre a
ocorréncia de tortura ou maus tratos. Ex: “tem alguma reclamagdo a fazer?” ou “teve algum
problema com a policia?”. Afirma-se no relatério que essas podem ser causa de
subnotificagdo dos casos de violéncia pela simples incompreensao a respeito da pergunta por

parte da pessoa custodiada.

A Lei nr. 13.257 de 08 de marco de 2016, chamada de Marco Legal de Atencdo a
Primeira Infancia, alterou o artigo 318 do Cddigo de Processo Penal e passou a permitir que
toda mulher presa provisoriamente que seja gestante ou que tenha filhos de até 12 anos tenha
o direito & prisdo domiciliar. A regra também vale para homens que sejam “o uUnico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12 anos”. Antes desta, a Lei nr. 12403/2011 ja
havia alterado o mesmo dispositivo legal do CPP para garantir o direito a prisdo domiciliar

quando forem imprescindiveis aos cuidados de menores de 6 anos ou com deficiéncia.

De acordo com o relatério do DEPEN (2020), vinculado ao Ministério da Justica, o
Brasil tem cerca de 36.929 mil mulheres no sistema penitenciario, sendo que 12.441, em torno
de 33%, ainda ndo foram julgadas e estdo presas provisoriamente. E 50,94% do total de
mulheres presas, ou seja, 17.506, o tipo penal aplicado foi por envolvimento com o trafico de
drogas. De acordo com a Defensoria Publica do Cearda (2017), estas mulheres ocupam
posicdes de menor relevancia no trafico de drogas, atuando, em sua maioria, no transporte e
comércio de pequenas quantidades. Pelo fato de serem crimes cometidos sem violéncia ou

ameaga fisica, isso justificaria a aplica¢do de medidas punitivas alternativas.
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Importante ressaltar ser direito da crianca ficar com sua mde em casa, sobretudo
quando ela ndo cometeu um ato grave que justifique o encarceramento, e, principalmente,

quando ela ainda sequer foi julgada.

Segundo a Defensoria Publica do Ceara (2017), a dificuldade para obtencdao de
documentos probatdrios que amparem o pedido de prisdo domiciliar € um fator a dificultar a
concessao da prisdo domiciliar. De acordo com o levantamento elaborado pelo IDDD (2019)
tal fato decorre da baixa credibilidade da palavra das mulheres perante os juizes. De acordo
com tal estudo, de 5 em 10 dos casos nos quais houve aplicagdo da prisdo domiciliar, o/a
juiz/a condicionou a substitui¢do da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar a apresentagdo de
documentacdo que comprovasse a maternidade, em afronta a decisdo do STF, que dispos deva

ser dada credibilidade a palavra da mae.

Outro entrave mencionado pela Defensoria Publica do Ceara (2017), decorre da

lentiddo da justica.

O segundo desafio ¢ a demora na analise dos pedidos, notadamente no caso de
mulheres gravidas, as quais muitas vezes ddo a luz aos filhos sem que seus pedidos
tenham sido analisados judicialmente. No entanto, o que mais me preocupa € o
argumento em favor da seguranca arguido para negar um direito tdo claro na
legislagdo e conclamado em tratados internacionais, nos quais o Brasil ¢ signatario.
A logica da vigilancia prevalece sobre a do cuidado (Defensoria Publica do Ceara,
2017).

Outro ponto a ser ressaltado sdo as condi¢des em que vivem as maes presidiarias,

muitas delas com seus bebés, conforme denuncia a defensora publica.

Os bergos disponibilizados para as criangas ndo cabem nos quartos e as criancas
acabam tendo que dividir as camas com as maes. Duas gravidas de 9 meses dormem
em colchodes no chao porque ndo ha camas para todas, o mato no entorno da creche
esta alto e ¢ comum a presenca de mosquitos e animais pegonhentos. O Governo do
Estado ndo fornece fraldas e nem pomadas de assaduras para os bebés, além de
outros produtos de higiene fundamentais para a primeira infancia. O material que
existe 14 ¢ adquirido pela familia ou oriundo de doagdes. E uma triste realidade, mas
essas mulheres e os bebés vivem na invisibilidade (Defensoria Publica do Ceard,
2017).
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O STF concedeu um habeas corpus coletivo em favor de todas as mulheres gravidas
ou com filhos de até 12 anos presas provisoriamente por crimes nao violentos, tendo como
fundamento a Lei n° 13.257 de 08 de marco de 2016. A decisdo também abarcou maes de
criangas com algum tipo de deficiéncia. O Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos
(CADHu) foi a entidade responsavel por conseguir o habeas corpus em 2018. No pedido
citou-se o caso de Adriana Ancelmo, ex-esposa do ex-governador do Rio de Janeiro Sérgio
Cabral, para fortalecer a demanda. Acusada de corrupcao e lavagem de dinheiro na época, ela

havia sido solta ap6s a defesa argumentar que um de seus filhos tinha 11 anos de idade.

Acrescente-se, de forma a demonstrar o estado de coisas inconvencional®, a atuagio
do proprio STF apos a concessao do habeas corpus coletivo. A Corte passou a divergir de sua
propria decisdao. O CADHu, em 2020, ingressou com uma peticdo nos autos do HC 143.641,
com a andlise de 468 decisdes monocraticas proferidas pelos ministros entre fevereiro de 2018
e agosto de 2019 em agodes referentes a mulheres presas gestantes ou maes de criancas
pequenas. Em apenas 73 decisdes, ou seja, 15,5% dos casos, as maes foram liberadas para
prisdo domiciliar. Em outras 158 decisdes foi negado seguimento as agcdes em decorréncia de
requisitos formais e, em 84 casos foi o habeas corpus indeferido. Dentre esses 84 casos, em
apenas 12 foi indicado como motivacdo para a denegacdo a existéncia de crimes com
violéncia ou grave ameaga. Em 17 decisdes, alids, a justificativa de "trafico na residéncia" foi
utilizado para a negativa, mesmo que isso ndo seja considerado um critério vélido, de acordo

com o proprio Supremo®’.

O mesmo comportamento observa-se no ambito das audiéncias de custodia. O IDDD
(2019) monitorou o que tinha acontecido meses apos a concessdo do habeas corpus coletivo
acima referido e constatou que a maior parte dos juizes ndo estava respeitando o direito a

prisdo domiciliar de maes e gestantes. A maternidade ndo foi objeto de questionamento em

%8Para maiores detalhes sobre este conceito ver a dissertagio de Aratjo (2020, p. 126). Para se considerar o
Estado de Coisas Inconvencional, ¢ necessario que estejam presentes na jurisprudéncia da Corte IDH, com as
devidas adaptagdes, os seus trés elementos. Em outras palavras, é preciso que haja um reconhecimento pela
jurisprudéncia interamericana de (i) uma violagdo massiva aos direitos tutelados na Convengdo Americana de
direitos Humanos; (ii) uma omissao persistente do Estado em cumprir as condenagdes, fazer cessar as violagdes
aos direitos humanos e sanar as omissdes com as obrigagdes com o sistema interamericano de prote¢do; e (iii)
deve haver um certo desencontro ndo s6 entre os 6rgaos/poderes/instituigdes estatais entre si, mas também com
os orgaos do sistema interamericano, especialmente com a Comissdo Interamericana de direitos humanos e com
a Corte IDH.

®Dados obtidos em reportagem https://noticias.uol.com.br/colunas/leonardo-sakamoto/2020/03/12/supremo-
descumpre-sua-propria-decisao-e-afeta-presas-gravidas-e-maes.htm
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28,3% dos casos analisados. E dentre as que foram perguntadas, 19 afirmaram estar gravidas.
Destas, 9, ou seja, 47,3%, tiveram a prisdo preventiva decretada. De 185 mulheres que foram
perguntadas sobre gravidez, ou falaram espontaneamente, 135, ou seja, 72% disseram ter
filhos menores e/ou com alguma deficiéncia. Contudo, 33% destas, ou seja, 45 destas maes

com filhos tiveram a prisao preventiva decretada.

Ainda de acordo com a pesquisa elaborada pelo IDDD (2019), dos nove casos de
decretacdo da prisdo preventiva, cinco foram por trafico de drogas, um por trafico e porte de
armas, o que revela ser regra o encarceramento, independentemente da gravidade do ato
cometido. Tais dados demonstram que o judiciario enxerga o crime de trafico de drogas como
sendo situagdo excepcional a impedir a aplicagdo do habeas corpus para fins de prisdo

domiciliar.

De acordo com Natalie Fragoso, advogada do CADHu, "Os juizes, que criaram o

problema para comegar, ndo tém se responsabilizado pela situagdo da violagdo de direitos"°.

Portanto, verifica-se que o poder econdmico influencia no cumprimento das normas,
onde mulheres ricas acusadas de crimes dificilmente permanecem presas provisoriamente
contrariamente as maes pobres que sdo encarceradas e seus filhos prejudicados pela auséncia

da mae.

O relatorio produzido pelo IDDD (2019) ¢ bastante abrangente e alguns outros dados

por ele pontuados sdo também relevantes:

Inexisténcia de um equilibrio entre defesa e acusacdo, pois em 85,5% das decisdes ha
convergéncia com o pedido do Ministério Publico e somente 6,96% convergem com o pedido

da defesa. Isto denota uma desigualdade entre defesa e promotoria.

.Em 55,6% dos casos, a unica palavra testemunhal foi dos policiais que efetuaram a
detengdo. E, em 90% dos casos de trafico de drogas, o testemunho policial foi a unica prova

apresentada. O IDDD entende, em um contexto onde a abordagem policial ¢ influenciada por

""Informagéo obtida em reportagem https://noticias.uol.com.br/colunas/leonardo-sakamoto/2020/03/12/supremo-
descumpre-sua-propria-decisao-e-afeta-presas-gravidas-e-maes.htm
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discriminacdo racial, conforme visto acima, ser preocupante a falta de cuidado por parte dos
atores do sistema de justi¢a, em analisar a legalidade e a veracidade das informagdes prestadas

pela policia.

. Foram detectados dezenove casos onde a audiéncia ocorreu sem a presenca da pessoa
presa.

. A Lei n° 12.403/2011 que introduziu novas medidas cautelares no CPP, objetivava
um decréscimo relativamente ao numero de pessoas presas provisoriamente. Contudo, a
pesquisa revelou que apenas 40,4% dos casos que passaram pelas audiéncias de custodia

resultaram em liberdade com imposi¢do de alguma medida cautelar.

Apos a andlise dos dados aqui trazidos pode-se resumir que o perfil s6cio econdmico
dos custodiados ¢ formado por pessoas jovens, negras, pobres ¢ sem educagdo formal,
evidenciando a existéncia de um racismo estrutural na determinagdo da preventiva. E a
criminalizacdo da pobreza. A liberdade irrestrita ndo existe, € a regra ¢ o encarceramento em
massa, contudo seletivo. H4 um desestimulo promovido pelo proprio sistema ao relato de
tortura ou maus-tratos. E quando este se verifica, constatou-se negligéncia na apuragdo dos
fatos. E, mulheres gravidas sdao mandadas para a prisdo mesmo quando acusadas de crimes

ndo violentos.

Este ¢ o perfil geral das pessoas atendidas pelas audiéncias de custddia em todo o
Brasil. Segundo o IDDD (2019) 'uma evidéncia indiscutivel de que o sistema de Justica tem
alvo certo e que as politicas penais sdo formuladas e praticadas para criminalizar a pobreza e
encarcerar a maioria negra das periferias'. Portanto, face todo o exposto, observa-se a

inexisténcia de controle de convencionalidade e o descumprimento do disposto no art. 1° da

CADH.

Relativamente aos procedimentos tendentes a inibir e desestimular relatos de tortura e,
quando estes ocorrem, a auséncia de medidas necessarias para sua investigacdo, entende-se
por violados os art. 1° e 7.5 da CADH, o art. 9° PIDCP, e a Convencao Contra a Tortura e

Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.
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4.5 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E AS AUDIENCIAS DE

CUSTODIA

4.5.1 O DIREITO DE SER LEVADO SEM DEMORA A PRESENCA DE UM JUIZ.
JURISPRUDENCIA DA CORTE IDH

Conforme mencionado anteriormente, antes mesmo de formalmente pronunciar-se a

respeito do controle de convencionalidade, a Corte IDH ja o exercia ao analisar os atos

praticados nos Estados face a CADH. E no exercicio do controle concentrado de

convencionalidade, especialmente ao artigo 7 da CADH, posicionou-se a respeito da

apresentacdo sem demora da pessoa detida a autoridade judicial em diversos julgados.

A primeira vez em que a Corte IDH se pronunciou acerca da questdo foi no "Caso

Velasques Rodrigues vs. Honduras", sentenca de 29 de julho de 1988, que versava sobre a

detencdo arbitraria de Manfredo Veldsquez. Assim fez constar nos paragrafos 155 e 186 da

sentenca, respectivamente.

O desaparecimento forcado de seres humanos constitui uma violagdo multipla e
continuada de numerosos direitos reconhecidos na Convengdo e que os Estados
Partes estdo obrigados a respeitar e garantir. O sequestro de uma pessoa é um caso
de privacio arbitraria de liberdade que viola, ademais, o direito do detido de
ser levado sem demora ante um juiz e a interpor os recursos adequados para
controlar a legalidade de seu arresto, que infringe o artigo 7 da Conveng¢ao que
reconhece o direito a liberdade pessoal ... (tradugdo nossa) (grifo nosso)

Por obra de um desaparecimento, Manfredo Velasquez foi vitima de uma detengdo
arbitraria, que o privou de sua liberdade fisica sem fundamento em causas legais e
sem ser levado ante um juiz ou tribunal competente que conhecesse a sua
detencdo. Tudo isto infringe diretamente o direito e a liberdade pessoal
reconhecido no artigo 7 da Convencio (supra 155) e constitui uma violacio,
imputavel 2 Honduras, dos deveres de respeita-lo e garanti-lo, consagrado no
artigo 1.1 da mesma Convencéo. (tradugdo nossa, grifo nosso).

A Corte IDH considerou provada a pratica de desaparecimentos for¢ados, ai incluido o

referente a0 Sr Manfredo Veldsques, praticados ou tolerados pelo Estado hondurenho, e

omissdo do governo em garantir os direitos consequentemente afetados. Afirmou-se, portanto,

que a detengdo arbitraria da vitima afetou o seu direito de ser levada sem demora perante um
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juiz. Por tal violacdo, a Corte IDH responsabilizou internacionalmente o Estado de Honduras

pelo descumprimento ao artigo 7° da CADH.

Enfatizando a pronta e imediata intervencao judicial para fins de deteccdo de maus

tratos violadores de garantias fundamentais, assim se pronunciou a Corte pronunciou no

"Caso Nifios de la Calle vs Guatemala"’!. Ademais, afirmou que, o controle judicial imediato

¢ um meio de controle idoneo a se evitar arbitrariedade ou ilegalidade das detencdes, seguindo

posicionamento da Corte Europeia de Direitos Humanos. Assim estabeleceu no paragrafo 135

da sentenga:

A Corte Europeia de Direitos Humanos tem afirmado que a énfase do pronto
controle judicial das detengdes assume particular importancia para a prevengao de
detengdes arbitrarias. A pronta intervencio judicial é a que permitiria detectar e
prevenir ameacas contra a vida ou sérios maus tratos, que violam garantias
fundamentais também contidas na Conven¢do Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais e na Convengdo Americana.
Estao em jogo tanto a protecdo da liberdade fisica dos individuos como a seguranga
pessoal, em um contexto em que a auséncia de garantias pode resultar na subversao
da regra do direito e na privagdo aos detidos das formas minimas de protecao legal.
Neste sentido a Corte Europeia destacou especialmente que a falta de conhecimento
da deteng@o de um individuo é uma completa negagdo dessas garantias € uma mais
grave violag@o do artigo em questdo. (tradug@o nossa, grifo nosso).

O "Caso Tibi vs Equador", sentenga de 07 de setembro de 200472, revela que a Corte

IDH se manifestou expressamente sobre a violagdo do art. 7.5 da CADH, inclusive chamando

novamente a aten¢do para o entendimento da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre o

pronto controle judicial das detengdes a evitar arbitrariedades.

O artigo 7.5 da Convengdo dispde que a detencdo de uma pessoa seja submetida sem
demora a revis@o judicial, como meio de controle idoneo para evitar detengdes
arbitrarias ou ilegais. O controle judicial imediato ¢ uma medida tendente a evitar a
arbitrariedade ou ilegalidade das detengdes, levando em conta que um Estado de
direito corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adogdo de
medidas cautelares ou de coer¢do, quando seja estritamente necessario, e procurar,
em geral, que se trate o acusado de maneira condizente com a presungdo de
inocéncia.

Tanto a Corte Interamericana como a Corte Europeia de Direitos Humanos tém
destacado a importancia do pronto controle judicial das deten¢des. Quem ¢ privado

"ICorte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales € outros) vs. Guatemala. Sentenga de Fundo de
19 de novembro1999, par. 135.

2Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentenca de 07 de setembro de 2004. Exce¢des Preliminares, Fundo,
Reparagdes e Custas. Par. 114-115.
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de liberdade sem controle judicial deve ser liberado ou posto imediatamente a

disposi¢do de um juiz.
E, relativamente ao artigo 7.5 da CADH, destaca-se o "Caso Lopez Alvarez vs
Honduras", sentenga de 01 de fevereiro de 2006, onde a Corte IDH afirmou que o direito
reconhecido neste dispositivo legal ¢ essencial para garantir ndo somente o direito a liberdade

pessoal, mas também outros como o direito a vida e a integridade pessoal.

Conforme o artigo 7.5 da Convengdo e de acordo com os principios do controle
judicial e imediatismo processual, a pessoa detida ou retida deve ser levada, sem
demora, ante um juiz ou autoridade judicial competente. Isto ¢ essencial para a
protecdo do direito a liberdade pessoal e de outros direitos, como a vida e a
integridade pessoal. O simples conhecimento judicial de que uma pessoa esta detida
nio satisfaz esta garantia, o detido deve comparecer pessoalmente e render
declaragdo ante um juiz ou autoridade competente. (tradugdo nossa) (grifo nosso)

Portanto, ao considerar que a esséncia do artigo 7 da CADH ¢ a protecao da liberdade
contra a interferéncia do Estado, a jurisprudéncia da Corte IDH ja vinha desde 1988 se
manifestando sobre a ilegalidade da prisdo de um individuo sem o devido controle judicial.
Tal posicionamento se manteve durante as fases correspondentes a evolu¢do do conceito de

controle de convencionalidade, a que se refere o capitulo 3 desta pesquisa.

Na primeira fase, na qual se consolidou o dever de controle da convencionalidade de

forma difusa pelos Estados signatarios da CADH, no julgamento do "Caso Chaparro Alvarez

n73

y Lapo Iiiiguez vs Equador"’>, senten¢a de 21 de novembro de 2007, a Corte IDH reafirmou a

interpretacdo a ser dada ao artigo 7.5 da CADH, ja manifestada no "Caso Tibi vs Equador".

A parte inicial do artigo 7.5 da Convengdo dispde que a detengdo de uma pessoa
deve ser submetida sem demora a revisdo judicial. O controle judicial imediato ¢
uma medida tendente a evitar a arbitrariedade ou ilegalidade das deteng¢des, tomando
em conta que um Estado de Direito corresponde ao julgador garantir os direitos do
detido, autorizar a adogdo de medidas cautelares ou de coergdo, quando seja
estritamente necessario e procurar, em geral, que se trate o acusado de maneira
condizente com a presuncao de inocéncia.

Na segunda fase da evolugdo do controle de convencionalidade, onde a Corte IDH
estipulou que este controle deveria ser exercido de oficio pelo Estados, também nao foi

observada alteragdo relativamente aos seu posicionamento quanto a apresentacdo sem demora

BCorte IDH. Caso Chaparro Alvarez e Lapo ffiiguez vs. Equador. Sentenga de 21 de novembro de 2007.
Excecdes preliminares, Fundo, Reparagdes e Custas. Par. 81
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ante um juiz e a efetividade do controle judicial da detengdo. E o que se observa na sentenga

de 30 de outubro de 2008, do "Caso Bayarri vs Argentina"’*.

A terceira fase caracterizou-se pela definicdo do conceito de bloco de
convencionalidade a abranger ndo somente os tratados de direitos humanos, mas também as
interpretagdes da Corte IDH nas sentengas e opinides consultivas a partir da aplicacdo do
principio pro persona ou da norma mais favoravel para o individuo. E foi no "Caso Cabrera
Garcia e Montiel Flores vs. México", o que melhor representa esta terceira fase, que a Corte
manteve seu posicionamento a respeito das detengdes. Por meio paragrafo 93 de sua sentenca,
restou confirmada a interpretacdo a ser dada ao artigo 7.5 da CADH, mantida sem alteragdes

desde o caso Tibi vs Equador.

A quarta fase que se caracterizou pela expansao do rol de controladores a exercer de
oficio o controle de convencionalidade. Porém nesta fase ela foi mais além na defesa dos
direitos das pessoas detidas em flagrante. Foi no 'Caso J, vs Peru", sentenga de 23 de
novembro de 2013. A Corte IDH esclareceu que o direto de a pessoa detida ser levada sem
demora a presenca de um juiz deve ser realizada ainda que sob circunstancias de suspensdo de

garantias.

A este respeito, este Tribunal recorda que a parte inicial do artigo 7.5 da Convengao
dispoe que a detengdo de uma pessoa deve ser submetida sem demora a revisdo
judicial. A Corte ja indicou que o controle judicial imediato ¢ uma medida tendente
a evitar a arbitrariedade ou ilegalidade das detengdes tendo em conta que um Estado
de Direito corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adocao
de medidas cautelares ou de coercao quando seja estritamente necessario e procurar,
em geral, que se trate o acusado de maneira condizente com a presungdo de
inocéncia. A imediata revisdo judicial da deteng@o tem particular relevancia quando
se aplica as capturas realizadas sem ordem judicial. A despeito de que o dito direito
esteja suspenso, esta suspensao ndo pode ser considerada como absoluta e para tanto
a Corte deve analisar a proporcionalidade do sucedido ao presente caso.

A Corte ressalta que a suspensdo de certos aspectos do direito a liberdade pessoal
ndo pode significar que as agdes estatais possam anular os controles jurisdicionais
sobre a forma em que se levam a cabo as detengdes.

"Corte IDH. Caso Bayarri vs. Argentina. Sentenca de 30 de outubro de 2008. Excecdo, Fundo, Reparacdes €
Custas. Par. 63.
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O caso referia-se a suposto envolvimento da vitima em terrorismo. A Corte IDH
entendeu que a falta da apresentacdo 'sem demora' da pessoa detida ante um juiz ndo se
justificava ainda que em situacdo de suspensdo de garantias, presente no caso.
Consequentemente, decidiu pela arbitrariedade da prisdo em flagrante e condenou o Estado

por violagdo do artigo 7, incisos 1, 3 e 5 da CADH em relacdo ao artigo 1.1 da Convengao.

Como se observa a jurisdigdo da Corte IDH ndo ¢ estatica, pois utilizando-se do

principio pro persona como critério hermenéutico, privilegia o principio da vida digna.

45.1.1 INTERPRETACAO DA EXPRESSAO 'SEM DEMORA'

O art. 7.5 da CADH disciplina que a pessoa detida deve ser apresentada 'sem demora'
a autoridade judicial. No entanto, dividas surgem sobre o real significado do termo. Qual sera
o prazo entre o momento da deten¢do e o da audiéncia perante o Juizo, que possa ser

considerado 'sem demora'?

A seguir seguem alguns dados obtidos em relatério da Corte IDH sobre a sua

jurisprudéncia em matéria de integridade pessoal e privagdo de liberdade’.

Relativamente ao Peru, o prazo de apresentag@o ao juiz variava de acordo com delito

n76

praticado. Cita-se como exemplo o "Caso Castillo Paez vs Peru"’®, onde a lei aplicavel ao

caso previa um prazo de apresentagdo de 24 hrs até 15 dias e como a vitima foi detida e

ocultada pela policia peruana, a Corte IDH entendeu ter havido violacdo ao art. 7° da CADH.

n77

No mesmo sentido decidiu a Corte IDH no "Caso Durand e Ugarte vs Peru"’’, onde as vitimas

permaneceram detidas por mais de 15 dias, prazo estabelecido na Constituicdo daquele pais.

"78, a lei aplicavel ao caso previa um prazo de

Em um terceiro caso "Castillo Petruzzi vs Peru
30 dias para a intervencao judicial, contudo, as vitimas permaneceram 36 dias detidas antes de

serem levadas a presenca de um juiz. A Corte IDH considerou violado o artigo 7.5 da CADH.

TShttps://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privacion-libertad.pdf.

"6Corte IDH. Caso Castillo Paez Vs. Peru. Sentenga de 3 de novembro de 1997 (Fundo)

"Corte IDH. Caso Durand € Ugarte Vs. Peru. Sentenga de 16 de agosto de 2000. Fundo.

8Corte IDH. Caso de Castillo Petruzzi e outros vs Peru. Sentenca de 30 de maio de 1999. Fundo, Reparacdo e
Custas.
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»7 a Corte IDH considerou violagdo a

No “Caso Ninos de la Calle vs Guatemala
CADH o fato das vitimas ndo terem sido apresentadas ao juiz competente dentro de seis
horas, como comandava o artigo 6 da Constituicdo Politica da Guatemala.

n80

E no "Caso Garcia Asto vs Peru"®”, a Corte IDH entendeu violado o artigo 7.5 pelo

fato das vitimas terem permanecido entre 13 e 17 dias sem terem sido apresentadas a um juiz.

n81

Ja no "Caso Tibi vs Equador"" a Corte IDH nao aceitou o lapso temporal de 6 meses

entre a detengdo e a apresentagdo em Juizo. E também quanto ao Equador, no "Caso Acosta

ng82

Calderon vs Equador"®4, a vitima ficou dois anos sem que tenha prestado qualquer declaragao

a um juiz, o que foi considerado violagdo ao artigo 7.5 da CADH.

De acordo com Paiva (2018), a Corte IDH considera, caso haja, o prazo previsto em
legislagdo interna do Estado conjugado com a sua razoabilidade ao art. 7.5 da CADH. Nas

palavras do autor:

Disso chegamos a elementar conclusdo de que o prazo fixado na legislagdo interna
ndo encerra o juizo de avaliagdo sobre o cumprimento da garantia, e isso porque a
expressdo “sem demora” deve ser entendida como um conceito autdbnomo da
CADH, cujo alcance ndo pode ficar limitado — apenas — a atividade legislativa
interna (PAIVA, 2018).
Percebe-se, portanto, que os precedentes da Corte IDH, aqui trazidos, exemplificam
que foi considerada violagdo a CADH a condugdo do preso a presenga da autoridade judicial
em lapsos temporais, apds a prisdo, que variaram entre 6 horas e dois anos. E que o

significado da expressdo 'sem demora' vai ser pela Corte IDH definido diante das

circunstancias especificas de cada caso concreto.

Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales € outros) vs. Guatemala. Sentenga de Fundo de
19 de novembro1999.

89Corte IDH. Caso Garcia Asto r Ramirez Rojas vs Peru. Sentenca de 25 de novembro de 2005.

81Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentenca de 07 de setembro de 2004. Excec¢des Preliminares, Fundo,
Reparagdes e Custas.

82Corte IDH. Caso Acosta Calderén vs Equador. Sentenga de 24 de junho de 2005. Fundo, Reparagdes e Custas.
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4512 O CASO LOPEZ ALVAREZ E A PRISAO EM FLAGRANTE

No "Caso Lopez Alvarez vs Honduras"®?

a Corte IDH pronunciou-se quanto a
relevancia da garantia da pessoa detida ser apresentada, sem demora, diante de um juiz,
especialmente em casos de prisdo em flagrante. Outra peculiaridade deste caso ¢ que a Corte

IDH expressamente inocentou o Estado por suposta violagao ao artigo 7.5 da CADH.

O caso versava sobre a responsabilidade internacional do Estado de Honduras pela
detengdo ilegal e arbitraria de Alfredo Lopez Alvarez, as condigdes de sua detencdo e a falta

de um devido processo a apurar tais fatos.

Relativamente a prisdo em flagrante, a Corte IDH afirmou que a prisdo em flagrante
legitima se segue o seu controle judicial imediato a fim de se evitar arbitrariedades ou
ilegalidades. Assim disp0s no paragrafo 64 "Na detencdo em flagrante legitima € preciso que
exista um controle judicial imediato da dita deten¢do, como medida tendente a evitar a
arbitrariedade ou ilegalidade da medida". E, no pardgrafo 88 da sentenca "A imediata revisao
judicial da detengdo tem particular relevancia quando se aplica a capturas em flagrante e

constitui um dever de Estado para garantir os direitos do detido".

E, quanto a violagdo do artigo 7.5 da CADH, foi alegado pela vitima e pela CIDH que
o mesmo nao teria sido apresentado diante do juiz competente apds a sua prisdo em flagrante.
A detencao ocorreu em 27 de abril de 1997 e o Ministério Publico o colocou a disposigdo do
Julgado de Letras Seccional de Tela em 28 de abril de 1997, tendo o mesmo prestado
declaragdes ante o Juizo em 29 de abril de 1997. A Corte decidiu, diante de provas
documentais, que restou comprovado que o mesmo compareceu e prestou declaragdes diante
de Juizo competente no dia seguinte a sua detencdo, motivo pelo qual considerou nio ter

havido violagdo ao artigo 7.5 da CADH.

Todavia, neste quesito, o Estado de Honduras foi condenado por violagdo ao direito ao

a liberdade pessoal consagrado nos artigos 1.1, 7.1, 7.2, 7.3, 7.4 ¢ 7.6 da CADH.

$3Corte IDH. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Sentenga de 1 de fevereiro de 2006.Fundo, Reparagdes e
Custas. par. 64, 88
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4.5.1.3 A QUEM A PESSOA PRESA DEVE SER APRESENTADA

A discussdo acerca de a quem deverd ser a pessoa apresentada decorre do texto do art.
7.5 da CADH que disciplina que o ato podera ser feito na presenca de “outra autoridade
autorizada por lei a exercer fungdes judiciais”, e o art. 9.3 do PIDCP na mesma linha dispde
que “outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judicias” (PIDCP, art. 9.3). Assim
questiona-se qual seria a outra autoridade habilitada por lei a exercer a funcdo de ouvir a

pessoa detida.

Tais artigos devem ser interpretados conjuntamente com o art. 8.1 da mesma
Convengao, que assegura o direito de toda pessoa de “ser ouvida, com as devidas garantias e

dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial".

De acordo com Paiva (2017) a autoridade a exercer tal fungdo tem a finalidade de
promover um controle judicial imediato da prisdo de forma imparcial, independente e com
autoridade para fazer cessar qualquer ilegalidade ou arbitrariedade cometida. Neste sentido,

no Brasil a tinica autoridade com tais poderes seria o magistrado.

4.52 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
NO BRASIL: UMA REALIDADE OU UMA UTOPIA?

Ao final da pesquisa, tendo sido demonstrada a normativa internacional e nacional
sobre a apresentacdo das pessoas presas em flagrante a um juiz, a interpretagdo que a Corte
IDH faz destas normas, e como estas audiéncias tem sido realizadas no Brasil, chega-se ao
momento de responder a pergunta: O controle de convencionalidade no ambito das audiéncias
de custddia decorrentes de prisdo em flagrante ¢ uma realidade ou ¢ uma utopia? A resposta ¢
que o controle de convencionalidade nos termos definidos pela Corte IDH ainda ¢ uma utopia

no sistema de justi¢a criminal brasileiro.

Ressalte-se que o termo utopia ndo ¢ aqui empregado como algo irrealizdvel, mas de
acordo com a defini¢do apresentada pelo dicionario Michaelis (2020) "Qualquer descri¢do ou

conceito imaginario de uma sociedade com um sistema social, politico e economico ideal,



98

com leis justas e dirigentes e politicos verdadeiramente empenhados no bem-estar de seus

membros".

Utopia porque observou-se que o controle de convencionalidade ainda ndo ¢ uma
realidade no ambito das audiéncias de custodia. Os atores do sistema de justica criminal,
como por exemplo os juizes, promotores, defensores, advogados, policiais, os parlamentares,
os administradores do Executivo, que deveriam figurar como controladores da
convencionalidade, estdo muito distantes de atuarem neste sentido, revelando
desconhecimento e até mesmo desprezo pelo bloco de direitos humanos e do acervo

jurisprudencial da Corte IDH.

Utopia porque o fato de o Brasil figurar como o 3° pais do mundo em populacio
carceraria, 21° em taxa de aprisionamento, superando em 70,7% a capacidade de ocupagao
nas penitenciarias, resultado de um encarceramento em massa, parece ndo interferir na pratica

judicial onde a liberdade ¢ a excegdo e a prisdo € a regra.

Utopia porque um dos propdsitos das audiéncias de custddia delineado nas normativas
internacionais € evitar prisdes desnecessarias a agravar a superlotacdo e o caos no sistema

prisional, e 0 mesmo esta sendo desvirtuado.

Estas constatagdes revelam que o sistema de justica criminal brasileiro ainda se
encontra em um patamar bem distante do que dispde o direito internacional sobre a liberdade

pessoal.

Contudo, o fato de ndo se ter observado a forma idealizada pela Corte IDH do controle
de convencionalidade, n3o implica a sua inviabilidade. O é&xito do controle de
convencionalidade depende do seu reconhecimento e pratica eficaz pelas autoridades atuantes
no sistema criminal brasileiro e também das demais esferas do poder. Medidas deverao ser
tomadas no sentido de se criar uma cultura universal dos direitos humanos em dmbito interno.
Uma cultura onde se reconheca a primazia de tais direitos. Uma cultura onde o controle de
convencionalidade comece a ser efetivamente praticado e ndo seja apenas uma teoria. Sobre a

distingdo entre teoria e pratica, Bobbio (2004):
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Num discurso geral sobre os direitos do homem, deve-se ter a preocupagdo inicial de
manter a distingdo entre teoria e pratica, ou melhor, deve-se ter em mente, antes de
mais nada, que teoria e pratica percorrem duas estradas diversas e a velocidades
muito desiguais. Quero dizer que, nestes ultimos anos, falou-se e continua a se falar
de direitos do homem, entre eruditos, filosofos, juristas, socidlogos e politicos,
muito mais do que se conseguiu fazer até agora para que eles sejam reconhecidos e
protegidos efetivamente, ou seja, para transformar aspiragdes (nobres, mas vagas),
exigéncias (justas, mas débeis), em direitos propriamente dites (Isto ¢, no sentido em
que os juristas falam de “direito”).

Se o sistema de justica criminal for repensado pela sociedade tendo como paradigma o
principio pro persona, onde havera a primazia da norma mais favordvel a pessoa, seja
normativa do direito interno ou internacional, ja seria um grande passo para uma conformagao
efetiva e estdvel do controle. Desta forma, os atores envolvidos na questdo passariam a
verificar ndo somente se uma norma ¢ convencional, mas também se a jurisprudéncia
internacional estd sendo observada de forma a garantir os direitos de quem passa pelo sistema

criminal.

Portanto, uma maior reflexao interna ha de ser feita no sentido de reconhecer os atuais
contextos de violéncia, racismo estrutural, discriminagdo por género, posi¢do social,
econdmica e encarceramento em massa que envolvem o sistema penal. Necessaria uma
conscientizacdo dos representantes do Judiciario, legislativo e Executivo, a respeito das
obrigacdes internacionais assumidas pelo Estado brasileiro, principalmente as relacionadas

aos direitos humanos. Obrigagdes estas que ndo podem ser relevadas ou relativizadas.

A respeito do engajamento politico das institui¢des, em especial do Legislativo, sobre

a legitimidade da luta pelos direitos humanos:

Evidentemente, a legislagdo e as institui¢des juridicas, particularmente quando
gozam de legitimidade politica, t€m um impacto significativo no comportamento de
pessoas e governos. E por isso que o processo legislativo no campo dos direitos
humanos internacionais ¢ tdo importante, e precisa ser incentivado. Ele confere
legitimidade a luta pelos direitos humanos em muitas partes do mundo; serve, com
mais frequéncia do que provavelmente sabemos, para restringir comportamentos
governamentais repressivos e proporciona a comunidade internacional padrdes
mundialmente aceitos com base nos quais ¢ possivel julgar e condenar violagdes de
direitos humanos. No longo prazo, isso contribui para um clima global que é
cada vez menos tolerante com governos que desrespeitam os direitos humanos,
0 que, por sua vez, ajuda a reduzir tais violagdes (BUERGENTHAL, 1988, p.18)
(tradugao nossa) (grifo nosso).
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Assim, defende-se que uma verdadeira democracia garante a observancia dos direitos
humanos em sua concep¢do mais abrangente, em especial o de liberdade. O controle de
convencionalidade ¢ o instrumento a ser aplicado para garantia desse direito. Se isto ndo se

verifica, entende-se que a democracia sera apenas aparente. Nos dizeres de Paiva (2018).

E hora de admitirmos que a nossa pirimide normativa nio mais se esgota na
Constituicdo Federal, que a centralidade dos direitos humanos internacionalizou a
jurisdi¢do, obrigando a que todos os juizes fagam ndo somente o controle de
constitucionalidade das normas, mas também o controle de convencionalidade.
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5 CONCLUSAO

Face ao exposto, ao longo dos capitulos, foram analisados os seguintes pontos.

No Capitulo 1 demonstrou-se o funcionamento do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, iniciando-se pelo seu surgimento, evolucao histdrica e composi¢do atual por meio
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Tratou-se também da Convencdo Americana de Direitos Humanos, um dos
principais tratados de direitos humanos no &mbito da América Latina a servir como paradigma
do controle de convencionalidade a ser exercicio tanto internacionalmente pela Corte quanto

internamente pelos Estados partes.

No Capitulo 2 foi tratado o surgimento da doutrina do controle de convencionalidade,
sua evolucdo conceitual e aplicabilidade no ambito interno dos Estados parte. Demonstrou-se
que o controle de convencionalidade ¢ uma doutrina que ndo possui um conceito estatico pois
a partir de Casos julgados pela Corte IDH esta vai alterando a sua conformagao, explicitando
a sua interpretagdo, de forma a promover a garantia dos direitos humanos. Investigou-se

também como nos termos da Corte este controle seria exercido de forma concentrada e difusa.

No Capitulo 3, sob um olhar do controle de convencionalidade, analisou-se a auséncia
de positivagdo do instituto da audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro. E, a
partir da sua regulamentacao, qual foi o seu impacto relativamente aos direitos consagrados
na CADH, a saber, o direito a liberdade e a ndo discriminacdo quanto a cor, raga, Sexo €

posicao econdmica. Demonstrou-se também a jurisprudéncia da Corte IDH sobre o tema.

Concluiu-se que o Brasil, independentemente de positivacdo das audiéncias de
custddia, poderia ter efetuado a apresentagdo das pessoas presas em flagrante em
conformidade com a normativa internacional. Contudo, assim nio procedeu. Neste sentido, o
Estado brasileiro descumpriu a CADH e o PIDCP. E, a despeito da Resolugdo CNJ 213/2015
e da promulgacdo da Lei n° 13964/19, o controle de convencionalidade ainda ndo ¢ exercido
pelas autoridades brasileiras que deveriam atuar como controladores da convencionalidade.

Desta forma, o controle seria uma utopia, apenas uma teoria. Isto denota que o Brasil ainda
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estd longe de atingir um patamar ideal de nacionalizagdo do direito internacional a liberdade

pessoal.

No entanto, este estado de coisas inconvencional, caracterizado por uma recorrente
violacdo de direitos humanos e pela omissdo Estado brasileiro em cumprir o que determina a
CADH e o PIDCP, pode ser revertido. Um maior engajamento e vontade politica de todos os
atores do sistema de justica criminal na prote¢do dos direitos fundamentais dos presos
contribuird para que a liberdade pessoal seja um direito a ser garantido, em cumprimento aos
mandamentos previstos nos tratados internacionais. Uma atuacdo cabal e congruente com o

principio pro persona.
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