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Resumo

A compatibilizagdo do ordenamento juridico nacional com os tratados internacionais
de direitos humanos é realizada através do controle de convencionalidade. Assim,
este artigo tem como problema de pesquisa a seguinte indagacao: o entendimento
do Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE) acerca da competéncia no
controle de convencionalidade esta em sintonia com o da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CorteIDH)? O objetivo é apurar a observancia dos precedentes
da CorteIDH, atinentes a competéncia do controle de convencionalidade, pelo
TJCE através do mapeamento especifico dos acdrddos publicados sobre a
matéria. A justificativa para tanto é conhecer e averiguar os fundamentos da
jurisprudéncia do TJCE acerca do tema, bem como discutir a conformidade
desses motivos com as decisdes das cortes superiores e internacionais. Utiliza-
se pesquisa bibliografica, documental, qualitativa, quantitativa, exploratoria e
pura. Inicialmente, delimitam-se as balizas do garantismo de Luigi Ferrajoli.
Em seguida, aborda-se o tratamento conferido as disposi¢des dos tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados e internalizados pelo Brasil. Por
conseguinte, analisam-se os acérdaos do TJCE sobre a competéncia no controle
de convencionalidade. Conclui-se que, apesar da clareza doutrinaria sobre o
tema e das reiteradas decisdes da CorteIDH, inclusive aquelas que condenaram o
Brasil, os acérdaos do TJCE revelam fundamentagio conservadora e restringem
o controle de convencionalidade ao Supremo Tribunal Federal (STF), o que pode
resultar na fragilizacdo da promogéo e prote¢do dos direitos humanos.
Palavras-chave: Direitos Humanos. Teoria do Garantismo. Controle de
Convencionalidade. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tribunal de
Justi¢a do Estado do Ceara.
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Abstract

The harmonization of the national legal system with international human rights
treaties is carried out through the control of conventionality. Thus, this article’s
research problem is the following question: is the understanding of the Court of
Justice of the State of Ceard (TJCE) regarding the competence in conventionality
control in line with that of the Inter-American Court of Human Rights (IACHR)? The
goal is to investigate the observance of IACHR precedents, related to the competence
of conventionality control, by TJCE through the specific mapping of published
judgments on the subject. The justification for this is to understand and verify the
grounds of TICE’s jurisprudence on the topic, as well as to discuss the conformity
of these reasons with the decisions of superior and international courts. The study
uses bibliographic, documentary, qualitative, quantitative, exploratory, and pure
research. Initially, the guidelines of Luigi Ferrajoli’s guarantee are delimited. Next,
it addresses the treatment given to the provisions of international human rights
treaties ratified and internalized by Brazil. Consequently, TICE’s judgments on the
competence in conventionality control are analyzed. It is concluded that, despite
the doctrinal clarity on the subject and the repeated decisions of [ACHR, including
those that convicted Brazil, TICE’s judgments reveal a conservative grounding and
restrict conventionality control to the Federal Supreme Court, which may result in
the weakening of the promotion and protection of human rights.

Keywords: Human Rights. Theory of Guaranteeism. Conventionality Control.
Inter-American Court of Human Rights. Ceard State Court of Appeals.

1 INTRODUCAO

As violagdes perpetradas aos mais elementares direitos no periodo das
guerras mundiais do século XX desencadearam um movimento de protegdo e
regulagdo dos direitos humanos, os quais foram materializados em diversos tra-
tados internacionais. O sistema interamericano é composto pela Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos e a CorteIDH, as quais tém como instrumento

normativo maior a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH). A
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CorteIDH exerce o controle de convencionalidade, isto é, a harmonizagdo entre
as normas domeésticas de um Estado signatario com as da CADH, sem prejuizo
de que os Poderes e 6rgdos internos também possam fazé-lo.

O escopo desse estudo é compreender, no &mbito do TJCE, a possibilidade
dos juizes e dos 6rgaos integrantes do sistema de justiga procederem ao controle
de convencionalidade das leis internas, tendo como parametro a CADH e as
decisdes da CorteIDH. Consequentemente, escolheu-se o garantismo de Luigi
Ferrajoli como teoria norteadora do processo de interpretagao e controle das
normas internacionais capaz de assegurar a efetividade dos Direitos Humanos. Por
isso, questiona-se: o entendimento do TJCE sobre a competéncia para exercicio
do controle de convencionalidade esta em consonancia com o da CorteIDH?

A abordagem desenvolvida se detém ao aspecto da necessidade de os
juizes, através do controle difuso de convencionalidade, atuarem para serem
identificados como longa manus da CorteIDH, buscando concretizar o principio
da maxima protecao dos direitos humanos. No ambito do Poder Judiciario é
possivel se afirmar sobre uma indisfar¢avel resisténcia na aplicacao do teor dos
tratados e convengdes internacionais e, mais ainda, das decisdes da CorteIDH,
mesmo diante de estimulos dos 6rgdaos administrativos que visam aperfei¢oar a
realizagdo do controle de convencionalidade no Brasil. A preocupacgio se reflete
no campo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), com incentivo a atuagdo mais ousada e direta no
exercicio do controle de convencionalidade.

O trabalho esta dividido em quatro partes: a primeira reserva-se a
descricao dos aspectos metodoldgicos empregados na pesquisa, a qual pode ser
classificada como bibliografica, documental, qualitativa, quantitativa, exploratéria
e pura; A segunda explica a teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli, com destaque
as caracteristicas do constitucionalismo garantista e a importancia de preservar
as disposi¢des que garantem os direitos fundamentais; na terceira, abordam-
-se os aspectos do controle de convencionalidade a partir da interpretagdo da

CorteIDH sobre as normas da CADH, momento em que também se analisa os
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acordaos do TJCE; a ultima contém as consideragdes finais do estudo, etapa em
que se afirma existir contradi¢dao entre um julgado do TJCE e determinados
precedentes da CorteIDH sobre controle de convencionalidade.

O estudo da matéria encontra justificativa na necessidade de entender a
complexidade do processo de compatibiliza¢ao do ordenamento juridico interno
com as normas internacionais sobre direitos humanos, confrontando-o com as
decisdes da CorteIDH, o que denota a sua relevancia tedrica. De igual modo,
como relevancia pratica, ¢ importante averiguar se o TJCE acata os precedentes
da CorteIDH, uma vez que o Brasil se sujeita a jurisdicao deste tribunal, assim

como ¢ pertinente avaliar como o TJCE se posiciona acerca da matéria.
2 METODOLOGIA

A metodologia utilizada na pesquisa enquadra-se nas seguintes classifi-
cagdes: bibliografica e documental, quali-quantitativa, exploratoria e pura. Foram
utilizados artigos cientificos, obras doutrinarias, normas do ordenamento juridico
brasileiro e acérdaos do TJCE, na formagédo do referencial tedrico. Quanto aos
recortes da pesquisa empirica, tem-se que ela abrangeu todos os 6rgaos julgadores
do TJCE, mas, apenas a 12 e a 2* Camara Criminal apresentaram resultados dentro
dos critérios estabelecidos. A busca apontou que as decisdes examinadas estdo
entre 21 de junho de 2017 a 30 de agosto de 2022.

No dia 10 de outubro de 2022, a coleta dos acérdaos foi realizada no
buscador de jurisprudéncia do TJCE'. Nele, empregaram-se os termos controle
de convencionalidade e competéncia, ambos entre aspas, no espago pesquisa
livre. Essa operac¢ao resultou em 5 acordaos, os quais foram dispostos em uma
planilha da plataforma Google Planilhas e examinados a partir destes parametros:
instrumento de controle, data do julgamento, 6rgao julgador, relator(a), funda-

mento do acordao, resultado, tipo de decisao. Foram desconsideradas as decisoes

1 Link: https://esaj.tjce.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do.
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monocraticas, uma vez que se visava apurar o posicionamento do colegiado. No
mais, somente 1 acordio foi desconsiderado em virtude de estar fora do escopo
da pesquisa. Nessa decisao removida, os termos pesquisados nao eram o cerne da
discussao. Na verdade, eles somente apareceram na ementa de um julgado citado

pelo relator.

3 0 GARANTISMO E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL DE 1988

Para ingressar na teoria garantista, ¢ necessario entender a analise do
movimento constitucionalista realizada por Luigi Ferrajoli. Existem varias formas
de constitucionalismo, porém, em linhas gerais, uma das principais caracteristi-
cas desse movimento ¢ a prote¢ao dos cidadaos ante os arbitrios do Estado, logo,
visa-se possibilitar ao particular o usufruto dos seus direitos individuais sem
a intervenc¢do desmedida do Poder Publico (SIMOES, 2022, p. 203). Dentre as
concepgoes de constitucionalismo, Ferrajoli (2012, p. 13) defende uma corrente
juspositivista para fazer frente as tendéncias jusnaturalistas do neoconstitucio-
nalismo. Apesar da importancia do neoconstitucionalismo, Streck (2012, p. 61)
adverte que o recebimento livre de criticas desencadeou a inser¢do do ativismo
judicial, da jurisprudéncia dos valores e da teoria da argumentagdo de Robert
Alexy, no sistema juridico brasileiro.

Por isso, Ferrajoli (2012, p. 21) classifica o constitucionalismo em princi-
pialista e garantista. O primeiro se opde ao positivismo juridico, aceita a aproxima-
¢do entre direito e moral, ou melhor, validade e justica, e permite a flexibiliza¢ao
de direitos constitucionalmente estabelecidos a partir da ponderagao, sujeitando
a concretizagao do Direito a atividade jurisdicional. Em oposicao, o segundo
repudia a junc¢io entre direito e moral, pois prima pelo respeito ao principio da
legalidade, para garantir a sujei¢do dos julgadores a Lei (FERRAJOLI, 2012, p.
25). Mais ainda, caracteriza-se por ser um sistema de limites delineados pelo
constituinte aos poderes em que o controle jurisdicional de constitucionalidade

¢ 0 mecanismo corretor das eventuais antinomias (FERRAJOLI, 2012, p. 24).
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Nessa teoria, a constitucionaliza¢do dos principios resulta em limitacao
ao alcance da discricionariedade do julgador, porque somente se adota a inter-
pretacdo que estd em consondancia com os preceitos da ordem constitucional
(FERRAJOLI, 2012, p. 51). Assim, o garantismo ¢ uma maneira de inviabilizar
o arbitrio dos magistrados, mas ndo se restringe a isso, dado que também con-
solida a jurisdi¢do como um mecanismo de prote¢ao aos direitos da populagio,
logo, opde-se a légica majoritaria do Poder Politico sem, entretanto, afastar-se
do seu carater democratico (IPPOLITO, 2011, p. 39).

Por conseguinte, o constitucionalismo garantista reconhece a necessi-
dade de se observar a normatividade forte das constitui¢des, especialmente das
disposi¢des que estipulam direitos; portanto, estabelece um dever ao legislador
e ao julgador: este indicara as lacunas e removera as antinomias a partir de uma
leitura sistematica da Constitui¢do, ao passo que aquele ndo criara normas con-
flitantes com o texto constitucional e preenchera os espacos com leis idoneas
(FERRAJOLI, 2012, p. 56). Nele os direitos fundamentais funcionam como
limitadores das decisdes do Estado, visto que sdo fontes tanto de legitimagdo
quanto de deslegitimagdo delas (TRINDADE, 2012, p. 17).

Isto posto, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) contém caracteristicas que indicam aderéncia aos preceitos da teoria
garantista. Afinal, o constituinte conferiu maior prote¢do aos direitos e garantias
fundamentais, os quais ndo podem sofrer restri¢des, salvo por expressa previsao
constitucional ou promulga¢do de norma formal e materialmente compativel
com a Constituicao (MENDES, 2012, p. 43). Além disso, apesar do livre con-
vencimento do magistrado, hd limitagdo a sua vontade — a exemplo, o art. 315
do Coédigo de Processo Penal (CPP) (BRASIL, 1941) — visto que deve expor e
motivar suas razdes sem destoar do ordenamento juridico, sob pena de nulificar
o provimento judicial — € o que se extrai do art. 93, inciso IX, da CRFB/1988
(BRASIL, 1988). Em acréscimo, o Estado ndo pode criar juizos especiais, em
outras palavras, tribunais de excegdo, tampouco esta autorizado a punir alguém

por conduta ndo prevista anteriormente em Lei (BRASIL, 1988).
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Sucede que o garantismo sofreu mutagdes ao ser implantado no Brasil em
razdo de certas peculiaridades do ordenamento juridico nacional, por exemplo,
na seara criminal, os obstaculos de uma legislacdo processual penal de 1941, a
qual, embora tenha recebido diversos reparos, ainda conserva disposi¢des inqui-
sitivas, como a iniciativa probatéria do juiz (art. 156, I, CPP) (BRASIL, 1941). A
ponderagdo na interpretacdo dos direitos fundamentais é outro impasse, visto
que, em excesso, pode esvaziar e tornar inaplicaveis as disposi¢cdes constitucio-
nais (FERRAJOLI, 2012, p. 47). Mais ainda, Ferrajoli (2012, p. 45-46) aduz que
a pondera¢ao fomenta a ideia de que os julgadores podem criar normas através
dessa harmonizagdo de principios, o que transgride a separagdo entre os poderes.

Costa e Veras Neto (2016, p. 184) explicam que a despeito das dis-
posi¢des garantistas no texto constitucional, na realidade, os direitos nao sdo
garantidos a todos em decorréncia das desigualdades sociais; entdo, os direitos
perdem seu carater de certeza para os cidaddos menos favorecidos. Isso significa
que o poder econdmico acaba por acentuar a diferenga de tratamento entre os
jurisdicionados, estigmatizando e relegando os mais pobres as margens do cir-
culo social (COSTA; VERAS NETO, 2016, p. 184). Acerca desse descompasso
entre teoria e pratica, Khaled Junior (2010, p. 303) afirma que o problema esta
“[...] para além de qualquer normatividade, uma vez que diz respeito a opgdes
de ordem politica e corporativa daqueles que atuam no sistema penal” Diante
disso, Ferrajoli (2022, p. 7) elabora a ideia de formulagdo de uma Constitui¢ao
Global para reduzir as discrepancias no Direito Publico de diferentes nagdes, ja
que varios problemas sociais possuem repercussdes transnacionais.

Enquanto nao se avanc¢a nesse caminho, no sistema interamericano
defende-se a ideia de que, a partir de uma perspectiva garantista, o juizo deve
preservar a higidez das normas constitucionais e afastar leituras voltadas a
anular a efetividade delas, sobretudo ao considerar a legislacdo internacional
atinente aos direitos humanos, haja vista que essas interagem com os direitos e
as garantias fundamentais, aprimorando-os (LOPES; BESSA, 2018, p. 129). Por

exemplo, no caso do Brasil, a CADH serve como parametro para estabelecer
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limites a atuagao do Estado, logo, ¢ mais um mecanismo apto a assegurar o cum-
primento dos preceitos constitucionais e convencionais sobre direitos humanos
(LOPES; BESSA, 2018, p. 129). Feitas tais considerac¢des, resta compreender a
dimensao hierarquica ou o status dos tratados de direitos humanos de que o
Brasil é signatdrio, aspecto peculiar e importante para efetividade do controle

de convencionalidade.

4 A DIMENSAO HIERARQUICA DOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS E A CONSTITUICAO FEDERAL

Entender as teorias que buscam dar fundamento a posigao hierarquica
dos tratados e convengdes internacionais no ordenamento juridico nacional e
sua compatibilidade em face da CRFB/1988 demanda cautela e decorre de opgao
politica do STE Especialmente, quando se vislumbra a possibilidade de violagdo
ao principio da soberania nacional e da préopria Constituicdo, a luz da previsdo
normativa de que compete ao STF declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou Lei Federal, conforme consta no art. 102, inciso III, alinea “b”, da CRFB/1988.
Os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil sdo para-
digmas para o exame de compatibilidade das normas internas, com especial
destaque quando o reconhecimento de tais tratados no ordenamento juridico
nacional se da em observéncia a hierarquia supralegal, ou mesmo como norma
materialmente constitucional, a depender do entendimento que se tenha sobre
a matéria e suas diversas posi¢cdes doutrinarias.

No campo doutrinario, apesar de resisténcias pontuais, ha esfor¢co para
desenvolvimento de uma teoria comum, exatamente no alcance interpretativo
que se da aos §2° e §3 do art. 5° da CRFB/1988, e seu impacto na formagao do
bloco de constitucionalidade. Nesse aspecto merece destaque a licao de Lopes e
Chehab (2016, p. 83) ao afirmar que um bloco de constitucionalidade “[...] pode
ser definido como um conjunto de normas materialmente constitucionais, que

junto com a constitui¢do codificada de um Estado, formam um bloco normativo
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de hierarquia constitucional [...]”. Se a formac¢do e compreensdo do bloco de
constitucionalidade implica em discussdes no campo académico, definir a hie-
rarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, apds a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, tornou a matéria ndo apenas rele-
vante, mas de importancia impar na pratica juridica, legislativa e administrativa.

Acerca da importancia conceitual das aludidas modalidades, Martins
(2019, p. 449) alerta que o ato de “[...] verificacdo da compatibilidade das leis com
a Constitui¢do é o [....] controle de constitucionalidade. O controle de verificagao
da compatibilidade das leis com os tratados e convengdes supralegais ¢ o controle
de convencionalidade [...]”. Nessa linha, o STF, através da decisao proferida no
Recurso Extraordinario (RE) n. 466.343, (BRASIL, 2008) avan¢ou no que se
refere ao entendimento prevalecente em julgamentos anteriores, como no da
Medida Liminar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.480, em
que se equiparou os tratados a legislagdo ordinaria (BRASIL, 1997). Entdo, o STF
passou a reconhecer a hierarquia supralegal dos tratados de direitos humanos,
propiciando o controle de convencionalidade ou compatibilidade das normas
internas com os tratados de direitos humanos de que o Brasil seja signatario.

Mesmo o STF tendo adotando a tese da hierarquia supralegal dos
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos internalizados antes
da Emenda Constitucional n. 45, como no caso da CADH, Piovesan (2003, p.
48) critica a escolha feita pelo direito brasileiro, afirmando que o legislador
fez a opgdo por um sistema misto a englobar o regime dos tratados de direitos
humanos e aquele destinado aos tratados em geral, posicionando-se no sentido
de que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam natureza de
norma constitucional e aplica¢do imediata, ao contrario dos tratados especificos
que se submetem ao regramento de incorporacao legislativa.

Na mesma linha de compreensao, e entendendo como restritiva a tese
desenvolvida pelo STF, Mazzuoli (2018b, p. 388) afirma que, no campo da hie-
rarquia ou do status dos tratados de direitos humanos no direito brasileiro e em

outros ordenamentos juridicos, os tratados internacionais se diferem uns dos
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outros exatamente pelo grau hierarquico que o texto constitucional lhes confere,
reconhecendo que os tratados de direitos humanos tém hierarquia constitucional,
enquanto os tratados tradicionais ou especiais guardam hierarquia infraconsti-
tucional, mas supralegal.

A preocupagdo em otimizar a prote¢ao dos direitos humanos no @mbito
internacional ensejou o surgimento de sistemas internacionais de direitos huma-
nos, destacando-se, dentre eles, o Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direi-
tos Humanos (SIDH), que tem como seus principais documentos, a Declaragdao
Americana de Direitos e Deveres do Homem, a CADH e o Protocolo Adicional a
Conven¢ao Americana em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
ou Protocolo de San Salvador (LOPES; CHEHAB, 2016, p. 86). Em relagdo ao
objeto de estudo, registre-se que a CADH foi promulgada no Brasil por meio
do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992 (BRASIL, 1992), e a competéncia
jurisdicional (contenciosa) da Corte IDH foi reconhecida por meio do Decreto
Legislativo n. 4.463, de 8 de novembro de 2002 (BRASIL, 2002). Em termos

conceituais o tema é definido por Mazzuoli (2018a, p. 24):

[...] amedida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais (art. 5°, §2°) ou material e formalmente constitucionais
(art. 5°, §3°), é licito entender que, para além do classico “controle de
constitucionalidade”, deve ainda existir (doravante) um “controle de
convencionalidade” das leis, que ¢ a compatibiliza¢ao da producio
normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados

pelo governo e em vigor no pais.

E, pois, através do controle de convencionalidade que se pode aferir a
compatibilidade das normas internas com os tratados de direitos humanos de
que o Brasil é parte, a envolver o controle difuso (tese do status supralegal dos
tratados de direitos humanos), ou até mesmo através do controle concentrado
de constitucionalidade (tese do status material constitucional dos tratados de

direitos humanos). Nesse contexto, Lopes e Chehab (2016, p. 83) esclarecem
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sobre a origem do instituto e sua cria¢do pela CorteIDH em 2006, notadamente
no que se refere ao fato de que as autoridades dos Estados signatarios do Pacto
de Sao José da Costa Rica ndo devem aplicar nenhuma norma de direito interno
quando incompativel com a CADH, bem como, com a interpretagao (jurispru-
déncia) que a CorteIDH der a ela.

A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos de que o
Brasil é signatdrio, apesar de ndo atender aos parametros da maxima efetivi-
dade dos direitos humanos, se constituiu em significativo avanco, permitindo
compatibilizar o arcabou¢o normativo interno com as normas internacionais,
teoricamente mais avangadas no que se refere a promocao e protegao dos direi-
tos humanos. Na defesa do status de norma materialmente constitucional dos
tratados e convengdes internacionais que versam sobre direitos humanos, faz-
-se referéncia a doutrina de Piovesan (2022, p. 144), posi¢do que garante maior
efetividade na promogao e defesa dos direitos humanos, e que, por se tratar de
norma de hierarquia constitucional, integra o que, doutrinariamente, se deno-
mina de bloco de constitucionalidade, servindo, inclusive de pardmetro para o
controle abstrato de constitucionalidade.

Em uma posi¢do minoritaria, surge a tese que defende a natureza supra-
constitucional dos tratados de direitos humanos. E uma posi¢io mais liberal que
assegura primazia juridica aos referidos tratados mesmo em face da Constitui-
¢do dos paises signatarios; esbarra, porém, em forte resisténcia em fungdo do
principio da soberania constitucional e do argumento de que compete ao STF
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou Lei Federal, a luz do art. 102,
inciso III, alinea “b”, da CRFB/1988 - exclusividade inviavel com a ado¢do da
referida tese (GORDILLO, 1990, p. 53-54).

Nao se pode prescindir do entendimento expresso no corpo da
CRFB/1988, em que esta evidenciada a op¢do do constituinte pela supremacia
dos direitos humanos em face de conflito entre as normas internas e aquelas
decorrentes dos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte (art. 4°,
inciso II, da CRFB/1988), aproximando-se de um modelo de Estado de Direito
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Internacionalista e da aplicagdo do principio pro homine. Isto é, no conflito entre
normas de direito internacional a interpreta¢do ou a superagao do conflito deve
atender ao primado de maior e mais eficiente prote¢do dos direitos humanos.
E necessario, no entanto, perquirir acerca da decisao tomada pelo STE no
julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.543, em maio de 2020,
tendo como discussao de mérito a inconstitucionalidade das normas federais que
restringem a doagdo de sangue por homens homossexuais, que terminou por
alterar a jurisprudéncia da corte no que se refere ao status de norma supralegal
dos tratados internacionais, dado que foram reconhecidos como normas mate-
rialmente constitucionais (BRASIL, 2020). Essa nova realidade foi abordada por
Lopes e Ciriaco (2021, p. 273), as quais defendem que a tese da supralegalidade
teve seu fim declarado em manifestagdo isolada no voto do relator que, mesmo
desprovido de argumentagdo juridica necessaria, promoveu uma mudanga sig-
nificativa e capaz de repercutir nos proximos casos a serem analisados pelo STE.
A prevalecer a mudanga jurisprudencial do STF, atualmente os tratados
de direitos humanos tém status de norma materialmente constitucional, o Poder
Judicidrio e os demais 6rgaos do Estado brasileiro tém o poder-dever de reali-
zar a compatibilidade do ordenamento juridico interno, nao apenas através do
conhecido controle de constitucionalidade, mas também por meio do controle
de convencionalidade, seja no @mbito do controle difuso, seja no do controle
concentrado. Ademais, os tratados de direitos humanos internalizados assim
reconhecidos por decisdo do STF passaram a integrar o bloco de constitucio-
nalidade brasileiro, ou seja, equipararam-se aos tratados de direitos humanos
internalizados nos moldes de que trata o art. 5°, §3°, da CRFB/1988, na condig¢do
de emendas constitucionais. E nesse cenario que, atualmente, deve ser realizado o
controle de convencionalidade pelo Poder Judicidrio e demais 6rgaos integrantes
do sistema de justi¢a, conforme explica Mazzuoli (2018a, p. 24), na busca de se dar
maior efetividade aos direitos humanos, sistematicamente violados no territério
nacional, conforme reiteradas decisdes condenatdrias da CorteIDH proferidas

em face das omissdes do Brasil na promocéo e defesa dos direitos humanos.
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Para fins académicos, no entanto, o presente trabalho aborda o tema na
esteira do entendimento do STF de que as convengdes e tratados internacionais
de direitos humanos possuem status supralegal, o que ja se revela suficiente para
analise da decisdo proferida pelo TJCE, o que se deu nos autos da apelagdo n.
0008077-10.2014.8.06.0181, até porque, na oportunidade do julgamento da refe-
rida apelacdo, era esse o entendimento prevalente no STF (CEARA, 2017). Diante
do estado da arte em relagdo a posi¢do hierarquica dos tratados internalizados
no direito doméstico, ainda se faz necessario esclarecer que, em referéncia a
CADH, a essa foi assegurado o status de norma supralegal, posigdo conservadora
em relagdo a outros paises do continente americano, status esse possivelmente

alterado em decorréncia do julgamento proferido pelo STF na ADI 5.543.

4.1 A legitimidade no controle de convencionalidade: analise dos julgados
do TJCE

Nao se pode desprezar, ou até mesmo ignorar, a posi¢ao da CorteIDH
de que as distintas autoridades estatais — notadamente aquelas integrantes do
sistema de justica (juizes, promotores, defensores publicos, delegados, etc.) —
devem exercer, inclusive ex officio, o que se denomina controle de convenciona-
lidade entre as normas internas e a CADH. Pela sua importancia e abrangéncia
na prote¢do e promo¢ao dos direitos humanos, o tema foi objeto de aten¢ao
do CNJ, que, em iniciativa inédita, instigou e encorajou os juizes e tribunais a
observarem os tratados e convengdes internacionais de direitos humanos e o uso
da jurisprudéncia da CorteIDH, mediante a edicdo da Recomenda¢do n. 123,
de 7 de janeiro de 2022 (BRASIL, 2022a), Ficou, pois, assentado que a inicia-
tiva guarda correspondéncia com as diretrizes estratégicas do Poder Judicidrio
brasileiro. Anote-se que, embora o CN]J nio seja um 6rgdo jurisdicional, seus
atos servem como controle da atuagdo administrativa, financeira e funcional do
Poder Judiciario (GERVASONI, 2011, p. 376-377).

Na mesma linha, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)

editou ato normativo para resguardar ao Ministério Publico brasileiro uma
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atuag¢do mais proativa, instigando seus membros a observancia dos tratados,
convengodes, protocolos internacionais de direitos humanos e da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando oportuno e conveniente.
No inciso I do art. 3° da Recomendagdo n. 96/2023, o CNMP orienta que os
membros “promovam o controle de convencionalidade das normas e praticas
internas” (BRASIL, 2023). O CNMP entendeu que ndo se torna suficiente apenas
observar em seus respectivos ambitos de atribuicdo as convengdes e os tratados
internacionais de que o Brasil seja signatario, mas, para além desse fato, reco-
mendou a promog¢do do controle de convencionalidade com observéancia da
jurisprudéncia da CorteIDH.

Assinala-se que os dados coletados no sitio eletronico do TJCE reve-
lam a importancia de se estimular a observédncia dos tratados e convengdes
internacionais que versem sobre direitos humanos, vez que, na analise do caso
concreto, nota-se certa desimportancia em rela¢do ao instituto do controle de
convencionalidade em relagdo a outros institutos de direito interno utilizados
para solugdo da controvérsia, o que, em tese, pode significar maior fragilizagdo
dos direitos humanos envolvidos. Assim, diante da opgéo feita pelo STE, no
julgamento do RE n. 466.343, qualquer norma de direito interno infraconstitu-
cional que seja incompativel com os tratados e convengdes de direitos humanos
de que o Brasil é signatario desafia a atuagdo das autoridades legitimadas, mesmo
que de oficio, a reconhecer tal norma como inconvencional, sem se descurar o
fato relevante de que tal compatibilidade deve ocorrer ndo apenas em relagdao
ao teor dos tratados de direitos humanos, mas, também, com a interpreta¢do
jurisprudencial emanada da CorteIDH, mesmo que envolvam casos de que o
Brasil ndo seja parte (BRASIL, 2008).

Tais colocagdes decorrem do fato de que, indexando a pesquisa com o
titulo controle de convencionalidade, no ambito do acervo jurisprudencial do
TJCE, o retorno revela a existéncia de apenas cinco processos com referéncia ao
instituto em seus acordaos, a maioria versando sobre o mesmo tema, qual seja, a

possibilidade de contagem em dobro da pena privativa de liberdade executadas
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em condi¢des subumanas e insalubres (CEARA, 2022a, 2022b, 2022c). Matéria
que, a proposito, provém do julgamento que deu origem a Resolu¢ao da CorteIDH
de 22 de novembro de 2018, referente ao Instituto Penal Placido de Sa Carvalho,
localizado no Complexo Penitenciario de Gericind, na cidade do Rio de Janeiro,
o que se deu também em relac¢do as pessoas presas no complexo penitenciario
do Curado, em Pernambuco, conforme decisio do Ministro Edson Fachin, na
Medida Cautelar no habeas corpus n. 208.337 (BRASIL, 2022b; CORTE INTE-
RAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018).

Observou-se que o agravo em execugio é o instrumento de controle mais
recorrente para suscitar o debate acerca do controle de convencionalidade. O
seu uso ndo ¢é atipico, porque é o recurso previsto na legislacdo para impugnar as
decisdes provenientes do juizo de execugdo penal. Isso aponta que os agravantes
visavam aplicar o entendimento da CorteIDH acerca da contagem temporal em
dobro da pena privativa de liberdade, quando executadas em condi¢des subu-
manas e insalubres. A Desa. Maria Edna Martins relatou os trés agravos, na 12
Camara Criminal. Todos foram denegados de forma unédnime, acompanhando
as razOes do voto da relatora. A fundamenta¢ao da decisao reconheceu que “[...]
as sentencgas emitidas pela CorteIDH possuem eficacia vinculante aos Estados
que sejam partes processuais, ndo havendo meios de impugnacgao aptos a revisar
a decisdo exarada” (CEARA, 2022a).

Quanto aos argumentos lancados em sede de apelagdes criminais,
nelas o assunto fora discutido com maior precisdo, ou melhor, exclusivamente
em uma. E que a apelacio n. 0007436-85.2019.8.06.0071 foi classificada como
fora do escopo, porquanto o seu mérito ndo versou sobre o objeto de estudo
(CEARA, 2021). Nesse panorama, resta fazer a analise do contetido da apelagio
criminal n. 0008077-10.2014.8.06.0181, julgada em 21 de junho de 2017 pela
22 Camara Criminal. Observa-se que nesse julgamento o 6rgao fracionario do
TJCE tratou, mesmo que com fundamento diverso das teses acima referidas e

em dissonancia com o entendimento da CorteIDH, do instituto do controle de
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convencionalidade das normas internas, particularmente quando incompativeis
com os tratados de direitos humanos internalizados e das decisdes da CorteIDH.

O relator da matéria fez constar do seu voto posi¢do divergentes daquelas
que advogam a amplitude das autoridades legitimadas a procederem ao controle
de convencionalidade, posi¢ao que, em tese, pode significar maior fragilidade na
defesa e promogdo dos direitos humanos. O voto reconhece que o controle de
convencionalidade esta afeto apenas ao STF, raciocinio que nao guarda coerén-
cia dogmatica com a doutrina e a jurisprudéncia desenvolvida pela CorteIDH,
muito menos com a previsdo constitucional que assegura a primazia ou preva-
léncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais — Art. 4°, inciso II, da
CRFB/1988 (CEARA, 2017). Depreende-se que esse argumento é incompativel
com o garantismo, porquanto ignora a normatividade forte da mencionada dis-
posicdo constitucional e deixa de formular interpretagdo consoante com a ordem
constitucional. Embora represente uma op¢ao pelo entendimento restritivo das
autoridades legitimadas nessa espécie de controle, a tese adotada referenda a
posi¢do mais conservadora na protecao dos direitos humanos, o que é temerario.
E que, neste particular, ela termina por inviabilizar exercicio do controle de con-
vencionalidade por diversos érgaos integrantes do sistema de justica brasileiro,
como o Ministério Publico e Defensoria Publica.

No acorddo examinado, outro ponto importante foi o afastamento do
recurso especial n. 1.640.08 sob o argumento de que seus efeitos sdo apenas
interpartes. Tal precedente ndo constitui ato isolado ou tem efeito interpartes.
Decorre, na verdade, da efetivagdo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) do
controle de convencionalidade, cumprindo assim o que determina as mais
recentes decisdes da CorteIDH sobre a matéria (BRASIL, 2016). Ressalte-se,
também, que a competéncia para realizagao do controle de convencionalidade,
cujos parametros sejam tratados de direitos humanos, mesmo que internalizados
nos termos do art. 5°, §3°, da CRFB/1988, nao é apenas do STF, mas, conforme
reiterada jurisprudéncia da CorteIDH, de todos os poderes e 6rgaos integrantes
dos Estados signatarios da CADH.
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Ha de se esclarecer que a CADH ndo foi internalizada no Brasil nos
moldes do §3° do art. 5° da CRFB/1988, o que lhe asseguraria o status de norma
materialmente constitucional, permitindo a concretizagdo tanto o controle de
convencionalidade quanto o controle de constitucionalidade das normas internas,
mas, como anotado, referido status se deu em decorréncia da evolugdo juris-
prudencial do STF; mesmo assim, o controle convencionalidade, tendo como
parametro a CADH e a jurisprudéncia da CorteIDH, pode ocorrer com base nos
métodos difuso e concentrado, a depender da adogdo da tese ampla acerca das
autoridades legitimadas na realiza¢do do controle. Nesta linha de compreensao,
a tese restritiva em relacdo as autoridades legitimadas exercicio do instituto ndo
guarda simetria com as decisdes da CorteIDH.

Tanto é que, nos casos Almonacid Arellano vs. Chile e Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México, a CorteIDH sinalizou uma adverténcia ao Estado-
-parte, pois, quando se ratifica um tratado internacional, seus juizes e demais
orgaos estatais, também estao submetidos a ele, inclusive para realizagdo do
controle ex officio (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2006, 2010). Entao, os juizes nacionais, agora algados, também, a condi¢do
de guardides da CADH, ndo podem tolerar a permanéncia de regramento
domeéstico capaz de viola-la. Seja pela opgdo de interpretagdo dos tratados de
direitos humanos como norma supralegal (posicao do STF), o que ensejaria o
controle de convencionalidade pelo TJCE, seja pela interpretacdo dos tratados
de direitos humanos como norma materialmente constitucional — com status
de emenda constitucional — o que ensejaria o controle de convencionalidade
e de constitucionalidade, o julgado em questdo nao alcanca a amplitude dese-
jada e pretendida nos referidos precedentes da CorteIDH e ndo satisfaz o dever
garantista de indicar e solver as antinomias.

O caso explicita a necessidade de maior aprofundamento no que se refere
as sentencas da CorteIDH, notadamente por parte do Ministério Publico, que,
pela capilaridade da institui¢do, pode e deve defender de maneira mais eficaz o

fortalecimento da posigdo de legitimado na promogao dos direitos humanos via
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controle de convencionalidade. O contrario desse modelo, em tese, pode, mesmo
que de maneira equivocada, ser compreendido como fragilizacao do espago de
atuacgdo institucional do Ministério Publico, enquanto institui¢do protetora e
promotora dos direitos humanos. Por fim, registra-se que o julgado em questdo
poderia ensejar maiores questionamentos, nao fosse o formato de publicagao
dos acdérdaos do TJCE, porque os votos dos demais integrantes do colegiado nao
sao disponibilizados na integra, o que impede uma visdo particularizada de cada
voto proferido nos julgamentos, apesar do registro em ata de que as decisdes

foram tomadas a unanimidade.
5 CONCLUSAO

Reafirma-se que a promocao e defesa dos Direitos Humanos desafia
a atuag¢do vigilante dos 6rgaos integrantes do sistema de justica de maneira a
compatibilizar a legislagdo interna com os tratados e convengdes de que o Brasil
é signatario, notadamente as prescricdes da CADH, de maneira a assegurar o
principio pro homine na interpretacdo das normas internacionais. Nessa ideia,
o garantismo auxilia no processo de interpretacdo e aplicacdo das disposi¢oes
da CADH, a qual é formal e materialmente compativel com a CRFB/1988,
embora tenha carater supralegal no ordenamento brasileiro, o que decorreu de
interpretacdo do STFE. Ainda mais, ajuda no processo de compatibilizagdo das
normas internas, tendo em vista o dever de apontar e remover as disposi¢oes
incompativeis com a ordem constitucional vigente.

Os dados indicaram que o TJCE, através de um de seus érgaos fraciona-
rios, adotou posi¢ao mais conservadora em relagdo a jurisprudéncia da CorteIDH,
reduzindo o rol de legitimados aptos a realizarem o controle de convencionalidade
e admitindo, pelos menos no caso ora apreciado, que o controle de convencio-
nalidade ocorra apenas no d&mbito do STE. Essa logica limita consideravelmente
o alcance das decisdes da Corte]DH, a qual entende que, quando se ratifica um
tratado internacional, todos os agentes do Estado-parte — juizes e demais drgaos
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estatais — estdo submetidos a ele, inclusive para realiza¢do do controle ex offi-
cio de convencionalidade. Por isso, pode-se afirmar que o TJCE nio alcan¢ou
o patamar desejado de protecdo aos direitos humanos e, consequentemente,
ndo realizou leitura compativel com a ordem constitucional e convencional,
distanciando-se do dever garantista e do entendimento da CorteIDH.

O julgamento proferido pelo TJCE evidencia a necessidade de aprofun-
damento da discussao em torno do instituto do controle de convencionalidade,
seja para compreender as inovagdes e impactos que proporciona no ordena-
mento juridico interno, seja no sentido de desenvolver uma metodologia capaz
de aclarar quando, como e quem tem atribuigdo para realizagdo do controle de
convencionalidade, tendo como parametro o disposto na CRFB/1988 de que, nas
relagdes internacionais a Republica Federativa do Brasil rege-se pela prevaléncia
dos direitos humanos. Devido ao fato de o Brasil acumular varias condenagdes
no ambito da CorteIDH, muitas delas decorrentes de omissdes na promog¢ao
e protecdo dos direitos humanos, infere-se que a situagdo pode ser minorada
com a aplicagdo das decisdes que autorizam o alargamento da legitimidade das
autoridades incumbidas do controle de convencionalidade, ainda mais com a
realidade de um pais de dimensdes continentais.
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