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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar o instituto da audiéncia de custodia sob o viés
da teoria do controle de convencionalidade, posto que constitui direito previsto em um tratado
internacional de direitos humanos do qual o Brasil faz parte, possuindo, portanto,
implementagdo obrigatoéria em ambito interno. Neste propodsito, inicialmente procurou-se
entender de que forma se deu o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos e o
consequente aumento no surgimento de tratados internacionais, ressaltando a relagdo que estes
documentos possuem com o direito interno de um Estado que decide deles fazer parte. Em seu
seguimento, ocupou-se de apresentar a teoria do controle de convencionalidade, ressaltando
suas caracteristicas, bem como demonstrando de que forma pode ser aplicada pelas Cortes
internas e, também, pelas Cortes internacionais. A partir disso, trouxe exemplos de aplica¢ao
da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos em condenagdes destinadas ao
Brasil por descumprir direitos previstos no Pacto de San Jose da Costa Rica e, sobretudo,
investigou possiveis prejuizos ao sistema carcerdrio nacional com a relutante ndo
implementagdo da audiéncia de custddia. Por fim, defendeu a hipotese de estar incorrendo o
Brasil em uma inconvencionalidade por omissao, em virtude da ndo efetivacao do instituto da
audiéncia de custodia em ambito nacional, tendo em vista ser direito previsto em um tratado
internacional de direitos humanos do qual o Brasil faz parte, tendo este eficicia supralegal
frente a toda normativa infraconstitucional doméstica. Como referencial teérico, optou-se por
uma pesquisa essencialmente bibliografica, utilizando como método de pesquisa o dedutivo.

Palavras-chave: Convencionalidade. Direitos Humanos. Omissdo inconvencional. Tratado
Internacional.



ABSTRACT

This study aimed to analyze the institute of custody hearing under the bias of conventionality
control theory, since it is right provided for in an international human rights treaty to which
Brazil is a member, having therefore mandatory implementation in scope internal. In this
regard, it was initially sought to understand how the process of internationalization of human
rights took place and the consequent increase in the emergence of international treaties,
highlighting the relationship that these documents have with the domestic law of a State that
decides to be a part of them. In his follow-up, he focused on presenting the convention control
theory, highlighting its characteristics, as well as demonstrating how it can be applied by the
internal courts and also by the international courts. From this, brought examples of application
of the jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights in convictions intended to
Brazil for failing rights provided for in the Pact of San Jose of Costa Rica and above investigated
potential damage to the national prison system with the reluctant non-implementation of
custody hearing. Finally, defended the hypothesis incurring into a offbeat default, due to the
non fulfillment of the custody hearing Institute at the national level in order to be right provided
for in an international human rights treaty to which Brazil is part, having this supralegal
effectiveness in front of all domestic infraconstitutional regulations. As a theoretical reference,
we opted for an essentially bibliographical research, using as deductive research method.

Keywords: Conventionality. Human rights. Unconventional omission. International treaty.
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INTRODUCAO

O presente trabalho terd como objetivo a analise do instituto da audiéncia de custddia a
partir do que preleciona a teoria do controle de convencionalidade, a fim de identificar a
possibilidade de ter o Estado brasileiro incorrido em uma inconvencionalidade por omissao no
caso da ndo efetivagdo da audiéncia de custodia em seu territorio.

Isto, porque, em 25 de setembro de 1992 o Brasil ratificou o Pacto de San Jose da Costa
Rica e, entdo, a partir desta data este tratado passou a fazer parte do ordenamento juridico
interno e suas normas passam a ser exigiveis por todos os brasileiros. Ademais, por ter sido
incorporado antes da EC n.45/04, o Pacto de San Jose ou Convengdo Americana de Direitos
Humanos, por se tratar de tratado internacional que versa sobre direitos humanos, possui
internamente status supralegal, conforme entendimento atual do Supremo Tribunal Federal.
Com isso, na piramide kelseniana, estaria posicionado abaixo da Constitui¢ao, devendo-lhe
observagao, mas acima das demais leis, tendo sobre estas, portanto, um efeito paralisante.

Um dos direitos previstos no Pacto ¢ a audiéncia de custodia, que consiste no direito que
possui o individuo preso de ser conduzido sem demora a presenca da autoridade judicial para
que esta examine a legalidade e demais circunstancias de sua prisdo. Nesta oportunidade, sera
analisada e possibilidade de concessao de liberdade provisoria ou de aplicagdo de alguma
medida diversa da privagdo de liberdade; tendo, além disso, o escopo de verificar a ocorréncia
de abusos, caracterizados por atos de violéncia, como tortura, agressdao ou algum outro ultraje
que so seria percebido com a entrevista pessoal do preso com a autoridade judicial.

No plano interno ha a previsao no art. 306, §1° do CPP, do envio do auto de prisdo em
flagrante no prazo de 24 horas a autoridade judicial, sendo este o modelo que até 2015 era
aplicado no Brasil. Ocorre que o referido modelo quedava demonstrando-se falho, a medida
que ndo era suficiente para garantir efetividade aos direitos humanos da pessoa presa, tendo em
vista que apenas a partir da analise dos autos de prisdo ndo era possivel ao magistrado detectar
a ocorréncia de violagdo a integridade fisica do individuo, por exemplo, frustrando a protecao
de sua dignidade.

E por este panorama que a presente pesquisa encontra justificativa, visto que busca
colaborar na verificacdo, por meio da teoria do controle de convencionalidade, da efetiva
observancia do direito que o individuo preso possui de ter sua audiéncia pessoal com a
autoridade judicial, com a oportunidade de ver sua situacdo analisada com todas as

peculiaridades que possui e, a vista disso, ter sua dignidade respeitada.



Portanto, o modelo convencionado no Pacto se demonstra valoroso a medida que se
acrescenta aos esforcos tendentes a diminuir os graves problemas enfrentados pelo sistema
prisional brasileiro, uma vez que, ao ser observado, possibilitaria melhor andlise quanto a
necessidade de se manter alguém preso e, consequentemente, auxiliaria na diminui¢do do
nimero de presos provisorios, minimizando o problema da superlotagdo nos presidios do Brasil.

Com a incorporagdo do Pacto de San Jose ao direito patrio, o Brasil estava
comprometendo-se a efetivar os direitos nele contidos e, também, a ndo editar normas ou aplicar
as ja existentes que vao de encontro ao que preleciona o Pacto. No entanto, como dito, malgrado
ter o Brasil internalizado o mencionado tratado ainda no ano de 1992, apenas em 2015 iniciou
a implementagdo de um dos direitos trazidos pela Convengdo. Por isso, a presente pesquisa
determina-se a analisar se neste lapso temporal teria o Brasil incorrido em uma
inconvencionalidade por deixar de agir como ordena o Pacto.

Dessa forma, a situacdo problema ¢ identificar se a ndo realizagdo da audiéncia de
custodia no Brasil como prevista na Conven¢do Americana de Direitos Humanos, o Pacto de
San Jose, configura uma inconvencionalidade por omissao.

Neste sentido, para um melhor entendimento do tema proposto, o primeiro capitulo trara
a forma como o direito internacional se relaciona com o direito interno. Nesta demonstracdo, a
intencao € entender a evolucao dos instrumentos que embasarao este trabalho, como o processo
de internacionalizacdo dos direitos humanos e os tratados internacionais responsaveis pela
veiculagdo desses direitos, ressaltando, quanto a estes, o conceito, finalidades e, sobretudo, o
grau hierarquico que possuirdo frente ao direito patrio.

Posteriormente, o segundo capitulo adentrara na teoria do controle de
convencionalidade, momento em que demonstrard de que forma o sistema interamericano
fiscaliza a persecucdo, por parte dos Estados-membros, dos objetivos estipulados em tratados
internacionais, principalmente, no Pacto de San Jose. Exaltando, também, o procedimento que
percorre o Brasil com vistas a adequar sua normativa infraconstitucional aos ditames dos
tratados dos quais manifesta adesao.

O terceiro capitulo trard uma andlise dos casos de condenagdes do Brasil perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sobretudo em relagdo a situagdo dos presidios, por ser
onde mais se percebe os impactos da nao efetivagdao da audiéncia de custodia. Outro objetivo
desta etapa da pesquisa, serd demonstrar de que forma podera agir a Corte quando identifica
casos de violacdo a seus preceitos desprendidos em Estados-membros da Convengdo, bem

como suas consequéncias.



Por fim, o quarto e ultimo capitulo se ocupara de estudar o instituto da audiéncia de
custddia e confrontd-lo com o modelo trazido pelo Codigo de Processo Penal, tendente a
observar qual se demonstra mais protetivo aos direitos do individuo preso. A partir desta
consolidagdo, aplicar-se-a o conhecimento construido no decorrer da pesquisa na analise da
possibilidade de ter o Brasil corrido o risco de ser responsabilizado em ambito internacional
por conta da ndo efetivacao da audiéncia de custddia ao procedimento criminal interno.

No que tange ao objetivo a ser alcangado, refere-se ao exame do instituto da audiéncia
de custodia como direito previsto no Pacto San Jose da Costa Rica e sua nao realizagao no
Brasil como uma hipotese de inconvencionalidade por omissao

Para o alcance dos resultados pretendidos, este estudo utilizara como metodologia de
pesquisa a bibliografica, j& que analisard informagdes ja disponiveis na persecucdo da resposta
ao problema inicialmente apresentado, e, como método de abordagem, serd utilizado o

dedutivo, pois se partira de uma premissa geral, para a analise de um caso particular.
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2 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E SUAS RELACOES COM
O DIREITO INTERNO

Antes de analisar a teoria do controle de convencionalidade, aplicando-a ao caso
especifico da implementac¢ao da audiéncia de custddia no ordenamento juridico patrio, faz-se
necessario alguns apontamentos e elucidagdes quanto a institutos que serdo utilizados no
entendimento do tema.

Entdo, nessa oportunidade serdo trazidos os conceitos e principais topicos sobre os
tratados internacionais, bem como a relacdo entre o direito internacional veiculado pelos
tratados e o direito interno, atingindo o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos a
fim de se chegar ao status normativo que os tratados internacionais de direitos humanos
ostentardo no ordenamento juridico interno, uma vez que reconhece em si ponto fulcral para o

entendimento do tema ora apresentado.

2.1 Direito Internacional Publico e conceitos introdutorios

O Direito, por possuir uma extensa abrangéncia, apresenta diversas subdivisdes, sendo
cada uma responsavel por estudar um ramo proprio. Tal fato se demonstra fundamental,
considerando que dessa forma permite aos estudiosos de cada area maior aprofundamento e
especializacdo. De antemado, ¢ util destacar que essa divisdo ndo abrange somente o plano
interno, mas também inclui a seara internacional, que possui sua respectiva parcela, a qual se
ocupa dos estudos e regulagdo de normas que atingirdo, além das relagdes internacionais,
também uma pluralidade de Estados soberanos.

Neste estudo, o ramo do Direito em que se consagra o Direito Internacional Publico sera
em demasia importante, entdo, necessario se faz elucidar alguns conceitos e caracteristicas
basicas ao seu entendimento. Neste mesmo intento, explica Portela (2016, p. 33), que o Direito
Internacional Publico ¢ o ramo do Direito que “visa a regular as relagdes internacionais com
vistas a permitir a convivéncia entre os membros da sociedade internacional e a realizar certos
interesses e valores aos quais se confere importancia em determinado momento historico”.

Com isso, nota-se que um dos objetivos do Direito Internacional Publico ¢ ditar regras
que viabilizardo a convivéncia pacifica entre os Estados, além disto, possui como fungdo
precipua a solidificagdo e difusdo de ambigdes identificadas como unissonas entre eles; sendo
que, para tanto, necessita de um instrumento que veicule os mencionados interesses comuns e

valores que visa fomentar.
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No mesmo plano de conceituar o direito internacional publico, Mazzuoli (2016, p. 84)
diz que este consiste num conjunto de principios e regras juridicas que disciplinam e regem a
atuagdo e¢ a conduta da sociedade internacional, visando alcancar as metas comuns da
humanidade e, em ltima analise, a paz, a segurancga ¢ a estabilidade das relagdes internacionais.

A partir do que lecionam ambos doutrinadores acima citados, percebe-se a importancia
que ostenta esse ramo do Direito, sobretudo diante do atual contexto internacional, o qual tornou
evidente a necessidade de que os entes estatais e os organismos internacionais atuem
conjuntamente no tocante a temas que t€ém impacto direto sobre a vida das pessoas, como a
manuten¢do da paz, a promog¢ao dos direitos humanos e a prote¢do do meio ambiente.

E, ainda, diante do que doutrina Portela (2016, p. 37), nota-se que o direito internacional
ndo tutela apenas os vinculos estabelecidos entre os Estados e organizagdes internacionais, mas
também se preocupa com questdes de interesse direto de outros atores sociais, como 0s
individuos.

Deste modo, importante salientar que hodiernamente a doutrina vem reconhecendo
também a pessoa natural como sujeito do direito internacional. Antes desse reconhecimento,
consoante expoe Portela (2016, p. 160), entendia-se que a sociedade internacional era
meramente interestatal e, com isso, apenas os Estados poderiam criar normas que fariam
referéncias somente a eles. Neste cenario, a pessoa natural era apenas objeto das normas do
direito internacional e da acdo estatal no plano externo e, por isso, apenas poderia atuar no
ambito internacional dentro do marco estabelecido pelos Estados.

Todavia, a doutrina atual j& vem se posicionando no sentido de ser evidente a a¢do do
individuo na sociedade internacional, como também aceita Portela (2016, p. 160). Sendo que
esta a¢do, muitas vezes, ocorre independentemente do Estado, entdo, consequentemente se
observa a pessoa natural também como sujeito internacional.

Apesar de ainda haver divergéncia quanto a personalidade internacional do ser humano,
destaca Portela (2016, p. 160), que ¢ impossivel negar a existéncia de inimeras regras
internacionais que fazem mencdo, justamente, a direitos e obrigacdes especificas dos
individuos, como se percebe nos tratados internacionais de direitos humanos, que visam,
sobretudo, a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Para exemplificar, Portela (2016, p. 160) traz o fato de ser possivel o proprio individuo
exigir em foros internacionais a observancia de certos direitos que pela ordem constitucional
lhes foram conferidos, e isto de forma direta e independente de anuéncia do Estado em que vive

ou do qual seja nacional.
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Entdo, para Portela (2016, p. 155), o direito internacional ndo mais vé apenas os entes
estatais e os organismos internacionais como seus unicos atores, como quer a doutrina
tradicional. A doutrina mais recente, a vista disso, j& vem admitindo outros sujeitos de direito
internacional, além dos ja indicados, que sdo o individuo, as empresas e as organizagdes nao
governamentais, ou seja, todos estes devem cumprir as normas internacionais, podem exigir os
direitos nelas contidos, assim como podem recorrer a certos foros internacionais buscando a
observancia desses direitos.

Assentando-se o conceito de direito internacional publico, igualmente apds anotar a
mudanga paradigmatica no que diz respeito aos seus sujeitos, imprescindivel relembrar que ¢é
por intermédio, principalmente, de tratados internacionais que este ramo do direito veicula as
normas que visam a prote¢ao dos interesses da sociedade internacional.

E, por tratado internacional, de acordo com Rezek (2013, p. 38), entende-se como sendo
“todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional publico, e
destinado a produzir efeitos juridicos”. O entendimento de Piovesan (2013, p. 105) acrescenta
que, além de constituirem acordos internacionais, os tratados internacionais constituem carater
obrigatorio e vinculante, sendo hoje a principal fonte de obrigagio do Direito Internacional. E

o que também se depreende do ensinamento de Mazzuoli (2016, p. 137):

Os tratados internacionais sdo, incontestavelmente, a principal e mais concreta
fonte do Direito Internacional Publico na atualidade, ndo apenas em relagdo a
seguranga ¢ estabilidade que trazem nas relagdes internacionais, mas também
porque tornam o direito das gentes mais representativo e auténtico, na medida
em que se consubstanciam na vontade livre e conjugada dos Estados e das
organizagdes internacionais, sem a qual ndo subsistiriam.

Portanto, retira-se do que acima expds os referidos autores, que tratados internacionais
sdo acordos formais feitos entre pessoas juridicas de direito internacional, que possuem carater
vinculante aqueles que optam por dele fazer parte, ou seja, a adesdo ao tratado € discricionaria,
mas, se decidir dele fazer parte, o Estado torna-se obrigado a observar os seus ditames. Além
do que, destinam-se a assentar interesses contrastantes entre os Estados e cooperar para a

satisfacdo das necessidades e finalidades que todos os envolvidos desejam ter em comum.

2.2 Relacio entre o Direito Internacional Publico e o Direito Interno: teorias dualista e

monista

A partir do momento em que um Estado decide fazer parte de um acordo internacional,

ha a possibilidade do surgimento de conflitos entre normas coexistentes, isto pois, ao fazer parte
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da sociedade internacional, cada Estado, no gozo de sua soberania, j& possui seu proprio
ordenamento juridico, composto por normas que se demonstraram relevantes para os cidadaos
daquele Estado. E, como o direito internacional pode regular qualquer matéria, podem surgir
questdes no plano internacional que se demonstram idénticas as ja reguladas no plano interno,
surgindo, portanto, um conflito.

Com o aparente conflito, diverge a doutrina no que tange a relagdo que deve manter o
Direito Internacional Publico e o Direito interno de cada Estado. E, com o passar dos tempos,
diversas teorias foram surgindo na busca por uma solugao efetiva ao problema, dentre as quais
se destacam duas: a dualista e a monista. Nessas teorias, de acordo com Mazzuoli (2016, p. 95),
se discute se o Direito Internacional e o Direito interno sdo duas ordens juridicas distintas e
independentes, como quer a teoria dualista, ou, ao contrario, se sdo dois sistemas que derivam
um do outro, como percebe a teoria monista.

A teoria do dualismo, consoante ensina Portela (2016, p. 50), defende que o Direito
Internacional e o Direito interno sdo dois ordenamentos juridicos distintos e totalmente
independentes entre si, ndo podendo as normas entrar em conflito umas com as outras. Isso,
pois, para esta teoria, o Direito Internacional atua na convivéncia entre os Estados, ao passo que
o Direito interno disciplina as relagdes entre os individuos e entre estes e o ente estatal. Dessa
forma, os tratados seriam apenas compromissos assumidos na esfera externa, mas que nao
possuiriam capacidade de gerar efeitos no interior dos Estados. Para tanto, deveriam passar por
um processo de internalizacdo, tornando-se vinculantes também internamente, mas por fazerem
parte do Direito nacional.

E, entdo, de acordo com a teoria dualista, por possuirem diferentes fontes e por
regularem matérias diferentes entre eles (Direito Internacional e Direito interno), ndo poderia
haver conflito, ou seja, uma norma internacional ndo poderia regular questdo interna sem antes
ter sido incorporada tornando-se norma interna. Da mesma forma, por se tratar de sistemas
distintos, em que cada um regula relagdes juridicas diversas, ndo haveria que se falar em
supremacia de um sobre o outro. E deste modo que entende Mazzuoli (2016, p. 97).

De acordo com Binenbojm (2014, p. 15), o dualismo pode ser subdividido em dualismo
radical e dualismo moderado. O dualismo radical prevé a edigdo de uma lei para a incorporagao
do tratado a ordem juridica interna, ao passo que o dualismo moderado prescinde da edi¢ao de
uma lei, mas pode observar outro procedimento mais simplificado previsto na ordem juridica
interna; no caso do Brasil ha a aprova¢do do Parlamento e a promulgacao presidencial.

O monismo, que possui como principal expoente Kelsen, como esclarece Portela (2016,

p. 51), fundamenta-se na premissa de que existe apenas uma ordem juridica, com normas
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internacionais e internas, independentes entre si. Isto posto, para que possuam eficécia, as
normas internacionais estao condicionadas a harmonia de seu conteudo com o Direito interno,
ao mesmo tempo que a aplicacdo das normas nacionais limitam-se aos preceitos do tratado
internacional ao qual o Estado encontra-se vinculado. Além do mais, no monismo nao seria
necessaria a elaboracdo de um novo diploma legal tendente a transformar o Direito
Internacional em Direito interno.

Por esta teoria, fica evidente a possibilidade de haver conflito entre normas internas e
internacionais e, a partir do que ensina Portela (2016, p. 51-52), para definir qual norma devera
prevalecer, foram desenvolvidas duas vertentes tedricas dentro da teoria monista: 0 monismo
internacionalista € o monismo nacionalista. Para o monismo internacionalista, o Direito
Internacional seria hierarquicamente superior ao ordenamento interno, entdo, se uma norma
interna contrariasse uma norma internacional, deveria ser reputada invalida. Ja o monismo
nacionalista prega a primazia do Direito interno de cada Estado, fundamentando no valor
superior da soberania estatal, sendo que as normas internas seriam superiores as internacionais,
devendo prevalecer em caso de conflito.

Ocorre que o art. 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969,
consagrou o0 monismo internacionalista como sendo a teoria adotada pelo Direito Internacional.
No entanto, salienta Portela (2016, 9. 52) que muitos Estados acabam adotando entendimentos
proprios sobre o tema dos conflitos entre Direito Internacional e Direito interno, em observagao
a manutencao da soberania como um dos fatores determinantes das relagdes internacionais.

Nada obstante, observa Portela (2016, p. 53) que o modelo de celebracdo de tratados
adotado pelo Brasil herdou uma caracteristica do monismo nacionalista, pois o ordenamento
juridico brasileiro, na propria Constituicao Federal de 1988, comanda a celebragdo de tratados
pelo Brasil e ainda define a norma que deve prevalecer em caso de conflito. Ainda assim,
conforme o mesmo autor, percebe-se que a ordem juridica patria vem atribuindo crescente
importancia a norma internacional, que em diversas hipoteses prevalecera frente a lei ordinaria
brasileira, tendo a possibilidade, inclusive, de equiparar-se a propria norma constitucional,
como se vera a frente.

Na mesma leitura, Portela (2016, p. 51) também ressalta que o modelo de celebracao de
tratados adotado pelo Brasil guarda semelhanca com o que defende a teoria do dualismo
moderado, uma vez que o Estado brasileiro incorpora a norma internacional por ele ratificada
ao ordenamento interno por intermédio de um decreto presidencial.

A respeito disso, assegura Guerra (2013, p. 189) que a melhor solucdo para eventual

conflito entre normas internas e internacionais nao reside na discussao de qual teoria deve ser
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aplicada, mas, sim, em um dialogo das fontes. Isto porque, no atual contexto onde a pessoa
humana € o centro das normativas gerais, € possivel que se utilize mais de uma norma de modo
que haja diadlogo entre estas, com o intuito de encontrar o melhor resultado em beneficio do
individuo. Se dessa forma ocorrer, ndo seria necessario escolher uma norma em detrimento de
outra, mas poderia haver uma complementariedade entre elas a fim de se obter interesse mais
favoravel a pessoa humana.

Apesar das observagdes feitas por Portela e por Guerra, as quais foram citadas acima, o
STF na ADI-MC 1480/DF (Relator: Celso de Mello, Brasilia/DF, DJ: 18.05.2001) sustenta que
¢ na Constituigdo que se deve buscar a solu¢do normativa para duvidas referentes a
incorporagdo dos atos internacionais ao direito positivo interno brasileiro, ¢ ndo em
controvérsias doutrindrias que antagonizam as teorias aqui apresentadas.

Portanto, ¢ certo que quanto a adog¢ao de uma das teorias por parte do Brasil ainda restam
divergéncias, ndo sendo possivel definir com exatiddo qual seria a oficialmente adotada.
Todavia, hé de se considerar que a melhor possibilidade de solugdo seria, de fato, o didlogo das
fontes, uma vez que inviabilizaria um engessamento da decisdo, se demonstrando mais razoavel

a protecdo da pessoa humana.

2.3 Processo de Internacionalizacao dos Direitos Humanos

Consoante ao que foi até 0 momento explicitado, temas que sdo relevantes a sociedade
internacional como um todo acabam por ser objeto de tratados internacionais que visam a tutela
da questdo perante todos os Estados.

Entdo, por sua inquestiondvel importancia, tem-se notado que os Direitos Humanos
vém, ja ha algum tempo, demonstrando-se como uma das maiores preocupacdes na seara
internacional, e, consequentemente, vém sendo objeto de constantes tratados internacionais que
visam sua proteg¢ao,

Dessa forma, a partir de agora faz-se necessario entender de que forma se deu o processo
de internacionaliza¢do dos Direitos Humanos, uma vez que estes serdo, para o presente estudo,
pontos centrais na analise do controle de convencionalidade, notadamente, pois, o parametro a
ser considerado serd justamente os tratados internacionais que veiculam os chamados Direitos
Humanos.

Ademais, ao tratar da internacionalizacdo dos Direitos Humanos, cumpre-nos nesse
instante destacar o que doutrinariamente se entende por “direitos humanos”, que para Ramos

(2017, p. 29) “[...] consistem em um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma
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vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos
essenciais e indispensaveis a vida digna”. Para Comparato (2013, p. 20), “[...] sdo direitos
proprios de todos os homens, enquanto homens, a diferenga dos demais direitos, que s6 existem
e sao reconhecidos em func¢do de particularidades individuais ou sociais do sujeito”.

Com base nos conceitos supracitados, ¢ possivel compreender que a relevancia dos
direitos humanos se fundamenta simplesmente na existéncia do homem, ou seja, os direitos
humanos sao direitos que pertencem a todos os seres humanos independente de qualquer
circunstancia fatica, sendo tarefa do Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelecer
obrigagdes que promovam e protejam os direitos humanos em sua esséncia, que € o individuo.

Assentando-se a importancia do tema, destaca-se, conforme fez Castilho (2017, p. 117)
que, ainda com sua magnitude, os Direitos Humanos nem sempre foram universalmente
discutidos ou reconhecidos como o bem de valor méximo que hoje se demonstra, porquanto a
no¢ao de protecdo internacional desses direitos ainda ndo estava na consciéncia das nacdes.

No que tange ao processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos, ha atualmente
um verdadeiro consenso doutrinario quanto ao que marca seu inicio. Dentre os doutrinadores,
podemos citar Piovesan (2013 p. 65), a qual identifica o referido processo como um fendmeno
pos-guerra, pois, fora diante das atrocidades sabidamente praticadas no periodo nazista que o
mundo viu a necessidade de se ter normas que devessem ser observadas por todos, com o intuito
de se preservar bens que transcendem a ideia da soberania ou da nacionalidade, que sdo os

direitos humanos. Com o que concorda Castilho (2017, p. 122) ao defender que:

De todo modo, a Segunda Guerra Mundial constitui um marco na histoéria dos
direitos humanos. Ela deu inicio a formac¢do do chamado Direito Internacional
dos Direitos Humanos, com a criagdo dos mecanismos e institui¢des, em
ambito internacional, para proteger e assegurar tais direitos contra violacdes
promovidas pelos Estados.

A partir da Segunda Guerra Mundial, como expde Castilho (2017, p. 125), percebeu-se
que a protegdo aos direitos humanos nao poderia ser reduzida ao dominio nacional e ainda que
o entendimento de soberania, desenvolvido ao longo do tempo, ndo poderia ser pretexto para a
pratica de barbaries inqualificaveis. Entdo, a prote¢ao aos direitos humanos deveria ultrapassar
as fronteiras dos Estados e ganhar dimensao internacional.

Isso, pois, conforme enumera Vaz (2016, p. 6), “as atrocidades praticadas apresentavam
uma peculiaridade: era o proprio Estado o violador de direitos humanos, acobertado por sua
soberania nacional e pela jurisdicdo doméstica”. Dessa forma, a medida em que o direito interno

de um pais nao estava se demonstrando eficaz para a protecao dos individuos, bem como o fato
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de que a soberania de um Estado estava sendo utilizada em demérito de seus nacionais ¢ que
nasce a necessidade de criagdo de mecanismos supraestatais que visassem a prote¢do do ser
humano, tema este de legitimo interesse internacional.

E neste panorama que surge como um ramo auténomo da ciéncia juridica
contemporanea o Direito Internacional dos Direitos Humanos, que em sua esséncia, pela visao
de Guerra (2013, p. 3), esta voltado a salvaguarda dos direitos humanos e nao dos Estados. Do

conceito de Trindade (2006, p. 06), retira-se a mesma conclusao:

Entendo o Direito Internacional dos Direitos Humanos como o corpus juris
de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano substantivo, por normas,
principios e conceitos elaborados e definidos em tratados e convengdes, e
resolugdes de organismos internacionais, consagrando direitos e garantias que
tém por propdsito comum a protecdo do ser humano em todas e quaisquer
circunstancias, sobretudo em suas relagdes com o poder publico, e, no plano
processual, por mecanismos de protecdo dotados de base convencional ou
extraconvencional, que operam essencialmente mediante os sistemas de
peticdes, relatorios e investigagdes, nos planos tanto global como regional.
Emanado do Direito Internacional, este corpus juris de protecdo adquire
autonomia, na medida em que regula relagdes juridicas dotadas de
especificidade, imbuido de hermenéutica e metodologia préprias.

Como mencionado, ocorreu que os excessos consumados durante a Segunda Guerra
Mundial despertaram a aten¢do internacional, o que desencadeou discussdes sobre a
necessidade da existéncia de normas que estivessem acima da normativa doméstica, como ja
registrado, para que a soberania de um Estado ndo fosse mais escudo frente aos desrespeitos a
direitos que os individuos possuem por serem seres humanos, mais do que por serem nacionais
de qualquer pais.

Por conseguinte, foi a contar disto que internacionalmente passou-se a positivar direitos
que deveriam ser observados por todos os Estados, bem como que gerassem maior prote¢ao ao
individuo e fossem capazes de responsabilizar aqueles Estados que os violassem. E o que
contemporaneamente se chama de internacionalizacdo dos direitos humanos.

Nesse novo ramo do direito, ensina Castilho (2017, p. 113) que a posicdo central ¢
ocupada pela pessoa, tendo a sua dignidade como valor maximo a ser assegurado. O individuo
passa a ter personalidade na seara internacional, onde surge também como sujeito de direitos.
Nesse contexto, a soberania ja ndo mais poderia ser tida como absoluta, no sentido de que os
Estados ndo mais poderiam invocar a sujei¢do apenas a normativa interna, mas, ao ratificarem
um tratado internacional de direitos humanos, poderiam ser internacionalmente

responsabilizados por eventuais descumprimentos, sem que isso significasse um desprezo a sua

soberania que, nesses termos, suportaria uma relativizagao.
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Antes da Segunda Guerra Mundial j4 havia alguns diplomas internacionais que
objetivavam a prote¢do dos direitos humanos, como a Liga das Nagdes, por exemplo, que
buscava a paz mundial, conforme lembra Castilho (2017, p. 134). No entanto, o proprio advento
da Segunda Guerra Mundial demonstrou que o referido instituto normativo nao foi capaz de
cumprir seu papel. Apesar disso, ja se demonstrou um esboco da criacdo de um 6rgdo de
monitoramento acima de todos os Estados.

Com efeito, foi a partir da criagdo da Organizagao das Nacdes Unidas, em 1945, que
esse novo movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos se concretizou. Como

informa Guerra (2013, p. 2):

O sistema de protecdo internacional dos direitos humanos no ambito da
Organizagdo das Nagdes Unidas caracteriza-se como um sistema de
cooperacdo intergovernamental que tem por objetivo a protecido dos direitos
inerentes a pessoa humana. Com esse sistema, além de ter consagrado a
protecdo internacional dos direitos humanos como principios fundamentais de
seu texto normativo, a Carta da ONU também deixou explicito que a protecao
dos direitos humanos ¢ um meio importante para assegurar a paz.

Ainda na mesma leitura, observa Guerra (2013, p. 2) que a vida e a dignidade da pessoa
humana passam a ocupar lugar privilegiado e de destaque, fazendo com que ocorresse uma
“grande codificagdo” em matéria de direitos humanos, no que pode-se destacar a Carta
Internacional de Direitos Humanos (1948) e os dois Pactos, um sobre Direitos Civis e Politicos
e outro sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Como se fora um preludio, desde de entdo surgiram diversos diplomas que buscavam
positivar e veicular o novo sentimento de prote¢do aos direitos humanos que havia surgido. No
ambito internacional, os referidos direitos eram difundidos, em regra, por intermédio de tratados
internacionais, cujo conceito e caracteristicas encontram respaldo nas palavras de Portela (2016,

p. 84):

Os tratados ndo sdo meras declaragdes de carater politico e ndo vinculante.
Como fontes de Direito que sdo, visam a gerar efeitos juridicos, criando,
modificando ou extinguindo direitos e obrigacdes e ensejando a possibilidade
de sangdes por seu descumprimento, revestindo-se portanto de carater
obrigatdrio para as partes que entraram em consenso acerca de seu contetido
e para os destinatarios de suas normas. Cabe ressaltar que, uma vez em vigor,
o tratado vinculard as partes ndo s6 no ambito internacional, mas também no
doméstico, ja que ou serdo incorporados ao ordenamento juridico interno dos
Estados que o celebram ou, no minimo, gerardo obrigagdes a serem
executadas dentro dos territorios dos entes estatais.

Do conceito sobredito conclui-se que, ao veicular determinado direito, os tratados

internacionais o fazem de maneira vinculante, ou seja, as normas ali difundidas possuem carater
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obrigatorio aqueles que optaram por assinar aquele acordo. Isto posto, as partes que ratificarem
ao tratado estardo vinculadas a ele tanto no plano internacional, quanto no interno, e, a partir
disso, devem promover acdes que visem a correta observancia do que foi nele conciliado.

Isto, porque, como bem evidencia o autor no trecho trazido acima, os tratados
internacionais sao fontes de Direito e, por conseguinte, plenamente capazes de criar direitos e
obrigagdes cuja observagdo se remonta a todos que manifestaram a ele adesdo. Seu poder de
criar direitos ¢ tamanho, que a ndo contemplacao deles por parte de Estado signatario ensejaria
sang¢Oes na seara internacional.

Ademais, como observa Piovesan (2013, p. 442):

Ao acolher o aparato internacional de protecdo, bem como as obrigacdes
internacionais dele decorrentes, o Estado passa a aceitar o monitoramento
internacional, no que se refere ao modo pelo qual os direitos fundamentais sdo
respeitados em seu territorio. O Estado passa, assim, a consentir no controle e
na fiscalizagdo da comunidade internacional, quando, em casos de violagdo a
direitos fundamentais, a resposta das instituicdes nacionais se mostra
insuficiente e falha, ou, por vezes, inexistente. Enfatize-se, contudo, que a
acdo internacional é sempre uma ac¢do suplementar, constituindo uma garantia
adicional de protecdo dos direitos humanos.

O trecho revalida o que ja foi disposto sobre a relativizacdo da soberania do Estado,
pois, no mesmo instante em que este decide se vincular as normas de um tratado, estara sujeito
também a fiscalizagdo da comunidade internacional quanto a observagdo destas normas.

Conforme entendimento ja estabelecido, o tratado internacional quando internalizado
ndo vincula as partes apenas no ambito externo, regulando tdo somente as questdes entre os
Estados e as organizacdes internacionais, mas também cria obrigacdes internas. Diante disso,
salienta Portela (2016. p. 122) que o estabelecimento de compromissos internacionais
necessariamente impde conformidades dentro dos Estados, que precisam efetivar o acordo por
intermédio de acdes desempenhadas em seus territorios.

Essa execucdo das normas internacionais dentro dos Estados, ainda de acordo com
Portela (2016, p. 123), ¢ favorecida com a sua incorporagdao ao Direito interno, o que se
denomina “internaliza¢do”, que ¢ o “processo pelo qual os tratados passam a fazer parte do
ordenamento juridico nacional dos entes estatais, adquirindo status semelhante ao das demais
espécies normativas da ordem estatal”. E a facilitagdo ocorre, sobretudo, pois, a partir do
momento que sdo internalizadas, as normas podem contar com o aparato de 6rgaos internos,
como o Judiciario, por meio do qual pode haver a imposi¢do das normas internacionais como

se internas fossem.
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A aludida internalizagdo ¢ regulada de acordo com cada ordenamento juridico interno
dos entes estatais, o que quer dizer que cada Estado dispora de que forma ira incorporar os
tratados internacionais em seu direito patrio. Alguns Estados, porém, possuem rito diferenciado
de acordo com o assunto versado pelo tratado, como ¢ o caso do Brasil, que possui hoje um
procedimento mais complexo quando o tema do tratado ¢ direitos humanos.

Por conta disso, com a internalizagdo de um tratado, a discussdo que surge na seara
brasileira ¢ referente ao status que esse tratado ira ostentar no plano interno, uma vez que no
Brasil ha uma pluralidade de tipos normativos, conforme explicita o art. 59 da Constitui¢ao

Federal brasileira.

2.4 O status normativo dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil

Historicamente, o Brasil apresenta episddios representativos em que ndo se observou a
protegdo aos direitos humanos como superior preocupagao estatal. Isso se deve, sobretudo, pois
o Pais enfrentou periodos nos quais mais se constatou a retirada de direitos do que a concessao
deles. Periodos estes em que até mesmo a democracia fora afastada em prol de um governo
ditador que, para ter seu comando perpetuado, necessitava restringir direitos e liberdades
individuais.

O estabelecimento do caminho com destino ao rompimento desta fase intrincada se deu
com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, pois foi quando se iniciou o processo de
redemocratizacao do Estado brasileiro, bem como o de institucionalizac¢ao dos direitos humanos

no pais. E o que recorda Mazzuoli (2016, p. 80), destacando que:

Se ¢é certo que a promulgagado do texto constitucional significou a abertura do
nosso sistema juridico para essa chamada nova ordem estabelecida a partir de
entdo, também nao € menos certo que todo esse processo desenvolveu-se
concomitantemente a cada vez mais intensa ratificacdo, pelo Brasil, de
inameros tratados internacionais globais e regionais protetivos dos direitos da
pessoa humana, os quais perfazem uma imensa gama de normas diretamente
aplicaveis pelo Judiciario e que agregam varios novos direitos e garantias
aqueles ja constantes do nosso ordenamento juridico interno.

Continua Mazzuoli (2016, p. 82) enfatizando que a Constitui¢do Federal de 1988, ao
seguir a nova oOtica internacional de prote¢do humanizante, elevou a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I1I, CF/88) e a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II, CF/88) a principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Fazendo com que, dessa forma, surgissem

novos principios juridicos conferidores de elevada carga axiologica, que deveriam ser levados
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em consideragdo sempre ao se aplicar ou interpretar quaisquer normas do ordenamento juridico
patrio.

Dessa forma, a contar do processo de redemocratizagdo e do consequente novo
embasamento principiolégico do Brasil, o pais passa a dar maior abertura a documentos
internacionais que veiculavam essas mesmas preocupacdes (protecao a dignidade e prevaléncia
dos direitos humanos). E entdo, como a Constitui¢do Federal trabalha de forma hierarquizada,
inicia-se internamente, na doutrina e na jurisprudéncia, intensa discussdo no que se refere ao
status normativo que caberia a um tratado internacional de direitos humanos que fosse
internalizado pelo direito brasileiro.

Isto, porque, o art. 59 da Constituicdo Federal traz um rol de espécies normativas
existentes no ordenamento juridico brasileiro e, como destaca Bester (2005, p. 59), ha uma
hierarquia existente entre as normas juridicas, pois a Constituicdo encontra-se no topo deste
sistema escalonado e as demais diretrizes irradia validade.

Por conta deste fator, surgiu internamente o impasse quanto a localizagdo neste quadro
dos tratados internacionais de direitos humanos, pois, se fossem considerados normas
constitucionais, as demais normas do ordenamento deveriam a eles observancia, ao passo que
se fossem norma infraconstitucional, ndo poderiam ir de encontro ao que manda a Constituigao.

De acordo com Castilho (2017, p. 168), a controvérsia era dada, sobretudo, pelo que
dispunha a propria Constituicdo em seu art. 5°, §2° o qual diz que “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”.

A partir disto, defende o mesmo autor que:

O dispositivo constitucional afirma categoricamente que: ndo ¢ por ndo terem
sido previstos na Constitui¢ao Federal que direitos e garantias consagrados em
tratados internacionais firmados pelo Brasil deixam de ser protegidos. Pelo
contrario: nos termos do artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal, eles integram
o catalogo de direitos fundamentais do texto constitucional.

Desta maneira, orienta Castilho (2017, p. 168) que a discussao reside na duvida quanto
a forma que as normas de direitos humanos trazidas por tratados internacionais irdo integrar o
catalogo de direitos fundamentais contidos na CF/88. Isso dado que a norma ndo traz nenhuma
ressalva, entdo, como os direitos fundamentais possuem natureza materialmente constitucional,
ha de se concluir que os tratados internacionais de direitos humanos, conforme leitura do

dispositivo em comento, também possuem hierarquia constitucional.
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Esse também ¢ o entendimento defendido por Piovesan (2013, p. 113), quando diz que
a Carta de 1988, estaria a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os
direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Por conseguinte, tais
direitos foram incorporados pelo Texto Constitucional, possuindo mesmo status que os demais

direitos ali contidos. E o que a autora explica no trecho abaixo:

Ao efetuar a incorporagdo, a Carta atribui aos direitos internacionais uma
natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional.
Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil ¢ parte
integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados.
Essa conclusdo advém ainda de interpretagdo sistematica e teleologica do
Texto, especialmente em face da for¢a expansiva dos valores da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, como parametros axiologicos a orientar
a compreensao do fenomeno constitucional.

Na sequéncia, Piovesan (2013, p. 115) traz o entendimento de que no corpo do §2° do
art. 5°, a Constituigdo assume expressamente o conteido constitucional dos direitos constantes
dos tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ parte. Ademais, a despeito do fato de as normas
serem enunciadas na forma de tratados internacionais, a Carta Constitucional lhes confere um
valor juridico de norma constitucional, uma vez que fazem parte do catidlogo de direitos
fundamentais previsto pelo Texto Constitucional.

Por ultimo, com o intuito de embasar tal posicionamento, Piovesan (2013, p. 115) cita
o que doutrina o professor Canotilho, quando diz que “o programa normativo-constitucional
nao pode se reduzir, de forma positivistica, ao ‘texto’ da Constituicdo”, mas deve-se acrescentar
ao “bloco de constitucionalidade” também os principios ndo escritos. Assim, os direitos
internacionais integrariam o referido “bloco de constitucionalidade”, abarcando a regra
constitucional positivada no §2° do art. 5°, caracterizada como cléusula constitucional aberta.

Outro autor que também defende o status constitucional das normas de direitos humanos
trazidas por tratados internacionais ratificados pelo Brasil € Mazzuoli (2016, p. 82), o qual baseia

sua interpretacdo também na simples leitura do §2° do art. 5° da CF/88, ressaltando que:

Se a Constituigdo estabelece que os direitos e garantias nela elencados “ndo
excluem” outros provenientes dos tratados internacionais “em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, é porque ela propria esta a autorizar que esses
direitos e garantias internacionais constantes dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil “se incluem” no nosso ordenamento juridico interno,
passando a ser considerados como se escritos na Constituicao estivessem.

No mesmo sentido, Mazzuoli (2016, p. 83) destaca que da andlise do dispositivo exposto

retira-se trés vertentes dos direitos e garantias fundamentais no texto constitucional brasileiro:
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a) direitos e garantias expressos na Constitui¢ao; b) direitos e garantias implicitos, que sdo
aqueles subentendidos nas regras de garantias e ainda os decorrentes do regime e dos principios
pela Constituicdo adotados, e c) direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais de
direitos humanos em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Em sequéncia, extrai-se do entendimento de Mazzuoli (2016, p. 85) que a clausula
aberta do §2° do art. 5° da CF/88, por si s0, ja admite o ingresso dos tratados internacionais de
protecao dos direitos humanos no mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, € nao
em outro ambito de hierarquia normativa, como quer outra parte da doutrina.

A abundante discussdo doutrindria acerca do assunto ganhava embalo, sobretudo,
conforme lembra Ramos (2017, p. 475), pois, até o ano de 2008 o posicionamento do STF, a
despeito do que versava o §2° do art. 5°, era o de que os tratados de direitos humanos possuiam
hierarquia equivalente a lei ordinaria federal, como todos os demais tratados incorporados pelo
direito patrio.

Diante do que foi verificado at¢é o momento, percebe-se que doutrinariamente o
entendimento ndo se demonstrava analogo ao entdo posicionamento do STF. Mas, conforme
enumera Ramos (2017, p. 475), também nao havia somente aqueles que acreditavam ser devido
o status constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos, como também as
divergéncias poderiam ser organizadas em quatro vertentes de maior repercussao: 1) natureza
supraconstitucional, em face de sua origem internacional; ii1) natureza constitucional; iii)
natureza equiparada a lei ordinaria federal e iv) natureza supralegal.

Como consequéncia da divergéncia na doutrina e ainda da resisténcia do Supremo
Tribunal Federal em reconhecer a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos,
informa Ramos (2017, p. 475) que o movimento de direitos humanos buscou convencer o
Congresso a aprovar uma emenda constitucional contendo tal reconhecimento. E, entdo,
visando resolver o impasse que cercava a determinagao do status dos tratados internacionais de
direitos humanos, foi aprovada a Emenda Constitucional n. 45/2004, que introduziu o §3° ao
art. 5° da CF/88.

Assim, no designio de levar a termo a controvérsia, a citada Emenda Constitucional
trouxe na redagdo do paragrafo por ela acrescentado que os tratados internacionais de direitos
humanos teriam posi¢do equivalente a de uma Emenda Constitucional, isto ¢, disporiam do
status constitucional tdo clamado por boa parte da doutrina. Todavia, condicionou tal hierarquia
ao seu procedimento de internalizacdo, isto €, apenas os tratados internacionais que forem
internalizados (no futuro, portanto essa regra ndo abarcava os anteriores a Emenda) sob o

mesmo rito de Emenda ¢ que desfrutariam do status constitucional.
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Apesar da tentativa, no entanto, lembra Ramos (2017, p. 475), que a redagdo final
aprovada do dispositivo ndo levou contento aos defensores dos direitos humanos, pois a)
condicionou a hierarquia constitucional ao rito idéntico ao das emendas constitucionais,
tornando-a mais dificultoso; b) ao usar a expressao “que forem”, sugeriu a existéncia de dois
tipos de tratados de direitos humanos no pés-Emenda: os aprovados pelo rito equivalente ao da
emenda constitucional e os aprovados pelo rito comum e ¢) nada mencionou quanto aos tratados
anteriores a Emenda.

Na doutrina de Ramos (2017, p. 476), pode-se encontrar um contundente e relevante
voto em separado no Caso Damido Ximenes, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
qual Cangado Trindade expressou duras criticas ao citado paragrafo, o enquadrando como “[...]
mal concebido, mal redigido e mal formulado”, acrescentando que “representa um lamentavel
retrocesso em relacdo ao modelo aberto consagrado pelo pardgrafo 2° do art. 5° da CF/88”, por
fim, o reputando de “aberragdo juridica”.

Apesar do advento da EC n. 45/04, que em sua essé€ncia visava dar encerramento as
discussdes sobre o nivel hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos, o

sentimento por parte da doutrina se manteve como expde Mazzuoli (2016, p. 89):

Nao obstante ter tido o art. 5° §3° da Constituicdo um aparente bom
proposito, o certo € que se trata de dispositivo incongruente. Se a sua intengdo
foi colocar termo as controvérsias (doutrindrias e jurisprudéncias) sobre o
nivel hierarquico dos tratados de direitos humanos no Brasil, parece que a tal
desiderato nao conseguiu chegar. N6s também sempre entendemos inevitavel
a mudanca do texto constitucional, a fim de se eliminar as controvérsias a
respeito do grau hierarquico conferido pela Constituicdo aos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Mas a nossa ideia
era outra, em nada semelhante a da Emenda Constitucional n. 45. Entendiamos
ser premente, mais do que nunca, incluir em nossa Carta Magna ndo um
dispositivo hierarquizando os tratados de direitos humanos, como fez a EC 45,
mas sim um dispositivo que reforcasse o significado do §2° do artigo 5°,
dando-lhe verdadeira interpretagdo auténtica.

Dessa forma, conforme Ramos (2017, p. 476), parte da doutrina entendeu que a batalha
pela natureza constitucional de todos os tratados internacionais fora perdida, pois, pela redacao
trazida na EC n. 45, apenas alguns seriam equivalentes a emenda constitucional, notadamente
aqueles que fossem aprovados pelo rito especial recém-criado.

Nao obstante ao fato de que nova a Emenda Constitucional ndo fora capaz de liquidar
todas as questdes controversas ja existentes, destaca Ramos (2017, p. 476) que esta trouxe
ainda uma nova indagacao retirada da expressao “que forem” nela contida, pois, os tratados

internacionais de direitos humanos que forem aprovados pelo rito de emenda constitucional,
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sera a ela equivalente, mas nada mencionou sobre o mesmo tipo de tratado que houver sido
aprovado pelo Congresso pelo rito simples. A solugdo apresentada pelo autor ¢ baseada no

entendimento de Piovesan (2017, p. 477):

Todos os tratados de direitos humanos — incorporados antes ou depois da EC
n. 45, teriam estatuto constitucional, com base no art. 5°, §2° [...] Todos
seriam materialmente constitucionais. Porém, os tratados aprovados sob a
forma do rito do art. 5° §3° seriam materialmente e formalmente
constitucionais.

E certo que a redagdo do §3° do art. 5° da Constitui¢io Federal ocasionou uma revisio
do posicionamento do STF sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil, apesar
de esta ndo ter sido a par do que defendia a doutrina. Entretanto, a nova interpretagdo divulgada
por Piovesan e exposta acima ndo encontrou apoio na Suprema Corte, pois, como observa
Ramos (2017, p. 477), esta optou por filiar-se ao entendimento que consagra a “teoria do duplo
estatuto”.

Tendo em vista toda essa disparidade doutrinaria e ainda diante do advento da EC n.
45/04, o STF foi incitado a discutir novamente a questao do status normativo que deveriam os
tratados internacionais de direitos humanos obter no plano interno, o que fez na oportunidade
do julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343 (STF — RE 433343/SP, Relator: Min.
Cezar Peluso, DJ: 04.06.2008) que, em sua esséncia, discutia a situa¢do do depositario infiel.

Ocorreu, pois, que baseada no texto inserido pela EC n. 45, a maioria dos votos dos
Ministros sustentou novo patamar normativo para os tratados internacionais de direitos
humanos. O novo entendimento que passaria, entdo, a ser prevalecente, foi conduzido pelo
Ministro Gilmar Mendes que, apds expor em seu voto as quatro vertentes ja mencionadas,
sustentou que “os tratados internacionais de direitos humanos, que ndo forem aprovados pelo
Congresso Nacional pelo rito especial do art. 5°, §3°, da CF/88, tém natureza supralegal: abaixo
da Constitui¢do, mas acima de toda e qualquer lei”.

Foi neste contexto, consoante Ramos (2017, p. 479), que se firmou na jurisprudéncia a
teoria do duplo estatuto: natureza constitucional, para os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados pelo rito do art. 5°, §3°; natureza supralegal, para os demais tratados
internacionais de direitos humanos, tanto aos anteriores quanto aos posteriores a EC n. 45, que
tenham sido aprovados pelo rito comum.

No final, como bem evidencia Castilho (2017, p. 182), a principal consequéncia de
serem normas supralegais ¢ que possuem a chamada “eficdcia paralisante” em face de todo o

ordenamento infraconstitucional. Por conta disto, as normas com eles incompativeis deixam de
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ser aplicadas e, consequentemente, de produzir efeitos. Desse modo, entdo, resta que as normas
supralegais ndo integram a Constitui¢ao, mas inegavelmente serdo fundamentos de validade,
considerada sua posicao hierarquica, a todas as demais normas. Em suma, submetem-se aos
preceitos constitucionais, nado podendo contraria-los, mas servem de parametro as normas
infraconstitucionais, ndo podendo por estas, por sua vez, serem contrariados.

Contudo, mesmo apds o STF manifestar-se a respeito e ditar o entendimento quanto ao
grau hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos internalizados, houve ainda
quem ndo concordasse com a solu¢do apresentada. E o caso, por exemplo, de Mazzuoli (2016,
p. 415), que julgou a tese da supralegalidade impropria, visto que esta estabelece patamares
diferenciados a tratados que possuem o mesmo fundamento ético, baseando tal fato, meramente,
na forma como seriam internalizados, se por maioria qualificada ou maioria simples.

Prossegue o mesmo autor (2016, p. 416) defendendo que essa “duplicidade de regimes
juridicos” adotada pelo Brasil, acaba por regular documentos iguais de maneira totalmente
diferente, contrariando, claramente, o proprio principio constitucional da isonomia. Fazendo
dessa forma, ou seja, separando tratados internacionais de direitos humanos que estardo abaixo
da Constitui¢do e outros que estardo no mesmo nivel dela, finda por desconsiderar a logica
convencional de protecdo a tais direitos.

Isto, porque, entende Mazzuoli (2016, p. 416) que apenas os tratados internacionais que
versam de temas alheios aos direitos humanos ¢ que deveriam possuir status intermediario no
ordenamento patrio. No defender do autor, a posi¢do do STF ¢ insuficiente, e, por isso, mantém
sua posicdo de que tratados de direitos humanos possuem status constitucional,
independentemente do quérum de sua aprovagao.

A discordancia de Marmelstein (2017, p. 43), por sua vez, reside no procedimento
adotado para decidir o grau hierarquico de um tratado, a medida em que defende que esta analise
deveria considerar a conformidade do tratado com os principios fundamentais ao invés de se
pautar na sua origem ou fonte de produgao.

Na defesa de seu entendimento, destaca Marmelstein (2017, p. 48) que a manutengdo
de grau hierarquico supralegal a um tratado internacional de direitos humanos acarreta, pelo
menos, duas consequéncias: uma em caso de antinomia e outra referente aos instrumentos do
controle de constitucionalidade na protecdo dos direitos humanos.

Quanto a primeira consequéncia, explica o autor (2017, p. 48) que ao admitir a
hierarquia supralegal aos mencionados tratados, em um eventual conflito destes com a
Constitui¢do, esta prevaleceria em qualquer hipotese, mesmo que apresentasse norma menos

protetiva aos direitos humanos, devido ao fato de estar em posi¢do hierarquicamente superior.
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Ja ao reconhecer status constitucional aos tratados de direitos humanos, o conflito com a
Constituicdo deveria ser solucionado por meio de uma ponderagdo, fazendo com que
prevalecesse aquele que se demonstrasse mais protetivo a dignidade humana.

Quanto a segunda consequéncia, advoga Marmelstein (2017, p. 48) no sentido de que
apenas ao considerar o status constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos ¢
que poderiam ser utilizadas as ferramentas de protecdo empregadas quando diante de uma
inconstitucionalidade; ficando prejudicada a protecdo daqueles tratados com status apenas
supralegal.

Ademais, apesar de ainda persistirem discordancias doutrinarias concernentes ao grau
hierarquico que devem possuir os tratados internacionais de direitos humanos internamente, a
posicao do STF se solidificou no sentido da mencionada teoria do duplo estatuto. Ocorre, por
conseguinte, que com a decisdo do STF de estabelecer grau hierdrquico superior aos tratados
internacionais de direitos humanos e concordar que a normativa interna devera observar o que
neles contém, surge a necessidade de se estabelecer um instrumento juridico capaz de fiscalizar
o cumprimento desse preceito e, sobretudo, garantir essa supremacia estrutural.

Internamente, para manter a supremacia da Constituicdo Federal diante de toda a
normativa doméstica, ha o controle de constitucionalidade, que é responsavel pela afericao de
compatibilidade das normas infraconstitucionais com o que dita a Constitui¢do, sendo, portanto,
uma garantia a sua prevaléncia. Com este mesmo entendimento, percebe-se a caréncia de um
instrumento proprio e congénere a ser aplicado na garantia da superioridade dos tratados
internacionais de direitos humanos com estatura supralegal. Por sua vital importancia no
entendimento desta andlise, o proximo capitulo foi reservado ao estudo do mecanismo

responsavel por tal preservacao.
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3 TEORIA DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Conforme entendimento ajustado no primeiro capitulo do presente estudo, os tratados
internacionais de direitos humanos incorporados ao direito patrio possuem uma hierarquia
superior as normas infraconstitucionais, devido ao reconhecimento de sua importancia. Dessa
maneira, ficou definido que os tratados internacionais de direitos humanos incorporados antes
do advento da EC n. 45/04 possuem status supralegal, ou seja, encontram-se abaixo da
Constituicdo ¢ acima das demais normas. Os tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ap6és o advento da mencionada emenda, desde que aprovados com o quorum
estabelecido no art. 5°, §3° da CF, assumirao status de emenda constitucional ou também de
norma supralegal, se aprovados pelo rito simples.

Ainda de acordo com entendimento ja firmado neste estudo, quando um Estado
manifesta adesdo a um tratado internacional, estara vinculado ao que nele consta e,
consequentemente, fica obrigado a promover no plano interno as agdes previstas no tratado,
bem como a nao praticar o que o tratado veda. Entdo, a intencdo desta etapa da pesquisa €
entender como a sociedade internacional fara a observa¢ao do cumprimento dos tratados
internalizados por tantos paises.

Assim sendo, a partir do momento em que o processo de internacionalizacao dos direitos
humanos ganha forca, fazendo com que mais Estados manifestem interesse em fazer parte de
tratados internacionais que veiculem normas de direitos humanos, torna-se necessaria a
existéncia de um mecanismo de fiscalizagdo da sociedade internacional quanto ao cumprimento
dessas normas. Até¢ porque, como anuncia Figueiredo (2016, p. 83), o sistema careceria de
sentido se as decisOes tomadas a nivel internacional ndo fossem atendidas e acatadas pelos
Estados, o que forca a existéncia de mencionado mecanismo apto a aferir esta atencao.

E nesse interim, conforme Vaz (2016, p. 1), que a teoria do controle de
convencionalidade das leis surge como esse necessario instrumento de adequagao da legislagao
doméstica dos Estados com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e, por conseguinte,
como instrumento de promog¢ao e de protecao dos direitos humanos. Assim, de acordo com o

mesmo autor (2016, p. 65):

O controle de convencionalidade seria o método a impedir que o Poder
Legislativo crie normas que violem, ainda que abstratamente, direitos
humanos previstos em Tratados Internacionais ja ratificados pelo Brasil. Lado
outro, também ¢ mecanismo para invalidar as normas que, porventura, tenham
sido criadas em desconformidade com o contetido dos Tratados e Convengoes
sobre Direitos Humanos.
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Entao, diante do trecho acima colacionado, entende-se que a internalizacdo de um
tratado internacional atinge o direito interno de maneiras diversas, seja impedindo que novas
normas sejam criadas em desacordo com o que estipula o tratado, seja paralisando a aplica¢ao
de normas ja existentes, mas que nao apresentam uniformidade com o tratado.

O fato ¢ que de nada adiantariam os esforgos internacionais na promogao dos Direitos
Humanos se ndo houvesse, somado a isso, um dispositivo juridico que visasse a fiscaliza¢ao
dos novos acordos firmados em ambito internacional. Portanto, consoante Vaz (2016, p. 66), o
controle de convencionalidade se perfaz nessa analise de compatibilidade do contetido das
normas infraconstitucionais, sobretudo material, com o texto dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos de que o Brasil seja parte.

Assim sendo, de tudo o que se explanou até o momento, a conclusdo que se retira ¢ esta

apresentada por Sarlet (2015, p. 139):

E possivel afirmar que tanto os tratados incorporados pelo rito previsto no §3°
do art. 5°, quanto aos demais tratados ratificados por maioria simples e
aprovados até¢ o advento da Emenda Constitucional n. 45/04, os quais de
acordo com a atual orientacdo adotada pelo STF, possuem hierarquia
supralegal, ensejam, por forca de sua superior hierarquia em relacdo ao
restante da normativa interna, notadamente todo e qualquer ato normativo de
matriz legal ou infralegal, a possibilidade de afericdo da compatibilidade entre
tais atos normativos e os tratados que lhes sdo agora superiores.

Desta feita, tem-se que todo e qualquer ato normativo interno infraconstitucional estaré
sujeito a aferi¢ao de compatibilidade com os tratados internacionais de direitos humanos, sejam
eles incorporados antes da EC n. 45/04 ou apos esta pelo rito simples, tratando-se do que a
doutrina e a jurisprudéncia passaram a chamar de controle de convencionalidade.

De acordo com o que ensina Figueiredo (2016, p. 88-89), hé dois tipos de controle de
convencionalidade: o primario e o secundario. O controle de convencionalidade primario seria
aquele exercido no campo doméstico, o qual deve ser o primeiro a ocorrer. E este tipo de
controle que ocorre, sobretudo, por juizes, integrantes do Poder Judicidrio, que verificam a
compatibilidade entre as normas internacionais e supranacionais com as normas domésticas.
Trata-se de um controle difuso, feito no plano interno por cada Estado integrante do sistema
regional de direitos humanos. Ja o controle de convencionalidade secundario, ou concentrado,
¢ aquele exercido pelo Tribunal regional competente em cada continente, no caso do Brasil a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ha, no entanto, entendimento diverso trazido por Jales (2014, n.p), a qual também divide

o controle de convencionalidade em difuso e concentrado, mas o difuso seria aquele realizado
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por qualquer juiz ou tribunal local, inclusive o STF e teria como parametro todos os tratados
internacionais de direitos humanos que nao tiverem status de emenda constitucional. J& o
controle de convencionalidade concentrado teria como parametro aqueles tratados
internacionais incorporados pelo rito do §3° do art. 5° da CF/88, ou seja, por serem equivalente
a emendas constitucionais sua propositura deveria se dar perante o STF, através das agdes
existentes para garantir a estabilidade da Constitui¢do e das normas a esta equiparadas, tais
como os tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo referido rito.

A frente se percebera que ambos os doutrinadores possuem seu grau de corregdo, apesar
de utilizarem nomenclaturas semelhantes a conceitos distintos. De fato, ha o controle difuso de
convencionalidade, que cabera a quaisquer juizes e tribunais nos casos de tratados
internacionais de direitos humanos com status supralegal; e também hé o controle concentrado
de convencionalidade, que no plano internacional sera exercido pela Corte responsavel pela
salvaguarda do tratado em questdo e, neste caso, independerd da hierarquia interna do tratado
de direitos humanos (status de Emenda ou supralegal); j& no plano interno o controle
concentrado caberd ao Supremo Tribunal Federal, desde que se esteja diante de um tratado
internacional de direitos humanos com status de Emenda, como se fundamentara adiante.

Ressalvado isto, traz, ainda, Figueiredo (2016, p. 91), que o controle de
convencionalidade em seu carater estrito deve ser exercido pelo Poder Judicidrio, pois somente
este possui a capacidade de declarar a invalidade de uma norma juridica inconvencional. Ainda
assim, tanto o Poder Legislativo como o Poder Executivo e seus agentes estdo sujeitos ao
controle de convencionalidade em sentido lato, ou seja, devem estar atentos a jurisprudéncia
internacional a fim de evitar atos que infrinjam os tratados e convengdes internacionais.

Destaca-se, por conseguinte, a existéncia e aplicagdo do principio da subsidiariedade,
segundo o qual, de acordo com Figueiredo (2016, p. 90), repousa no Estado a primordial
competéncia de protecdo dos direitos humanos, ou seja, havendo violacdo a estes, ¢ o Estado
quem deve resolver o assunto ainda no plano doméstico antes de responder nas esferas
internacionais. A excecao a este principio ocorreria quando, internamente, a titulo de exemplo,
ndo se observasse o devido processo legal, ou quando ndo permitisse ao individuo o acesso aos
canais domésticos ou quando se impeca o esgotamento das instdncias domésticas, conforme
prevé o art. 46 da Convencao Americana de Direitos Humanos.

Entdo, os tratados internacionais de direitos humanos possuem seu proprio mecanismo
garantidor de sua superior estatura, haja vista ser esta a funcdo precipua do controle de
convencionalidade. Ademais, frisa-se, por oportuno, que sua ocorréncia ndo se limita ao plano

interno de um Estado signatario, como destacado, mas as cortes internacionais também estardo
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aptas a medirem a consecu¢do dos preceitos veiculados pelos tratados que se encontram sob
sua protecdo. Dessa forma, caberd ao Estado, primeiramente, atentar pelo cumprimento do
tratado e, apenas se este falhar ou ndo for sua agdo eficaz na solugdo da controvérsia ¢ que

podera agir as cortes internacionais, com as excecoes ja aqui ressalvadas.

3.1 Controle de convencionalidade vs. controle de constitucionalidade

Por ser o controle de convencionalidade um conceito relativamente novo no Brasil, € no
intento de se obter dele melhor compreensdo, ¢ conveniente que se faca a comparacgio,
assinalando os pontos similares tal como acentuando as diferengas, quanto a um instituto
juridico melhor conhecido nacionalmente que € o controle de constitucionalidade.

Ambos os institutos juridicos encontram embasamento na hierarquia das normas, isto,
pois, como se sabe, pelo Principio da Supremacia da Constitui¢do, bem evidenciado na
famigerada piramide de Kelsen, tem-se que a Constituicdo Federal encontra-se no topo do
ordenamento juridico, irradiando validade a todas as demais normas que a este compdem.

E, ainda, conforme explicitado no primeiro capitulo do presente estudo, ha o
entendimento de que possui o tratado internacional de direitos humanos status superior as
demais normas internas, seja ele incorporado antes do advento da EC n. 45/04 ou apos este pelo
rito simples, quando ostentard o status supralegal, ou incorporado apos a EC n. 45/04 pelo rito
estabelecido no §3° do art. 5° da CF/88, quando assumiré status de emenda constitucional.
Percebe-se que em ambas as hipoteses o tratado internacional de direitos humanos terd status
superior as normas infraconstitucionais e, portanto, também irradiardo validade a estas.

Isto de sustenta, pois, consiste o controle de constitucionalidade na obrigatoriedade de
as normas infraconstitucionais estarem formalmente e materialmente compativeis com a
Constitui¢do, ou seja, o objeto desse controle sdo todas as demais normas presentes no
ordenamento juridico brasileiro e seu parametro serd o bloco de constitucionalidade. Como
evidencia Silva (2016, p. 47), “significa que a Constitui¢ao se coloca no vértice do sistema
juridico do pais, a que confere validade. [...] Todas as normas que integram a ordenag¢ao juridica
nacional s6 serdo validas se se conformarem com as normas da Constitui¢do Federal”.

O controle de convencionalidade, por sua vez, trata-se da necessidade de as normas
infraconstitucionais estarem de acordo com os tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil tenha manifestado adesdo, ou seja, as referidas normas também serdo objetos

desta espécie de controle, mas seu pardmetro sera um tratado internacional de direitos humanos.
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O que acima foi exposto, encontra fundamento no que ensina Barroso (2009, p. 1),
quando este afirma ser o ordenamento juridico um sistema que pressupde ordem e unidade,
sendo que a quebra dessa harmonia exige mecanismos de corre¢do para restabelecé-la. O
controle de constitucionalidade, portanto, se apresenta como um desses mecanismos € consiste
na afericdo de compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e o
bloco de constitucionalidade, conforme ensina 0 mesmo autor.

E certo que de nada adiantaria estar a Constituigdo situada no topo do ordenamento
juridico se ela mesma nao trouxesse a previsao de um procedimento que a mantenha nesta

posicao, conforme assevera Bester (2005, p. 325):

O controle de constitucionalidade fundamenta-se, em ultima instancia, na
autogarantia da Constitui¢do para que, assim garantida, possa ela assegurar as
garantias que veicula a uma sociedade. Assim, ndo basta que a Constituicao
institua garantias; é preciso que ela propria seja garantida. E esta sua
preservacao se da pela expedita e adequada posta em marcha dos mecanismos
de controle de convencionalidade.

Ainda de acordo com Bester (2005, p. 326), ¢ o controle de constitucionalidade que
instrumentaliza e garante a supremacia da Constituicdo, e fundamenta-se na necessidade de
preservar a soberania do poder constituinte origindrio diante de qualquer outro poder por ele
constituido, inclusive em face do poder de reforma, o qual insere as normas secunddrias ao texto
constitucional.

A mesma argumentacao serve para fundamentar o controle de convencionalidade, pois,
diante do atual entendimento do STF quanto ao status superior do tratado internacional de
direitos humanos, faz-se necessaria a existéncia de instrumento que garanta a manuten¢do dessa
superioridade hierdrquica e, este, se perfaz no controle de convencionalidade, meio eficaz a
garantir, sobretudo, a prevaléncia dos direitos humanos advindos de tratados internacionais.

Diante disso, como bem observa Glasenapp (2018, p. 3), ambos os institutos possuem
aplicacdo paralela e simultanea em um mesmo ordenamento juridico. Da mesma forma percebe
Mazzuoli (2013, p. 21), quando defende que a producdo normativa doméstica dependera para
que seja valida e, consequentemente, ter eficacia de estar de acordo tanto com a Constituigcdo
quanto com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo governo. E o que o
referido autor denomina de dupla compatibilidade vertical material, que encontra melhor

ilustrag@o no trecho abaixo:

A primeira ideia a fixar-se ¢ a de que a compatibilidade da lei com o texto
constitucional ndo mais lhe garante validade no plano do direito interno. Para
tal, deve a lei ser compativel com a Constituicdo e com os tratados
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internacionais ratificados pelo governo. Caso a norma esteja de acordo com a
Constitui¢do, mas ndo com eventual tratado ja ratificado e em vigor no plano
interno, podera ela ser até considerada vigente, mas ndo podera ser tida como
valida, por ndo ter passado imune a um dos limites verticais materiais agora
existentes: os tratados internacionais em vigor no plano interno. Ou seja, a
incompatibilidade da produ¢do normativa doméstica com os tratados
internacionais em vigor no plano interno torna invdlidas as normas juridicas
de direito interno (MAZZUOLI, 2013, p. 7, grifo do autor).

No trecho trazido de Mazzuoli, identifica-se que o autor considera valida a norma desde
que esta esteja de acordo com o que preleciona a Constituigdo e os tratados internacionais de
direitos humanos internalizados pelo direito patrio. Contudo, apesar de o controle de
constitucionalidade atacar a norma em seu campo da validade, como concorda Barroso (2009,
p. 14), tem-se que o controle de convencionalidade, por sua vez, abarcard a norma em seu
campo da eficacia, que consiste na possibilidade de produzir seu efeito tipico. Isto, porque, a
norma que esta conflitando com o tratado internacional de direitos humanos tera, tdo somente,
sua eficacia suspensa, nao podendo operar as situagdes nela indicadas. Dessa forma, aceitando-
se a possibilidade de o Brasil ndo mais fazer parte do tratado em questao, a norma paralisada
voltaria a produzir seus normais efeitos.

Assim sendo, em respeito ao instituto do controle de convencionalidade, toda a
normativa interna de determinado Estado deve estar de acordo com o que comanda o tratado
internacional de direitos humanos por ele internalizado, sob pena de incorrer em uma
inconvencionalidade e, consequentemente, ter a norma sua eficacia paralisada, ndo podendo
mais operar efeitos no mundo fatico e juridico. A norma, porém, como assume Mazzuoli (2013,
p. 31), continuaria vigente, por ndo ter sido expressamente revogada por outro diploma legal de
direito interno.

No mais, conforme visto, o controle de convencionalidade pode ocorrer tanto na forma
difusa, na qual qualquer juiz ou tribunal poderia auferir a compatibilidade da norma com os
tratados internacionais de direitos humanos, quanto na modalidade concentrada, que para
alguns doutrinadores ocorreria a cargo do STF e para outros por conta da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, conforme elencado.

A mesma divisao € possivel observar no que tange ao controle de constitucionalidade,
pois, quanto ao oOrgdo que exercera o referido controle, pode ser dividido em difuso e
concentrado. O difuso, como esclarece Barroso (2009, p. 47), permitiria a todo e qualquer juiz
ou tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e, em vista disso, a sua

\

ndo aplicacdo no caso concreto levado a analise da corte. Por conseguinte, o controle



34

concentrado, de acordo com Silva (2016, p. 52) se configura quando a mencionada analise s6
se for deferida ao tribunal de cupula do Poder Judiciario ou a uma corte especial.

A titulo de prosseguimento, resta agora assentar a compreensao quanto a como se
qualificam aquelas normas simplesmente nao previstas no plano interno de um Pais, mesmo
estando contidas em um tratado internacional de direitos humanos por ele incorporado. Isto
porque, até o momento vimos que as a¢gdes de um Estado, sejam elas legislativas, executivas ou
juridicas, podem ensejar uma inconvencionalidade e esta, reprise-se, seria decorrente de uma
agdo estatal. O que se deseja discutir, nesta oportunidade, ¢ quanto as ina¢des de um Estado
frente ao que estabelece um tratado internacional, ou seja, uma omissao interna configurada na
nao normatizagdo de algum direito previsto em tratado internacional de direitos humanos.

Neste cenario, traz Marmelstein (2017, p. 35), o entendimento de que:

Quando a eficacia de um tratado internacional de direitos humanos é frustrada
por uma inac¢do das autoridades nacionais, que deixam de adotar as medidas
oportunas e satisfatdrias para garantir o pleno cumprimento do compromisso
internacional, tem-se uma omissao inconvencional.

Portanto, ha, nesta leitura, duas formas de se incorrer em uma inconvencionalidade: esta
pode se dar diante de uma ag¢do, bem como de uma omissdo por parte do Estado que manifestou
aderéncia ao tratado internacional de direitos humanos. Isto de forma ainda a comparar com o
instituto do controle de constitucionalidade, pois, como enumera Bester (2005, p. 363), pode
haver violacdo do direito tanto ao fazer o que ele proibe quanto ndo fazendo o que ele ordena.

Na mesma inten¢do, Marmelstein (2017, p. 35) também parte do que ocorre em ambito
nacional quanto ao que preve a Constituicao de cada pais, ou seja, quando a Constitui¢cao de um
Estado traz deveres de agdo, seja para edi¢dao de lei ou apenas a adogdo de medidas tanto no
plano administrativo quanto no judicial, e estas ndo sdo efetivadas, ocorreria a chamada
inconstitucionalidade por omissdo. Paralelamente a isto, a omissdo que também pode ocorrer
no plano interno de um Estado, diz respeito ao que dispde um tratado internacional de direitos
humanos por ele internalizado, ou seja, decorreria da ndo implementagdo de medidas

humanitarias previstas nestes. Dessa forma, consoante Marmelstein (2017, p. 42):

A responsabilidade internacional do Estado, por violagdo de um tratado,
ocorre ndo apenas quando os agentes estatais praticam arbitrariedades ou
abusos que violam os direitos das pessoas sob sua jurisdigdo, mas também
quando o Estado ndo adota as medidas necessarias para proteger os direitos
humanos.

Continua Marmelstein (2017, p. 36) ensinando que o mencionado fendmeno pode ser

chamado de inconvencionalidade por omissdo, e sua superagao se desenvolveria mediante um
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controle de convencionalidade por omissdo, o qual poderia se desenrolar tanto diante das
autoridades nacionais quanto perante autoridades internacionais, em especial pelas cortes

internacionais de direitos humanos. Isso decorreria, conforme Marmelstein (2017, p. 40):

Em razao do carater hibrido dos tratados internacionais de direitos humanos,
que podem funcionar tanto como norma interna, a vincular as autoridades
nacionais apos serem internalizados no ordenamento juridico, quanto como
norma internacional, servindo como parametro normativo para a verificacao
do grau de comprometimento do Estado com os valores humanitarios
reconhecidos pela comunidade internacional

Sabe-se que ao internalizar um tratado internacional de direitos humanos, o Estado se
compromete a promover mecanismos internos que visem a total observancia do que fora
acordado internacionalmente. Sendo que esta observancia deve se dar tanto na andlise de
compatibilidade das normas ja existentes com o tratado internacional em questdo, quanto das
normas que ainda virdo a existir, ndo esquecendo-se, contudo, da possibilidade de se incorrer
na ja tratada inconvencionalidade por omissdo, ou seja, o Estado tem o dever de também
promover ag¢des que implantem no plano interno o que ordena o tratado internacional

convencionado e por ele livremente internalizado.

3.2 Controle de convencionalidade na Corte Interamericana de Direitos Humanos

O mundo assistiu estarrecido as barbaries praticadas durante o periodo da Segunda
Guerra Mundial, momento em que a pessoa humana teve seu valor negado a medida em que foi
considerada descartavel ¢ inttil. De toda forma, diante dessa indiscutivel rachadura na historia
da humanidade, verificou-se a necessidade de se reconstruir o paradigma dos direitos humanos
como um referencial a ser seguido por todos, com a disposi¢ao da dignidade da pessoa humana
sobre qualquer outro aspecto que julgassem relevante, at¢ mesmo a relativizar a soberania
estatal, que ndo mais poderia respaldar o cometimento de atrocidades, a exemplo do que ocorreu
no mencionado evento histdrico.

Foi, porém, a ocorréncia desses fatos que, de acordo com Piovesan (2013, p. 198),
contribuiram para o fortalecimento do processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos,
dado o surgimento de um grande numero de organizagdes internacionais respaldadas no intento
de cooperagdo internacional e protecao da dignidade humana.

Em ambito mundial, a resposta veio com a criagdo da Organizagao das Nagdes Unidas,
em 1945, notadamente com o advento da Carta das Nagdes Unidas, seu principal documento,

que, conforme aduz Piovesan (2013, p. 203), consolida a ideia de que a relagdo de um Estado
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com seus nacionais passa a ser uma problematica internacional, objeto de instituigdes

internacionais e do Direito Internacional. Nas palavras de Portela (2016, p. 259):

A ONU ¢ consequéncia direta da II Guerra Mundial e do interesse dos Estados
que venceram o conflito em reorganizar o mundo em bases que evitassem
novos conflitos armados, que incluiam: a promog¢ao da dignidade humana e o
respeito aos direitos fundamentais dos individuos; a igualdade entre as
pessoas, os povos ¢ os Estados; a promog¢ao do progresso econdmico e social;
e a proibi¢ao do uso da forca nas relagdes internacionais, a nao ser no interesse
comum da sociedade internacional.

Continua Portela (2016, p. 260-261), ressaltando que um dos principais objetivos da
ONU ¢ a manutencdo da paz e da seguranga internacionais, assim como perseguir uma
cooperagdo internacional no sentido de promover e estimular o respeito aos direitos humanos e
as liberdades fundamentais para todos, de modo a ndo distinguir raga, sexo, lingua ou religido.

Desta maneira, afirma Portela (2016, p. 262) que a ONU se demonstra como uma das
principais referéncias da emergéncia de um Direito comum a todos os individuos, que tende a
disciplinar tudo aquilo que deve transcender as fronteiras dos entes estatais, abrangendo o
comportamento dos Estados, dos individuos, assim como das organizac¢des internacionais.

E certo, no entanto, que a cooperagio internacional ndo necessariamente deve organizar-
se em nivel mundial, tendo em vista que as particularidades de certos temas exigiriam
iniciativas limitadas ao plano regional. Assim sendo, nota-se que a ONU ndo impede a criagao
de outros acordos ou de entidades regionais cuja inten¢ao se remonta a manutengao da paz e da
seguran¢a, como lembra Portela (2016, p. 261), mas desde que suas atividades estejam de
acordo com os propdsitos e principios das Nacdes Unidas.

Deste modo, conforme anuncia Ramos (2017, p. 289), integrando o sistema
interamericano de direitos humanos, em 1948 foram aprovadas a Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA) e a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem. Sendo
que a Carta da OEA consagrou o dever de respeito aos direitos humanos por parte de todo
Estado-membro da organizagdo e a Declaracdo Americana, por sua vez, enumerou quais sao os
direitos fundamentais que deveriam ser observados e garantidos pelos Estados.

Dentre os tratados na seara do sistema interamericano ¢ possivel citar, como um dos
mais importantes, a Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de San José da Costa
Rica, datado de 22 de novembro de 1969, tendo entrado em vigor em julho de 1978. Este
documento, ja4 em seu predmbulo, conforme alude Ramos (2017, p. 294), salienta que o
reconhecimento dos direitos da pessoa humana deriva ndo de sua nacionalidade, mas sim de

sua condicdo humana, fato que ensejaria a protecdo internacional, tendo esta natureza
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convencional, atuando de forma coadjuvante ou complementar & protecdo ja oferecida em
ambito interno.

Conforme avisa Piovesan (2013, p. 332-333), a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) assegura um catalogo de direitos civis e politicos similar ao previsto no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. A mesma autora adverte, contudo, que cabe
a cada Estado signatario do tratado a obrigagdo de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio
de todos os direitos ali elencados, sem qualquer discriminagdo. Dessa forma, infere-se que €
dever do Estado signatdrio a adocao de medidas que confiram efetividade aos direitos e
liberdades pelo tratado anunciados.

Assim sendo, assevera Piovesan (2013, p. 334-342) que a CADH traz consigo um
aparato de monitoramento e implementacdo dos direitos que anuncia, que ¢ integrado pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A fun¢ido da Comissao ¢ promover a observancia e a prote¢ao dos direitos humanos
na América, bem como examinar as comunicagdes encaminhadas referentes a dentuincia de
violagdo a direitos consagrados pela Convencdo. A Corte Interamericana, por sua vez, ¢ rgao
jurisdicional do sistema regional, sendo composta por sete juizes nacionais de Estados-
membros da OEA, eleitos pelos proprios membros da Convengao.

Conforme arrola Coelho (2008, p. 69), a Corte Interamericana possui as fungdes
consultiva e jurisdicional. Sendo que a fungdo consultiva abrange a interpretagdo de todos os
tratados internacionais aplicdveis aos Estados-membros da OEA, ao passo que a funcdo
jurisdicional ou contenciosa faz mencdo a exclusiva aplicacdo dos preceitos da CADH.

Acrescenta, ainda, Piovesan (2013, p. 343), que:

No plano consultivo, qualquer membro da OEA pode solicitar o parecer da
Corte em relag@o a interpretagdo da Convengado ou de qualquer outro tratado
relativo a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos. A Corte
ainda pode opinar sobre a compatibilidade de preceitos da legislacdo
doméstica em face dos instrumentos internacionais, efetuando, assim, o
controle de convencionalidade das leis.

O que acima expde a autora apoia o que até o momento tem buscado demonstrar a
presente pesquisa, & medida em que se afirmou nao bastar que um tratado internacional de
direitos humanos retna Estados no intento de alinhar direitos que sujeitam a todos, se, somado
a isso, ndo dispor de um mecanismo que fiscalize a real persecu¢do dos objetivos
convencionados. A ideia que se traz, € que encontra acalento no que se colacionou acima, € que
esse monitoramento se da por intermédio do controle de convencionalidade, cujo conceito e

amplitude ¢é possivel retirar das palavras de Mazzuoli (2016, p. 40):
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O controle de convencionalidade das leis — isto €, a compatibilidade vertical
das normas domésticas com os tratados internacionais de direitos humanos
(mais benéfico) em vigor no Estado — é uma obriga¢do convencional que
provém, em nosso entorno geografico, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, que dispde, nos arts. 1° e 2°, que os Estados-partes na
Convengdo tém o dever (a) de respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e de garantir o seu livre e pleno exercicio a toda pessoa sujeita a
sua jurisdi¢do, devendo (b) tomar as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades ali
estabelecidos.

A partir das funcdes de ambos os 6rgaos da CADH, entdo, ¢ possivel delinear o
procedimento que o mencionado controle de convencionalidade deverd seguir em ambito
regional na busca pela efetivacdo dos direitos elencados na Convengao.

Isto porque, conforme demonstra Marinoni (2013, p. 71), a prépria Convencao, em seu
art. 33, prevé que sdo competentes para conhecer das questoes relacionadas ao cumprimento de
suas normas pelos Estados partes, tanto a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sendo assim, continua o0 mesmo autor
informando que qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental
legalmente constituida em Estado membro da Organizagdo, poderdo apresentar denuncias
diante da Comissdo referentes a queixas de violacdo a Convencdo por Estado parte. Entdo,
caberd a Comissao analisar se a dentincia procede, solicitando informagdes ao Estado envolvido
e tentando solucionar o conflito de maneira amistosa.

Caso ndo seja possivel uma solugdo consensual entre os envolvidos, de acordo com
Marinoni (2013, p. 72), a Comissao devera redigir um relatorio referente as suas investigagdes
no qual poderd formular proposi¢des e recomendagdes que julgar necessarias a solugdo da
questdo. Apos a emissao das referidas recomendacoes, a Comissao estipulard um prazo dentro
do qual o Estado devera tomar as medidas que lhe caibam a fim de sanar a situacao conflituosa.
Findo o prazo, a Comissdo analisara se as precaugdes foram adotadas e, caso ndo tenham sido,
podera denunciar o Estado perante a Corte Interamericana.

No que tange a func¢dao da Corte Interamericana no controle de convencionalidade,
lembra Marinoni (2013, p. 72) que sua provocagado apenas podera se dar pela Comissdo ou por
Estados partes, sendo que somente podera ser chamada ao caso apds a falha da Comissao na
tentativa de solucdo amistosa e, sobretudo, apos esgotadas as instancias internas do pais, se seu
acesso nao houver sido negado no caso em analise.

Dessa forma chega-se ao controle de convencionalidade que sera exercido pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos. Importante destacar, porém, a observagdo feita por



39

Mazzuoli (2016, p. 58) quanto as competéncias da Corte, pois, conforme visto, esta possui tanto
a competéncia consultiva quanto a contenciosa ou jurisdicional. De acordo com o mencionado
autor, no tocando a func¢ao consultiva, a Corte nao realizaria um controle de convencionalidade,
mas sua agdo se perfaria em uma afericdo da compatibilidade da norma ou ato administrativo
interno tendo como parametro a Convencdo Americana ou outro tratado de direitos humanos
em vigor no Estado.

A diferenca restaria no fato de que o controle significaria retirar a validade da norma
que fosse contraria a um tratado de direitos humanos mais benéfico, ao passo que a consulta
apenas faria a sugestdo de que a norma deve ser tida como inconvencional, mas caberia ao
proprio Poder Judicidrio do Estado declarar a inconvencionalidade. Desse modo, como aduz
Mazzuoli (2016, p. 59), na competéncia consultiva, a Corte apenas afere a convencionalidade
das leis, sem, contudo, controla-la.

Apds a Comissdo emitir sua recomendacdo ao Estado que esteja violando norma
presente em tratado internacional de direitos humanos no intento de solucionar pacificamente
a controvérsia, se este ndo cumprir o acordo, serd necessaria a denuncia perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Lembra Coelho (2008, p. 79), no entanto, que esta
dentincia apenas sera possivel caso o Estado em questdo tenha admitido a competéncia
contenciosa da Corte; se ndo for o caso, o Estado pode ser convidado a aceitar a jurisdicdao da
Corte e, nao o aceitando, a Comissao podera somente encaminhar seu relatdrio junto ao relatorio
anual a Assembleia Geral da OEA, que sera responsavel pela solugdo em ultima instancia.

Considerando-se, todavia, que o descumprimento das recomendacdes da Comissdao
tenha ocorrido por um Estado que ja tenha reconhecido a competéncia contenciosa da Corte, a
denuncia perante esta poderd ser efetivada dando ensejo a sua competéncia contenciosa.
Imperioso destacar, que a Comissao, no exercicio de sua fun¢ao pode solicitar aos Estados que
adotem medidas cautelares a fim de restaurar situacdo de desrespeito a direitos protegidos pela
Comissao, conforme previsao do art. 25 de seu regulamento, e ainda do art. 41.b da Convengao.
O regulamento deixa claro, porém, que se tratam de recomendagdes, ndo possuindo,
consequentemente, for¢a vinculante.

Conforme traz Coelho (2008, p. 79), o tramite contencioso tem inicio com o
recebimento da dentincia pela Corte de um caso de violagdo dos direitos humanos apresentado
pela Comissao Interamericana ou por algum Estado signatario da Convengao. Lembra o mesmo
autor que, uma vez instaurado o processo, 0 mesmo nao poderd ser paralisado, suspenso ou

interrompido por auséncia ou inércia das partes.
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De acordo com Coelho (2008, p. 80-85), o processo diante da Corte ocorre observando
trés fases: a fase postulatoria, a fase probatoria e a fase deliberatoria. Nas mencionadas fases
verifica-se a admissao da denuncia, quando sdo analisados os requisitos, seguindo para a
producao das provas, etapa em que ambas as partes poderdo defender-se e serem ouvidas e, por
fim, a Corte dara uma sentenca.

Para analisar se a denuncia de fato corresponde a um caso de violagdo a determinado
direito previsto em tratado internacional de direitos humanos, a Corte, como evidencia Marinoni
(2013, p. 79) levara em consideragao o “bloco de convencionalidade”, que se compde nao sé
da Convengdo, mas, também, pelos demais tratados ou convengdes de direitos humanos sob a
tutela da Corte, bem como pelos seus precedentes.

Caso a Corte reconheca que efetivamente ocorreu viola¢do a algum direito, de acordo
com Piovesan (2013, p. 150), determinara a adogao de providéncias pertinentes a restauragao
do direito em questdo; podendo, ainda, condenar o Estado a pagar uma justa compensacao a
vitima. Salienta-se, ademais, que, como dispde o art. 63.2 da Convengdo, cabe a Corte, ainda,
a tarefa de emitir medidas provisorias em casos que esteja conhecendo e sejam considerados de
extrema gravidade e urgéncia, na inten¢do de evitar danos irrepardveis a pessoa. Tratando-se,
ainda assim, de casos que ainda ndo estdo sob sua jurisdi¢cdo, poderd também emitir as medidas
a pedido da Comissao. No mais, ao contrario das medidas cautelares emitidas pela Comissao,
as quais ndo possuem carater vinculante, as medidas provisorias proferidas pela Corte sdo
determinantes e seu descumprimento gera responsabilidade internacional do Estado.

Se, contudo, o caso que tiver sido levado ao conhecimento da Corte disser respeito a
analise de compatibilidade entre norma de direito interno de algum Estado signatério e o bloco
de convencionalidade e restar configurada a incompatibilidade entre ambos, como resultado da
sentenca, conforme expde Mazzuoli (2016, p. 70), a referida norma serd reputada
inconvencional. Continua o mesmo autor realgando que, uma vez considerada inconvencional,
serd norma invalida, ndo podendo mais ser aplicada a relagdes juridicas. No entendimento de

Marinoni (2013, p. 79):

A decisdo da Corte determina ao Estado parte a modifica¢do de sua ordem
juridica, a fim de compatibiliza-la com a Convengdo Americana. [...] A Corte
Interamericana vem afirmando a for¢a obrigatoria dos seus precedentes, isto
¢, a eficacia vinculante dos fundamentos determinantes das suas decisdes.

Resta reconhecer, como o fez Piovesan (2013, p. 163), que no desempenho das fungdes
de seus 0rgdos, o sistema interamericano vem se consolidando como importante e eficaz meio

de protecao dos direitos humanos, sendo mais uma chance ao individuo quando as institui¢des



41

nacionais se demonstram omissas ou falhas. Isto porque, frisa-se, por ser relevante seu
entendimento, que o controle que ambos os 6rgaos fardo, deve ser encarado como secundario,
ou seja, apenas devera ocorrer apds esgotadas as instancias internas sem que tenha havido uma
restauracao do direito e solu¢ao do caso concreto.

Isto posto, tem-se que se perfaz nas fungdes da Comissdo e da Corte Interamericana a
andlise de compatibilidade das agdes estatais, bem como das normas de direito interno dos
Estados-parte com o sistema interamericano de direitos humanos. Destaca-se, ainda, o carater
vinculante da decisdo da Corte perante aos Estados-membros que aderiram a sua competéncia
contenciosa e, entdo, ao se obter a sentenga de norma inconvencional, o Estado deve modificar
a lei a fim de compatibilizé-la com a Convengao.

Por fim, conforme ja assinalado, o controle exercido pela Corte ¢ dito concentrado e, no
resultado do processo, caso se observe a inconvencionalidade da norma analisada em confronto
com o bloco de convencionalidade, a mesma sera tida como invélida e ndo poderd mais ser
aplicada pelo Estado. Trata-se da aplicacdo do que anteriormente se chamou de “eficacia

paralisante”.

3.3 Controle de convencionalidade nas Cortes internas

A partir da redemocratizagdo do pais, o que, notadamente, ocorreu com o advento da
Constituicao Federal de 1988, os mais importantes tratados internacionais de direitos humanos
foram internalizados ao direito patrio. Com isso, o Brasil entra no processo que ja hé tempos
movia o mundo, que € o de prote¢do internacional dos direitos humanos, figurada, sobretudo,
com a disposi¢do da dignidade da pessoa humana no vértice do sistema juridico.

Ocorreu, pois, que com o crescente processo de internalizagdo de tratados, surgiram
davidas quanto a posicdo que estes deveriam ocupar diante da Constituicdo e de toda a
normativa infraconstitucional interna, o que, apods intenso debate doutrinario e jurisprudencial,
apenas foi solucionado no julgamento do RE 466343 em 2008, conforme exposto
anteriormente.

Na oportunidade, o STF pacificou o entendimento de que os tratados internacionais de
direitos humanos, de fato, deveriam ostentar status normativo superior a normas
infraconstitucionais. Para tanto, decidiu que os tratados internacionais de direitos humanos que
fossem incorporados com o quérum trazido pela EC 45/04 teriam status também de emenda e

aqueles que fossem aprovados pelo rito comum, teriam status supralegal. Restou, ainda, que,
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independente da forma que houvessem sido internalizados, os tratados internacionais de direitos
humanos anteriores a EC 45/04 ostentariam status de norma supralegal.

Como consequéncia da decisao do STF, tem-se que todo e qualquer tratado internacional
de direitos humanos do qual o Brasil seja parte possui hierarquia superior frente a toda
normativa infraconstitucional doméstica. Sendo assim, ¢ perfeitamente possivel concluir que,
para que as normas internas sejam validas, ¢ necessario que estejam de acordo ndo mais apenas
com a Constituicdo Federal ou, mais precisamente, com o bloco de constitucionalidade, mas,
também, com todos os tratados internacionais de direitos humanos ja internalizados.

Neste cenario, internamente, juizes e tribunais se viram na necessidade de proceder com
o exercicio de uma dupla compatibilidade vertical, conforme explicitada por Mazzuoli (2013,
p- 21); uma compatibilidade seria feita por meio do ja conhecido controle de constitucionalidade
e, para a outra, deveriam langar mao de um instituto ainda pouco conhecido no Brasil, que € o
controle de convencionalidade.

O controle de convencionalidade ¢ um instituto relativamente novo também no ambito
do sistema interamericano. Ocorre, pois, que desde a entrada em vigor da Convencao ja existe
a obrigatoriedade de se observar os direitos nela contidos, mas, de acordo com Mazzuoli (2016,
p. 45), foi somente a partir de 2006 que a Corte Interamericana passou a conter em sua
jurisprudéncia a obrigatoriedade dos juizes e tribunais internos proceder com a analise de
compatibilidade das leis domésticas com a Conven¢do Americana e, principalmente, com a
interpretacdo que dela faz a Corte Interamericana. Sendo que a analise feita pelo proprio Estado

signatario devera ser tida como primdria e ainda:

O controle nacional de convencionalidade das leis ha de ser tido como
principal e mais importante a ser levado a efeito, sendo que apenas no caso da
falta de sua realizacdo interna (ou de seu exercicio suficiente) é que devera a
justica internacional atuar, trazendo para si a competéncia de controle em
ultimo grau (decisdo da qual tem o Estado dever de cumprir). Dai se
compreender ser a jurisdi¢do internacional complementar ou coadjuvante das
jurisdigoes domésticas (MAZZUOLLI, 2016, p. 50).

Consequentemente, sustenta Mazzuoli (2016, p. 50) que a negativa do Poder Judiciario
estatal em controlar a convencionalidade de suas leis pela via difusa, por si s6, € motivo
suficiente para acarretar a responsabilizagao internacional do Estado por violagdo dos direitos
humanos. Isto posto, o controle de convencionalidade surge como um instituto importante no
novo cendrio mundial, e sua aplicacdo no plano interno de cada Estado signatario assume um

carater vinculante.
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No Brasil, o estudo do controle de convencionalidade ainda se demonstra recente, tendo
sido primeiramente discutido por Valerio de Oliveira Mazzuoli em 2008. E, desde entdo,
diversos autores passaram a dissertar sobre o assunto, o que possibilita que hoje seja tracado o
modelo de controle que percorre o Brasil, a fim de compatibilizar as leis domésticas a tratados
internacionais de direitos humanos que sejam mais benéficos a prote¢do da pessoa humana.

Destaca Mazzuoli (2016, p. 65) que ja pelo principio secular do Pacta Sunt Servanda,
segundo o qual todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-f¢,
haveria a obrigatoriedade do cumprimento das normas advindas de tratados internacionais. Por

conseguinte, como explica Mazzuoli (2013, p. 33-34):

Para realizar o controle de convencionalidade ou de supralegalidade das
normas infraconstitucionais os tribunais locais ndo requerem qualquer
autorizagdo internacional. Tal controle passa, doravante, a ter também carater
difuso de constitucionalidade, no qual qualquer juiz ou tribunal pode se
manifestar a respeito. A medida que os tratados forem sendo incorporados ao
direito patrio os tribunais locais podem, desde ja e independentemente de
qualquer condicdo ulterior, compatibilizar as leis domésticas com o conteudo
dos tratados vigentes no pais. Em outras palavras, os tratados internacionais
incorporados ao direito brasileiro passam a ter eficacia paralisante das demais
espécies normativas domésticas, cabendo ao juiz coordenar essas fontes e
escutar o que elas dizem. Mas, também, pode ainda existir o controle de
convencionalidade concentrado no STF, na hipdtese dos tratados de direitos
humanos aprovados pelo rito do art. 5°, §3°, da CF/88. Tal demonstra que, de
agora em diante, os pardmetros de controle concentrado no Brasil sdo a
Constituicao e os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
governo e em vigor no pais.

Prossegue o mesmo autor (2013, p. 34) ressaltando que o controle de convencionalidade
difuso, aquele exercido por qualquer tribunal, existe desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, e desde a entrada em vigor dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil apds esse periodo. Ja o controle de convencionalidade concentrado, que
¢ exercido somente pelo STF, nascera apenas com a promulgacdo da EC 45/2004. Perfazendo,
dessa forma, as duas maneiras em que podera se dar, internamente, o controle de
convencionalidade.

De antemdo, imperioso destacar que ndo serd apenas a Conven¢do Americana de
Direitos Humanos o paradigma para o controle de convencionalidade, mas, como sustenta
Mazzuoli (2016, p. 67), todo e qualquer tratado internacional de direitos humanos em vigor no
Estado, bem como as jurisprudéncias da Corte, deverdo servir como parametro de adaptacgao
das normas internas. Isto porque, juntos formardo o que o autor denominou de “bloco de
convencionalidade”, devendo ser a referéncia para a afericdo do controle da legislacao

doméstica, seja ele difuso e, também, no caso brasileiro, do controle abstrato perante o Supremo
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Tribunal Federal, se for tratado com equivaléncia 8 Emenda Constitucional, nos termos no art.
5°, §3°.

Destarte, remanesce configurada as duas formas de controle que podera se desenrolar
no Brasil: a forma difusa e a forma concentrada. Pela via difusa, cabera a todo e qualquer juiz
ou Tribunal a anélise de compatibilidade da normativa doméstica com o tratado internacional
de direitos humanos que caiba no caso concreto, devendo fazer prevalecer o que for mais
benéfico a protecao dos direitos humanos. A via concentrada, conforme afirma Mazzuoli (2016,
p. 67), ocorreria a cargo do STF e diria respeito aqueles tratados internacionais de direitos
humanos que foram internalizados ao direito patrio pelo rito da EC 45/04.

Quanto aos efeitos produzidos, alerta Mazzuoli (2016, p. 70) que se a norma nao passar
imune ao crivo do controle de convencionalidade, sendo considerada menos protetiva que um
tratado internacional de direitos humanos em vigor no Estado, serd tratada como inconvencional
e, como consequéncia, sera também invalida. Alerta o mesmo autor que, se a declaragdo de
inconvencionalidade se der em sede de controle abstrato perante o STF, a decisdo tera efeito
erga omnes, vinculando todo o Poder Judiciario e a Administragdo Publica.

Neste momento ¢ essencial destacar o entendimento trazido por Mazzuoli (2016, p. 125-
127) quanto ao tipo de controle a ser exercido tendo como parametro tratados internacionais de
direitos humanos incorporados com o quérum do art. 5°, §3° da CF, pois, malgrado terem status
de Emenda Constitucional, conforme entendimento ja pacificado pelo STF, no entendimento
do autor ainda serdo parametro para o dito controle de convencionalidade.

Fato ¢ que o autor defende, tdo somente, a ocorréncia do controle de constitucionalidade
quando estiver diante e uma afronta ao texto da propria Constituicdo Federal. O que seria
unissono, no entanto, ¢ que de qualquer forma o controle ocorreria a cargo do Supremo Tribunal
Federal, diante do controle abstrato, ou concentrado, de convencionalidade. Por fim, trata o
autor do controle de convencionalidade como sendo a medi¢do de compatibilidade de toda a
normativa interna com os tratados internacionais de direitos humanos, mais benéficos,
internalizados e em vigor no pais.

O controle de convencionalidade no Brasil, diante do que ensina Mazzuoli (2016, p.
135), ndo se limita apenas a tarefa que tem o legislativo de compatibilizar o texto das novas leis
ou atos estatais ao que dispde os tratados internacionais de direitos humanos incorporados e em
vigor no pais, mas, diz respeito também, a um meio judicial interno de declaragdo de invalidade
de leis que se demonstrem incompativeis com referidos tratados, que podera se dar tanto pela
via de excecdo (controle concreto ou difuso) como por meio de acdo direta (controle

concentrado ou abstrato).
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Dessa maneira, diz-se que o tratado internacional de direitos humanos serd paradigma
de controle difuso de convencionalidade, se for incorporado com status supralegal ou de
Emenda e sera paradigma ao controle concentrado, apenas se internalizados com quérum de
Emenda Constitucional. Frise-se, destarte, que o controle nacional de convencionalidade deve
ser o primeiro a ser realizado e, apenas se este falhar é que devera haver manifestacdo de
tribunal internacional.

No ambito interno, tem-se que o julgamento do RE 466343 (STF — RE 433343/SP,
Relator: Min. Cezar Peluso, DJ: 04.06.2008) trouxe consigo o primeiro caso de controle de
convencionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Conforme consta do relatorio,
tratava-se de recurso interposto pelo Banco Bradesco S/A contra acorddo do Tribunal de Justiga
de Sdo Paulo, que deixou de aplicar prisdo civil a um devedor fiduciante que descumpriu a
obrigacdo de entrega do bem. O recurso estava baseado no art. 5°, inc. LXVII, da CF/88 e na
sua, até entdo, aplicagdo pelo STF.

Dessa forma, o julgamento do Recurso Extraordinario se desenrolaria em um verdadeiro
controle de convencionalidade, uma vez que objetivava decidir qual norma deveria prevalecer,
se 0 Cadigo Civil, em seu art. 652, que aceitava a possibilidade da prisdo civil do depositéario
infiel, ou se o art. 7.7 do Pacto de San Jose da Costa Rica, tratado internacional de direitos
humanos, que vedava tal possibilidade.

Para decidir o assunto, contudo, foi necessario adentrar na discussdo do nivel
hierarquico que um tratado internacional de direitos humanos deveria ostentar no Brasil, sendo
na oportunidade deste mesmo Recurso que se assentou o entendimento quanto ao assunto,
conforme visto anteriormente.

A partir do voto do Min. Gilmar Mendes, estabeleceu-se o entendimento de que o tratado
internacional de direitos humanos possuia hierarquia superior frente a normativa
infraconstitucional doméstica, com a ressalva, porém, de que o ato de adesdao ao Pacto ndo fez
com que a normativa referente ao depositario infiel fosse revogada, mas esta apenas deixa de
ter eficacia devido ao efeito paralisante dos tratados internacionais de direitos humanos.

O resumo do que fora decidido pode ser observado no que expds o Ministro Gilmar

Mendes em sua conclusio:

Entendo que, desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos -Pacto de San José da Costa Rica (art. 7.7), ambos no
ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisao civil do depositario infiel, pois
o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes
reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da



46

Constituigdo, porém acima da legislacdo interna. O status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com
o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°® 911/69, assim
como em relacdo ao art. 652 do Novo Cdédigo Civil (Lei n° 10.406/2002).

A partir dessa decisdo do Supremo Tribunal Federal, pacificou-se a jurisprudéncia no
sentido de ndo mais ser admitida a prisao civil do depositario infiel, tendo, inclusive, gerado a
edi¢do de uma sumula vinculante neste sentido (SV n° 25).

O controle de convencionalidade no ambito interno, conforme o que foi dito
previamente, se perfaz numa analise de compatibilidade da normativa doméstica com os
ditames de um tratado internacional de direitos humanos. Deste modo, ao julgar o RE 466343
o STF executou o referido instituto, visto que precisou analisar a normativa interna a luz do que
dispde o Pacto de San Jose e, por entender que este possui uma hierarquia superior frente as
normas infraconstitucionais, bem como por representar uma protecao maior, decidiu pela sua
prevaléncia e a consequente paralisacao da eficicia das normas que com ele sejam conflitantes.

Assim, reitera-se que, pelo controle de convencionalidade, toda a normativa e atos
estatais internos, preexistentes e hodiernos, deverdo estar de acordo com o que dispdem os
tratados internacionais de direitos humanos internalizados pelo direito patrio. E que o controle
deve primordialmente ocorrer no ambito interno do Estado signatério, sendo apenas em caso de

omissdo ou falha deste que uma Corte internacional estara apta a agir.
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4 0 SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO A LUZ DA CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

No processo de internacionalizacao de direitos humanos, foi possivel observar o
crescente surgimento de tratados internacionais tendenciosos a resguardar, de maneira global,
a dignidade da pessoa humana em suas mais variadas formas. O individuo, que, como visto,
nem sempre fora ator no direito internacional publico, surge ndo somente como tal, mas também
como principal objetivo de protecao dos diversos instrumentos internacionais contemporaneos.

Nunca antes observou-se a existéncia de tantos aparatos e documentos juridicos
inclinados a salvaguardar a vida e a dignidade humana como no periodo apds a Segunda Guerra
Mundial. Entdo, se o referido periodo significou o mais intenso aviltamento aos direitos
humanos, percebe-se que a humanidade quis romper de vez com tal desiderato em grande estilo,
trazendo em sua sequéncia o mais significativo movimento de globalizagdo da protecao da vida
humana no qual se perfazem os tratados internacionais de direitos humanos.

A Carta das Nag¢oes Unidas, sobrevinda em 1945, demonstrou-se, notadamente, como o
principio dessa nova fase mundial. Isto, porque, a seu exemplo diversos outros dispositivos
internacionais surgiram no propdsito de romper com desrespeitos aos direitos humanos, nao
apenas com alcance mundial, mas, também instrumentos regionais que, espelhados nos
principios e objetivos da Carta da ONU, visavam majorar a prote¢do aos direitos humanos em
determinadas regides, observando caracteristicas proprias.

A Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, mais comumente conhecida como Pacto
de San Jose da Costa Rica, se demonstra um bom exemplo de tratado internacional surgido apos
a Carta da ONU tendendo a acrescentar direitos a serem protegidos no ambito do continente
americano, para além daqueles ja observados em nivel mundial e, sobretudo, ponderando

peculiaridades exclusivas de sua regido de abrangéncia.

4.1 Breves consideracoes sobre a Convencido Americana de Direitos Humanos

A medida que a Carta das Nagdes Unidas buscava resguardar direitos em uma escala
mundial, surge no continente americano a Organizagdo dos Estados Americanos tendente a
perseguir o mesmo objetivo em escala regional, fundamentada, sobretudo, na necessidade de
se esclarecer e ampliar direitos e liberdades individuais tendo em vista as especificidades

regionais das américas.
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Malgrado o surgimento da OEA datar de 1948, conforme ensina Ramos (2017, p. 289),
com a aprovacao da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos e a Declaragdo Americana
de Direitos e Deveres do Homem, o sistema interamericano reconhece como seu instrumento
de maior importancia, conforme dispde Piovesan (2013, p. 133), a Convengao Interamericana
de Direitos Humanos, cujo surgimento se remonta ao ano de 1969, tendo, contudo, entrado em
vigor apenas em 1978.

O Pacto de San Jose da Costa Rica, como ¢ comumente chamada a Convencao
Interamericana, dado que sua assinatura se deu em San Jose, na Costa Rica, ¢ exclusividade dos
membros da OEA, como esclarece Piovesan (2013, p. 133). De acordo com a mesma autora
(2013, p. 134), a Convengdo ndo enuncia direitos de forma especifica, mas limita-se a
determinar aos Estados que alcancem, progressivamente, a plena realizacdo dos direitos sociais,
culturais e econdmicos, seja mediante a ado¢cdo de medidas legislativas ou outras que se

demonstrem pertinentes. Desta maneira:

Em face desse catdlogo de direitos constantes da Convengdo Americana, o
Estado-parte tem a obrigacao de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio
desses direitos e liberdades, sem qualquer discriminagdo. Cabe ainda ao
Estado-parte adotar todas as medidas legislativas e de outra natureza que
sejam necessarias para conferir efetividade aos direitos e liberdades
enunciados (PIOVESAN, 2013, p. 135).

O que acima disse a autora demonstra o carater vinculante dos tratados internacionais
internalizados pelos Estados-partes, os quais se comprometem a efetivar os direitos ali contidos,
sob pena, conforme visto anteriormente, de serem responsabilizados internacionalmente por
eventuais descumprimentos. Para tanto, diante de entendimento j& assentado, ha o controle de
convencionalidade a ser exercido tanto pelas Cortes internacionais quanto pelo judicirio
interno, a fim de fiscalizar o cumprimento dos tratados e também de compatibilizar a normativa
domeéstica com seus ditames.

Quanto a internalizacdo da Conven¢do Interamericana pelo Brasil, de acordo com
Ramos (2017, p. 294), esta atrasou-se em mais de 20 anos, pois o Pacto de San Jose da Costa
Rica apenas entrou em vigor no plano interno em 25 de setembro de 1992, data em que ocorreu
o deposito de seu instrumento de ratificagdo, consoante previa o art. 74, §2° da Convengao.

Conforme j4 elencados, a Convencao Interamericana possui dois 6rgdos ditos principais
ao seu funcionamento, que sdo a Comissao Interamericana e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Quanto as fun¢des dos mencionados 6rgaos, destaca Castilho (2017, p. 340) que cabe
a Comissao a tarefa de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos, perfazendo-se

em verdadeiro 6rgdo monitorador dos Estados-membros; quanto a Corte, Castilho (2017, p.
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342) a reconhece como 6rgao jurisdicional do sistema interamericano, nada contrariando o que
ja foi apresentado anteriormente.

Importante enfatizar, no entanto, que a Comissao Interamericana, tendo sido criada em
1959, antes, portanto, da Convengao, possui competéncia que alcanga todos os Estados
membros da OEA, em relagdo aos direitos consagrados na Declaragdo Americana de 1948 e
demais tratados internacionais do sistema interamericano, como esclarece Piovesan (2013, p.
137). Fato, este, que a diferencia do caso da Corte Interamericana, pois esta, ao possuir duas
competéncias primordiais, possui campos de alcance distintos.

Isto, porque, como explica Piovesan (2013, p. 145-149), a competéncia consultiva da
Corte se estende a qualquer membro da OEA, parte ou ndo da Convengao, ao passo que a
competéncia contenciosa ¢ limitada aos Estados-partes que reconhecam, expressamente, tal
jurisdi¢do, conforme prevé o art. 62.3 da Convencao, o qual diz que a Corte tem competéncia
para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e aplicagdo das disposi¢des da Convengao
que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam
a referida competéncia.

Por conseguinte, no dmbito do sistema regional de direitos humanos, qualquer Estado
membro da OEA pode recorrer a competéncia da Comissdo, em contrapartida, apenas os
Estados que expressamente aceitaram a competéncia contenciosa da Corte Interamericana € que
poderdo por ela serem julgados e, consequentemente, estardo vinculados a decisdo emitida pela
Corte na andlise de eventual caso concreto.

Desta feita, apesar de o Brasil fazer parte do Pacto de San Jose desde de 1992, conforme
antecipado, apenas em 3 de dezembro de 1998, de acordo com Piovesan (2013, p. 151), € que
0 pais reconheceu a competéncia contenciosa da Corte Interamericana e, portanto, apenas desde
entdo aceita ser por ela julgado e sua decisdo, consequentemente, possui internamente um
carater vinculante.

E certo que, para se manter, todo e qualquer sistema juridico necessita de um aparato
responsavel por solucionar conflitos. Diante disso, apesar da boa intenc¢ao que possui um tratado
internacional de direitos humanos e também do fato de que apenas adere a ele o Estado que
desejar, ¢ imprescindivel que traga consigo mecanismos capazes de garantir sua estabilidade e
existéncia. Pois, se dessa forma nao fosse, nada garantiria que os direitos elencados em tratados
internacionais fossem fielmente cumpridos por aqueles que a ele aderiram e, consequentemente,
sua existéncia careceria de sentido.

Assim sendo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos se confirma como esse

necessario Orgdo destinado a julgar e punir os descumprimentos cometidos por Estados-



50

membros da Convengdo, sendo indispensavel ao sistema interamericano na persecucao do

objetivo de protecdo aos direitos humanos.

4.2 Condenagoes do Brasil perante a Corte Interamericana e a imposicio de medidas

provisorias referentes ao sistema carcerario brasileiro

Um tratado internacional apenas pode ser internalizado em determinado Estado, se este
proprio manifestar vontade para tanto. Isto, posto, caso decida por fazer parte daquele
documento, estara, também, se comprometendo a aplicar o regramento que o tratado veicula e,
como resultado, poderd ser responsabilizado internacionalmente na hipotese de
descumprimento.

Ocorre que, apesar de se perceber a boa-fé de um Estado que opta por internalizar um
tratado internacional de direitos humanos, ndo ¢ de todo incompreensivel que 0 mesmo nao
consiga efetivar a totalidade de direitos nele elencados. Fato €, que, em ambito internacional,
ha um completo aparato jurisdicional tendente a zelar pelo cumprimento de seus tratados e,
caso o Estado ndo logre éxito na observancia de seus direitos ha um verdadeiro julgamento,
com possibilidade de condenagdo propende a restauragao da situagdo, seja com compensagao a
eventual vitima, seja com a ndo aplicagdo de normas contrarias ou menos protetivas que os
tratados internacionais de direitos humanos.

No ambito do sistema interamericano, ha a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
orgdo jurisdicional responsavel pelo julgamento dos Estados (aqueles que aceitaram tal
competéncia) que descumprirem normas previstas na Convengdo. A vista disso, ¢ possivel
afirmar que as possibilidades de um individuo que percebe direito seu sendo violado, ndo mais
se finda nas instancias internas de um pais, mas, caso o proprio Estado ndo seja capaz de
solucionar a questdo, o individuo pode recorrer a Comissao e esta, ndo conseguindo resolver o
conflito de maneira amistosa, poderd denunciar o Estado signatdrio a Corte, que fard o
julgamento em ultima instancia.

O Brasil, diante do que ja fora exposto, ndo s6 ¢ membro da Convengdo como também
j& manifestou aceitagdo a competéncia contenciosa da Corte. Somado esses dois fatos, tem-se
que o Brasil esta obrigado a cumprir as normas contidas no Pacto de San Jose e, caso falhe,
estara sujeito as sang¢des da Corte Interamericana.

Dessa forma, em virtude de sua sujeicdo a Corte Interamericana, de 1998 para c4, o
Brasil j& figurou em alguns casos como Estado réu por descumprir normas previstas no Pacto

de San Jose. O primeiro caso de condenacdo propriamente dita do Brasil perante a Corte,
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considerando o que leciona Guerra (2013, p. 113), foi o de Damiao Ximenes Lopes. Conforme
narra o autor, tratava-se de um individuo que softria de deficiéncia mental, tendo sido internado
em um estabelecimento vinculado ao Sistema Unico de Saude para que recebesse tratamento
adequado a sua condicao.

Ocorreu, pois, de acordo com Guerra (2013, p. 113), que o paciente veio a falecer vitima
de maus-tratos perpetrados pelos funcionarios da clinica de saude. A familia de Ximenes Lopes
entrou com acao judicial no intento de encontrar e punir 0s responsaveis por sua morte, porém,
o Estado brasileiro estava prolongando demasiadamente o processo. Por conta disso, a familia
de Ximenes Lopes decidiu entrar com uma ac¢do também na Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, denunciando o Brasil tanto pelo ocorrido com Ximenes Lopes, como pela
demora da resolu¢do na esfera judicial.

Conforme traz Guerra (2013, p. 116), a Comissdo tentou a solucdo amistosa com o
Estado brasileiro, mas ndo obteve sucesso, decidindo, por isso, denunciar o caso a Corte
Interamericana e esta, apds julgamento, decidiu que o Brasil deveria ser responsabilizado pelo
que ocorreu com Damiao Ximenes Lopes e também pela falha na resposta judicial a sua familia.

Neste contexto, portanto, adveio sobre o Brasil a primeira condenacgio perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tendo ocorrido no ano de 2006. A condenag¢do da Corte,
consoante informa Guerra (2013, p. 118-119), baseou na violacao aos arts. 4 e 5 da Convengao,
que versam sobre o direito a vida e o direito a integridade pessoal, respectivamente; e ainda no
art. 8.1, o qual resguarda o direito ao devido processo legal, do qual o Estado ndo pode se eximir
de cumprir.

O caso de Damido Ximenes Lopes, no entanto, ndo se refere ao Unico caso de
condenacdo do Brasil perante a Corte, mas, a vista disso, de acordo com informacgdes
disponiveis no site da Corte Interamericana, o pais ja experimentou oito condenacdes (caso
Ximenes Lopes 2006, caso Nogueira de Carvalho e outros-2006, caso Escher e outros-2009,
caso Setimo Garibaldi-2009, caso Gomes Lund e outros-2010, caso Trabalhadores da Fazenda
Rio Verde-2017, caso Favela Nova Brasilia-2018 e caso povo indigena Xucuru e seus
membros-2018), todas por violagdes a direitos humanos previstos na Convengdo Americana.

Assentado isto, tem-se que na analise dos demais casos contra o Brasil, ¢ possivel
constatar que o objeto principal desses tem sido o sistema carcerario brasileiro, o qual vem
ensejando inimeras denuncias perante a Comissao e a Corte Interamericana por desrespeitos
sistémicos a direitos previstos na Convengao. Isto, pois, no rol de direitos abarcados pelo Pacto,

entre outras precaucdes, hd a previsdo em seu art. 5.2 de que nenhuma pessoa deve ser
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submetida a torturas, a tratos cruéis, desumanos ou degradantes. E ainda que toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Longe, todavia, do cendrio que se recomenda, a situacao encontrada nos presidios
brasileiros ¢ demonstracao de total descaso aos direitos humanos, com o que concorda Castilho
(2017, p. 337), a medida em que destaca que a pratica nos presidios ocorre ao “arrepio da lei”,
com detentos sofrendo castigos que “vao do espancamento a suspensdo arbitraria de direitos,
constrangimento ou isolamento em locais sem qualquer condicdo de higiene”. Totalmente
alheio, portanto, ao que objetiva o Pacto de San Jose.

No mesmo intento de definir o estado atual do sistema penitenciario brasileiro, Greco

(2017, p. 168) afirma que:

Os presidios se transformaram em verdadeiras “fabricas de presos”, que ali
sdo jogados pelo Estado, que ndo lhes permite um cumprimento de pena de
forma digna, que ndo afete outros direitos que lhe sdo inerentes. A
superlotagdo carceraria comegou a ser a regra das prisdes. Justamente com ela,
vieram as rebelides, a promiscuidade, a pratica de inlimeros crimes dentro do
proprio sistema penitenciario, cometidos pelos proprios presos, bem como por
aqueles que, supostamente, tinham a obrigacdo de cumprir a lei, mantendo a
ordem do sistema prisional.

A constatacao desta realidade narrada por Greco ¢ que tem chamado a atengdo de 6rgaos
de protecdo de direitos humanos, tanto nacionais quanto internacionais, tendo em vista ser
evidente a ineficiéncia do Estado brasileiro na solugdo da questdo, ou seja, a situagdo de
ingeréncia estatal nos presidios nacionais j& se tornou tao séria e preocupante, que tem sido
necessdria a intervencdo de Orgdos internacionais na busca pela protecdo da vida e da
integridade fisica dos individuos privados de liberdade.

Desta feita, de acordo com informagdes contidas no site do CNJ, a partir do ano de 2002
o Brasil recebeu uma série de denuncias diante da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, justamente, por conta do cenario de horror que enfrenta o sistema carcerario
brasileiro. E estas dentlincias, por sua vez, geraram ao Brasil uma sequéncia de medidas
cautelares e provisorias advindas da Comissao e ainda da Corte Interamericana, dado que a
Comissdo, por ndo poder emitir decisdes vinculantes, ndo estava obtendo éxito no trato da
situagdo com o Brasil.

Para que se entenda, e conforme anteriormente elencado, no desempenho de suas
funcdes, a Corte e a Comissdo podem proferir medidas a serem executadas pelos Estados que
estdo em vias de julgamento. Sendo que a Comissdao ¢ competente para “solicitar” ao Estado
que adote medidas cautelares, conforme dispde o art. 25.1 de seu regulamento, ndo sendo,

entretanto, vinculante ao Estado que da forma solicitada proceda. J4 a Corte, como 6rgdo
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jurisdicional que se expressa, ¢ competente para “tomar” medidas provisorias que considerar
pertinentes, estas, por sua vez, com carater vinculante, como prevé o art. 63.2 do Pacto.

O Brasil, portanto, ja foi compelido pela Corte Interamericana a cumprir diversas
medidas provisorias no sentido de solucionar o problema generalizado em que se encontram os
presidios brasileiros. Algumas das medidas, a titulo de ilustragao, foram referentes aos presidios
de “Urso Branco”, de Araraquara, de Curado e de Pedrinhas, sendo que seus fundamentos e

objetivos sao demonstrados no que se segue.

4.2.1 Presidio de “Urso Branco”

De acordo com resolugdo da Corte Interamericana de 18 de junho de 2002, disponivel
no site do CNJ, ocorreu que no dia 6 de junho de 2002 a Comissdo submeteu a Corte uma
solicitacdo de medida proviséria em favor dos internos da Casa de Detencdo José Mario Alves
(comumente chamada de Penitenciaria “Urso Branco”), localizada em Porto Velho, Rondodnia,
com o objetivo de evitar que continuassem a morrer internos naquela unidade.

Na narrativa da situa¢do que ensejou sua intervengdo, a Comissdo destacou que no dia
01 de janeiro de 2002 houve no presidio uma realocagdo de presos, sendo que esta ndo fora
muito rigorosa e acabaram por mistura-los, de forma que aqueles presos que haviam cometido
crimes considerados dentro da cadeia como “imorais”, e estavam em celas ditas “de seguranca”,
foram alocados juntos com os presos da populagdo geral e ainda com presos considerados de
alta periculosidade. Findo o dia, narra a Comissao que ocorreu um “homicidio sistematico” dos
presos advindos das celas de seguranca, sem que houvesse intervencao do sistema de seguranga
da penitenciaria. O comunicado oficial do governo do estado dera conta de que 27 presos
haviam sido assassinados naquela noite. No dia seguinte, os internos foram novamente
separados as celas de seguranca.

A situagdo, no entanto, nao melhorou com a medida, pois nos dias que se seguiram mais
presos foram assassinados ou sofreram tentativas de homicidios, sendo que em marco do
mesmo ano os presos destruiram celas da penitenciaria, o que acarretou uma interven¢do da
Companhia de Controle de Disturbios, a qual assegurou que havia assumido o controle da
penitenciaria.

Nada obstante, ap0s a afirmativa, em 10 de margo de 2002 ocorreu o assassinato de mais
dois detentos, na presenga dos demais e, novamente, sem que houvesse intervengao das forgas
especiais. Fora diante desse panorama que a Comissao, em 14 de margo de 2002, solicitou ao

estado brasileiro que adotasse medidas cautelares com o objetivo de proteger a vida e a
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integridade pessoal dos internos daquela penitenciaria. Por mais absurdo que se parega, o que
ocorreu apos isso foi que de 14 de abril a 10 de maio, mais cinco detentos foram assassinados
dentro da penitenciaria por outros internos, o que levou a Comissao a pedir a intervengao das
medidas provisorias da Corte.

A Comissao fundamenta o pedido de medida provisoria no fato de ser notorio o risco a
vida e a integridade fisica dos internos de “Urso Branco”, ressaltando ser a situagao de extrema
gravidade, notadamente, pois, de janeiro a junho do ano de 2002 ocorreram ao menos 37 mortes
violentas de presos perpetradas por outros detentos. Destaca que a medida provisoria se
demonstra urgente, sobretudo, pois o risco de novos homicidios dentro da cadeia se
demonstrava contemporaneo, a julgar pelo clima de tensao, pela superlotagdo e pela existéncia
de armas no interior do presidio, o que denota uma total ingeréncia do Estado brasileiro.

Salienta a Comissdo, que o Estado brasileiro descumpria a obrigagdo de proteger a vida
e a integridade fisica daqueles que se encontravam privados de liberdade e sob a custédia do
Estado, ndo adotando medidas adequadas para evitar que novos homicidios ocorressem nas
dependéncias da penitenciaria, finalizando ao afirmar que as condi¢des de vida daqueles
detentos dependeriam das atitudes tomadas pelas autoridades estatais, devendo a Corte incita-
las.

A Corte, por sua vez, reconheceu que o caso se demonstrava de extrema gravidade e
urgéncia e, considerando ser o Brasil Estado signatario da Convengdo, devendo observar os
direitos que ela institui, e ainda que aceitou a competéncia contenciosa da Corte, decidiu por
emitir medidas provisorias em face do Estado brasileiro no sentido de que este adote todas as
medidas que sejam necessarias para proteger a vida e integridade pessoal de todas as pessoas
privadas de liberdade na Penitenciaria de “Urso Branco”.

Dentre as medidas impostas ao Brasil pela Corte, estdo a de retirar as armas que estdo
em poder dos detentos, a de investigar e punir os responsaveis pelos acontecimentos no interior
do presidio, a de fornecer lista atualizada de todas as pessoas que estdo privadas de liberdade
em “Urso Branco” e a de emitir relatorios a Corte quanto ao cumprimento dessas medidas a
cada dois meses.

Como ¢ de praxe nos trAmites das medidas provisdrias perante a Corte, cabe ao Estado
signatario responder a resolugdo informando, mediante relatorio, de que forma ira colocar em
pratica as decisOes da Corte a fim de restaurar a situacdo analisada. O Brasil respondeu a medida
provisoria em 08 de julho de 2002, apresentando as medidas que tomara e que tomaria no

intento de restaurar a ordem em “Urso Branco”. Na resposta o Estado brasileiro afirmou que
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estava em vias de contratar mais agentes, de construir novos presidios, que havia realizado
mutirdes para retirar as armas dos presos e para oferecer-lhes assisténcia judiciaria.

O papel da Comissdo como peticionaria da medida provisoria ¢ fiscalizar se as
afirmativas do Estado estdo em conformidade com a realidade do caso concreto e, apos isso,
também apresentar relatério contestando ou reconhecendo. Nesse rito, portanto, a situagdo no
presidio de “Urso Branco” ja se estende por muitos anos, tendo gerado ao Brasil, até o momento,
outras 7 medidas provisorias, tendo elas ocorrido, de acordo com dados colhidos no site do
CNJ, em 29 de agosto de 2002, em 22 de abril de 2004, em 07 de julho de 2004, em 21 de
setembro de 2005, em 17 de agosto de 2009, em 25 de novembro de 2009 ¢ em 26 de julho de
2011. Hoje, o caso do presidio de “Urso Branco” encontra-se pendente de julgamento de mérito

perante a Comissao Interamericana, nao tendo, ainda, alcangado um resultado final.

4.2.2 Presidio de Araraquara

Conforme consta na resolucdo da Corte Interamericana de 28 de julho de 2006,
disponivel no site do CNJ, a Comissao solicitou que fossem impostas medidas provisorias com
respeito ao Brasil referente ao caso das pessoas privadas de liberdade na Penitenciaria “Dr.
Sebastido Martins Silveira”, em Araraquara, Sao Paulo. A intengao, novamente, era a de que se
protegesse a vida e a integridade fisica das pessoas privadas de liberdade que ja se encontravam
na dita penitenciaria e ainda daqueles que possam ali ingressar no futuro na qualidade de
reclusos ou detentos.

Informa a Comissao que recebera dois pedidos de medidas cautelares referentes ao caso
do presidio de Araraquara, tendo eles ocorrido em 11 e 14 de julho de 2006 (MC 166/06 ¢ MC
173/06)e que foram apresentados pelas organizagdes ndo-governamentais Fundacdo
Interamericana de Defesa dos Direitos Humanos (fidDH), Justica Global, Movimento Nacional
de Direitos Humanos (MNDH) — Sao Paulo, Pastoral Carceraria, A¢do dos Cristdos para
Abolicdo da Tortura (ACAT Brasil) e Grupo Tortura Nunca Mais — Sao Paulo.

Na exposi¢ao dos motivos de seu pedido de medida provisoria, a Comissdo conta que,
apods uma série de rebelides em unidades de detengdo provisoria da cidade de Araraquara, restou
que uma dessas ficou totalmente destruida e, por isso, seus 600 presos precisaram ser
transferidos a outra unidade. Ocorreu, pois, que esses detentos foram levados para a
penitencidria de Araraquara, a qual, apesar de possuir capacidade para 750 presos, ja possuia
em seu interior 1000 detentos. E entdo, desde 15 de maio de 2006, passou a ter uma populagao

carceraria de 1600 presos.
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Na data de 16 de junho, conforme relatoério da Comissdo, houve uma rebelido no presidio
de Araraquara, que, como resultado, teve diversas de suas alas destruidas. Por conseguinte, os
1600 presos necessitavam ser transferidos, tendo sido levados a uma ala daquela unidade de
detengdo provisoria que ja havia sido destruida em rebelido anterior. Desta forma, a realidade
que assolou os internos era a de que em uma ala que caberiam 160 presos, foram alocados todos
os 1600.

De acordo com o que expde a Comissdo, os presos foram deixados em uma ala aberta,
a qual teve sua porta soldada pelos agentes penitenciarios, que se retiraram do local. Tratava-
se de um patio aberto, no qual os presos ndo teriam acesso aos seus pertences pessoais, a roupas
adequadas a temperatura daquela época do ano, a qualidades minimas de higiene, tendo em
vista haver naquele local apenas 13 sanitarios para os 1600 presos. Traz a Comissao, ainda, que
aquele local nao dispunha de colchdes ou cobertores que servissem a todos os internos, sendo
que havia apenas 64 beliches. Nao tinham acesso a medicamentos ou assisténcia médica,
tampouco a eletricidade, que havia sido desligada pelas autoridades para impedir que os
internos recarregassem seus celulares. Quanto a alimentagdo, de acordo com a Comissdo a
mesma era langada aos presos por cima do muro duas vezes ao dia. Entre outras atrocidades,
esta era a realidade da populagdo carceraria do presidio de Araraquara.

Quanto aos fundamentos de seu pedido, afirmou a Comissdo que a situagdo se
demonstrava urgente, considerando a falta de seguranga oferecida pelo estado, a falta de
separacdo das pessoas privadas de liberdade por categorias, a falta de condi¢des sanitarias,
fisicas e médicas em que se encontravam, a superlotacdo e ainda a forma como se dava a
alimentacgao dos presos. Diante desse contexto, era 0bvio a representagao de risco para a vida e
a integridade daqueles individuos, até porque a qualquer momento poderia ocorrer uma situacao
de violéncia entre os reclusos, sem que as autoridades pudessem intervir com total eficacia.
Ademais, encontravam-se misturados com os demais presos também os detentos com
enfermidades contagiosas, como VIH/SIDA, tuberculose e pneumonia, o que gera a
necessidade de uma intervengao da Corte Interamericana a fim de que se evite a ocorréncia de
danos graves e irreparaveis a estes individuos.

A partir dos antecedentes trazidos a Corte pela Comissdo, aquela admitiu que a realidade
no presidio de Araraquara, “prima facie”, representava caso de urgéncia e gravidade, sendo,
portanto, necessdria sua intervencdo mediante a emissdo de medidas provisorias a serem
cumpridas pelo Estado brasileiro em carater de urgéncia.

Em sua decisdo, requereu a Corte que o Estado adotasse de forma imediata as medidas

que fossem necessarias a protecao da vida e da integridade fisica de todas as pessoas que estdo
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privadas de liberdade na penitenciaria de Araraquara, bem como daquelas que ali, por ventura,
ingressem no futuro, de maneira tal a respeitar os direitos humanos, impedindo o uso de forcas
indevidas por parte de seus agentes, mas que estes recuperem o controle e reintegrem a ordem
na Penitenciaria de Araraquara.

Somado a isto, determinou a ado¢ao de medidas que viabilizassem a ateng¢do a saude, a
higiene, a alimentacdo dos presos e ainda que a visita de seus familiares fosse retomada.
Requereu lista atualizada dos detentos da penitencidria de Araraquara, bem como todo seu
histérico de transferéncias e liberdades. Estabeleceu, sobretudo, que o Estado adotasse
providéncias tendentes a diminuir a superlotagdo naquela unidade prisional e que os presos
fossem separados por categorias, conforme padrdes internacionais sobre a matéria.

Seguindo o procedimento, a Corte determina emissao de relatorios periddicos, tanto por
parte da Comissdo enquanto peticiondria e fiscal, quanto pelo Estado signatario, sobre a
efetivagdo das medidas provisdrias determinadas.

O caso do presidio de Araraquara ainda rendeu ao Brasil outras duas medidas
provisorias, uma em 30 de setembro de 2006 e outra em 10 de junho de 2008, quando foi
marcada uma audiéncia publica na intengao de ouvir os envolvidos e verificar se a questao ainda
demandava urgéncia e gravidade ao ponto de ensejar a manutencdo das medidas provisorias.
Por fim, em 25 de novembro de 2008, apos a realizacdo da audiéncia publica e a constatagado
de que o Brasil efetivou todas as medidas possiveis para superar a crise naquela unidade
prisional, tendo solucionado a questdo, a Corte Interamericana decidiu por levantar as medidas

e arquivar o caso.

4.2.3 Complexo Penitenciario de Curado

O pedido de medida provisdria feito pela Comissdo Interamericana referente ao
Complexo Penitencidrio de Curado, encontra-se relacionado na resolucdo da Corte
Interamericana de 22 de maio de 2014, disponivel no site do CNJ, e tinha como propdsito que
o Tribunal determinasse ao Brasil a adog¢do de medidas urgentes e necessarias a protecao da
vida e da integridade fisica das pessoas privadas de liberdade naquele complexo, bem como de
outras pessoas que se encontrassem no estabelecimento, localizado em Recife, no estado de
Pernambuco.

Em seu relato, afirma a Comiss@o que o centro penitencidrio “Professor Anibal Bruno”,
mais conhecido como Complexo Penitencidrio de Curado, estd sob sua cognicao desde 2011,

quando passou a adotar medidas cautelares ao ter noticia de que ja teriam ocorrido 55 mortes
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violentas naquela unidade desde 2008 e, também, da ocorréncia de praticas de tortura, das quais
16 detentos teriam saido feridos, o que, conforme conta, ocorreu em julho de 2011. Explica que
seu conhecimento sobre o assunto se deu mediante a dentncia por parte das organizagdes
Justica Global, Clinica Internacional de Direitos Humanos da Universidade de Harvard,
Pastoral Carceraria de Pernambuco, Servigo Ecuménico de Militancia nas Prisdes e Pastoral
Carceraria Nacional.

Ao descrever a situacao encontrada no complexo, revela a Comissao que de janeiro de
2013 a fevereiro de 2014 seis detentos ja teriam morrido de forma violenta dentro de presidio,
e que de setembro de 2013 a marco de 2014 recebera mais de 50 dentncias de ocorréncia de
violéncia perpetradas em prejuizo das pessoas privadas de liberdade, sendo estas fisicas,
psiquicas e, at¢ mesmo, sexuais, cuja ocorréncia se dava tanto de maneira individual quanto
coletiva.

O grupo de peticionario também denunciou a Comissdo a pratica no complexo dos
chamados “chaveiros”, que eram detentos com fung¢do de disciplina e de controle de seguranga
0s quais possuiriam controle sobre diversas celas e pavilhoes, tendo, inclusive, as chaves desses
locais e, por conta disso, restringiam a livre circulacdo a determinados grupos de pessoas, dos
quais eram excluidos gays, bissexuais e transexuais.

Ressalta a Comissao que de janeiro a outubro do ano de 2013, ocorreram 55 tumultos
dentro do Complexo, o que demandou a a¢do dos agentes penitenciarios, que o fizeram sob uso
de armas de fogo e granada, fato confirmado por relatorio realizado e veiculado posteriormente.

Os antecedentes apresentados pela Comissdo incluiam, ainda, a dentincia de numero
insuficiente de agentes penitenciarios para garantir a seguranca no Complexo, a fabrica e
manutengao de armas brancas por parte dos detentos, a exploracao sexual de menores, que eram
adentradas aos presidios com documentos falsos e obrigadas a manter relacdes sexuais com os
detentos, a falta de atendimento médico adequado aos presos, a superlotagdo do Complexo, as
mas condi¢des estruturais das penitenciarias, a alimentacdo deficiente que era oferecida aos
internos, a falta de higiene e salubridade a que eram submetidos e, ainda, a pratica de revista
vexatoria aos visitantes do Complexo.

Ao recorrer as medidas provisorias da Corte, expde a Comissdo que sua preocupagao
reside nos riscos por ela identificados, a julgar pela ocorréncia de praticas violentas por parte
das autoridades, as quais configuram atos de tortura, tratamento cruéis, desumanos e
degradantes; somado a violéncia no interior do presidio entre os proprios detentos, pois,
conforme denuncias recebidas, os mesmos fabricavam e mantinham armas brancas no interior

de suas celas, sem contar que esta questdo se agrava diante da inegavel superlotagdo do
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Complexo de Curado, dado ao fato que possuiria capacidade para 1514 pessoas, mas em
fevereiro de 2014 mantinha 6444 individuos presos sob sua dependéncia.

Destaca a Comissao que, na tentativa de restaurar a situagdo, ja havia solicitado ao
Estado brasileiro a ado¢do de medidas cautelares no sentido de preservar a vida e a integridade
fisica dos detentos do Complexo de Curado, mas que suas tentativas foram infrutiferas, em
razdo da auséncia de agdes efetivas por parte das autoridades incitadas. Desta forma, restou a
Comissao recorrer a Corte para que esta imponha medidas provisorias ao Estado brasileiro com
o proposito de que este aja de maneira mais urgente possivel na solugao do caso.

Consequentemente, a Corte reconheceu que se tratava de caso de grande gravidade e
urgéncia, e determinou a ado¢do de medidas provisdrias ao Brasil no intento de se preservar a
vida e a integridade fisica das pessoas privadas de liberdade no Complexo de Curado e também
daquelas que ali se encontrem. Dentre as medidas, exigiu que o Estado adotasse mecanismos
que erradicassem a possibilidade de mortes violentas de detentos, sejam elas perpetradas entre
eles mesmos ou a partir de agdes dos agentes penitencidrios, que deveriam realizar seu trabalho
sob a égide da protecdo aos direitos humanos.

Além do mais, determinou que o Estado fornecesse atendimento médico aos detentos
com enfermidades contagiosas, de maneira que ndo houvesse a propagagao destas; determinou
que fossem retiradas as armas do poder dos detentos, que fossem elaborados planos de urgéncia
para reduzir a superlotacdo do Complexo, que fosse garantida a vida e a integridade fisica de
todos os internos, visitantes e funcionarios dos presidios e que fosse eliminada a pratica de
revistas humilhantes que afetem a intimidade e a dignidade dos visitantes. Acrescentando, por
fim, que deveria o Estado e a Comissdo elaborarem relatorios periddicos com a finalidade de
expor a situagao a Corte, contendo as agdes que o Estado colocaria em préatica e seus posteriores
resultados.

O caso do Complexo de Curado perante a Corte Interamericana ainda gerou a adogao
de outras medidas provisorias, tendo uma ocorrido em 07 de outubro de 2015, quando o
Tribunal confirmou a necessidade da manutencao das medidas, e em 18 de novembro de 2015
a Corte manifestou-se no sentido de ampliar as medidas provisorias em face do Estado
brasileiro, uma vez que a situacdo no Complexo piorara.

Os distirbios em Curado demandavam tamanha atencdo, que em 08 de junho de 2016 a
Corte sentiu necessidade de realizar uma visita “in situ”’, no intento de verificar se estava, de
fato, ocorrendo a efetivagdo das medidas impostas ao Brasil. Tendo a Corte, na oportunidade,

observado alguns avangos, como a produ¢do legislativa proibindo a pratica de revistas
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humilhantes e a adog@o das medidas referentes a atencao a satde dos detentos do Complexo de
Curado.

O resultando, no entanto, ndo foi de todo satisfatorio e, por isso, decidiu a Corte, em sua
resolucao de 23 de novembro de 2016, disponivel no site do CNJ, que a realidade no Complexo
de Curado ainda demandava a ado¢ao de medidas provisdrias tendentes a impulsionar o Brasil
a continuar perseguindo por melhorias no Complexo, sobretudo revendo sua politica de “super
encarceramento”, pratica verificada nao s6 no Estado de Pernambuco, mas no Brasil, como um
todo.

A derradeira medida provisoéria quanto ao presidio de Curado, até o momento, foi a
emitida pela resolu¢ao da Corte de 15 de novembro de 2017, na qual ressaltou a importancia
das alteracdes ja realizadas pelo Estado brasileiro na busca pela efetivacdo das medidas
anteriores, mas reiterou a necessidade do prosseguimento dos esforcos, mantendo a
imperatividade das medidas provisorias ao Estado.

Na oportunidade, a Corte enfatizou que ndo basta ao Brasil construir novos presidios
para a solucao da superlotagdo, mas, somado a isso, deveria desempenhar outras agdes tendentes
a, de fato, diminuir o contingente de individuos presos, como o aumento da eficacia do controle
judicial das detengdes, por meio das audiéncias de custodia, da utilizagdo de tornozeleiras
eletronicas, bem como do uso mais frequente de medidas cautelares alternativas a prisao.

Dessa forma, a Corte decidiu por manter as medidas provisorias ao Brasil no que tange
ao Complexo de Curado, para que o Estado continue na persecucao de melhorias que desaguam
na protegdo aos direitos humanos observada na disposicdo de condicdes dignas de

encarceramento.

4.2.4 Complexo Penitenciario de Pedrinhas

No caso do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, inicialmente ocorreu a adogdo de
medida cautelar por parte da Comissdo Interamericana, a qual foi solicitada pela Sociedade
Maranhense de Direitos Humanos e pela Ordem dos Advogados do Brasil, conforme consta na
Medida Cautelar 367-13 veiculada pela resolucdo 11/2013 da Comissdo Interamericana e
disponivel no site do CNJ.

A solicitacdo dos peticionarios a Comissdao, era a de que esta pleiteasse junto a
Republica Federativa do Brasil a adog¢do de medidas tendentes a proteger a vida e a integridade
fisica dos individuos privados de liberdade no Complexo Penitencidrio de Pedrinhas. Apos

solicitar e receber informagdes do Estado brasileiro quanto a realidade vivenciada naqueles
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presidios, a Comissdo percebeu que, de fato, os detentos se encontravam em uma situacao de
gravidade e urgéncia. E, por isso, entendeu ser cabivel o exercicio da competéncia prevista no
art. 25 de seu regulamento, que se refere a solicitar a ado¢ao de medidas cautelares por parte de
Estado-membro do sistema interamericano.

Assim sendo, na medida cautelar 367-03, de 16 de dezembro de 2013, a Comissdo
solicitou ao Brasil que adotasse medidas necessarias e efetivas de protecdo a vida e a integridade
pessoal de todas as pessoas que se encontravam privadas de liberdade no Complexo de
Pedrinhas; que adotasse medidas tendentes a diminuir os niveis de superlotagdo em seus
presidios e que investigasse os acontecimentos ensejadores da medida, para que estas nao
precisassem ser repetidas.

No entanto, mesmo apds a solicitagdo dessas medidas cautelares, a Comissao verificou
que a situacdo no Complexo de Pedrinhas ndo apresentara melhora, sendo necessario, por
conseguinte, recorrer a competéncia vinculante da Corte para que esta determinasse ao Estado
brasileiro a ado¢ao de medidas provisorias.

Nos fundamentos apresentados pela Comissao, esta elencou as situagdes que estavam
ocorrendo no interior dos presidios do Complexo de Pedrinhas, assinalando que, apenas no ano
de 2013, teriam ocorrido mais de 40 mortes devido a motins e brigas entre grupos rivais, as
quais deixaram, ainda, inumeros detentos feridos. Neste cendrio foi imposta a medida cautelar,
mas, apos isso, de dezembro de 2013 a maio de 2014, ocorreram mais 15 mortes de internos,
sendo que 3 deles foram decapitados. Entre junho e julho de 2014 mais quatro detentos foram
assassinados e outros 2 cometeram suicidio. Em 25 de maio ocorreu uma rebelido que durou
cerca de 19 horas, com 32 pessoas sendo mantidas reféns.

Destaca a Comissao, além do ja exposto, que os detentos eram vitimas de praticas de
tortura cometidas pelos agentes penitencidrios e que, no interior dos presidios, os internos
encontravam-se na posse de armas de fogo. Quanto a satde, os detentos ndo estavam recebendo
atendimento médico, nem mesmo aqueles com enfermidades graves, como HIV/AIDS,
tuberculose e lepra. Frisa, sobremaneira, a escassez de alimentos, de materiais de higiene e de
agua potavel. Por fim, enfatiza que também o Complexo de Pedrinhas enfrenta o problema da
superlotagdo carceraria.

A vista disso, portanto, percebendo que a situagdo tdo somente se agravara, a Comissdo
decidiu por recorrer a Corte Interamericana e esta, por sua vez, entendeu estarem presentes os
requisitos da urgéncia, gravidade e da necessidade de se evitar danos irreparaveis as pessoas,

conforme prevé o art. 63.2 da Convengao, requerendo ao Brasil, portanto, a ado¢ao de medidas
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provisorias tendentes a restaurar a situagdo de desrespeito a direitos dos internos do Complexo
Penitenciario de Pedrinhas.

As primeiras medidas provisorias foram, entdo, impostas ao Brasil na resoluc¢ao da Corte
Interamericana de 14 de novembro de 2014, conforme consta no site do CNJ. Nela, a Corte
requereu que o Estado brasileiro continue a adotar medidas no sentido de proteger a vida e a
integridade fisica dos individuos privados de liberdade no Complexo de Pedrinhas, localizado
na cidade de Sao Luis, no Maranhdo. Requereu, ainda, a emissao de relatorios periodicos por
parte do Estado, relatando as medidas que estavam sendo adotadas; e emissao de relatorios
também por parte da Comissdo, a qual deveria fiscalizar e dar seu parecer quanto as medidas
efetivadas pelo Brasil.

Em 14 de marco de 2018, segundo consta no site da propria Corte, mais uma medida
provisoria foi imposta ao Brasil no que tange aos presidios de Pedrinhas. Nesta resolugao, entre
outras imposi¢des, a Corte enfatizou que o estado brasileiro precisa expandir seus esforgos no
designio de diminuir a superlotagdo naquele Complexo. Defende a Corte que, alcangando €xito
neste ponto, o Estado brasileiro também atingird melhores resultados no que diz respeito a
efetivacdo de direitos e garantias as pessoas privadas de liberdade, uma vez que trabalhariam
dentro da capacidade do Complexo, o que viabilizaria a prestacao de servigos basicos de satde,
alimentacao e educacao.

Doravante, tem-se que o Complexo de Pedrinhas permanece sob efeito das medidas
provisorias da Corte, sendo que seu caso ainda se encontra pendente de julgamento na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, ndo tendo chegado, portanto, a um desfecho resolutivo.

Com a narrativa desses casos, pretendeu-se demonstrar de que forma os Orgdos
fiscalizadores do sistema interamericano (Comissao e Corte Interamericana) agem na intengao
de promover o cumprimento da normativa internacional no que se refere aos direitos humanos.
Foi possivel observar, portanto, que, no desempenho de sua funcao, cabe a Comissao receber
denuncias e buscar soluciona-las de maneira ndo contenciosa perante aos Estados e, caso suas
tentativas restem infrutiferas, deverd provocar a Corte Interamericana para que esta, por possuir
decisdes com carater vinculante, compila o Estado violador a restaurar a situacao.

Desta maneira, a adogdo de medidas cautelares e provisorias se demonstram como
verdadeiro mecanismo de promocgao e fiscalizagdo dos direitos humanos no ambito do sistema
interamericano. Nao deixam, portanto, de constituir formas de controle de convencionalidade,
uma vez que buscam a efetivacao dos direitos previstos na Convencao.

Quanto a natureza dessas medidas, ressaltou a Comissao em sua MC 367-13, que:
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A Comissdo ¢ a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceram de
maneira reiterada que as medidas cautelares e provisorias t€ém duplo carater,
um cautelar e outro tutelar. A respeito do carater tutelar, as medidas buscam
evitar um dano irreparavel e preservar o exercicio dos direitos humanos. Com
respeito ao carater cautelar, as medidas cautelares tém o proposito de preservar
uma situacdo juridica enquanto estiver sendo considerada pela CIDH. O
carater cautelar tem por objetivo e fim preservar os direitos em possivel risco,
até que se resolva a peticdo que se encontra sob analise do Sistema
Interamericano. Seu objetivo e fim sdo assegurar a integridade e a eficicia da
decisdo de mérito e, desta maneira, evitar a lesdo dos direitos alegados,
situacdo que poderia tornar indcua a decisdo final ou desvirtuar o efeito util
da mesma. Nesse sentido, as medidas cautelares ou provisdrias permitem que
o Estado em questdo possa cumprir a decisdo final e, se necessario, cumprir
as reparagdes ordenadas.

E certo que a Convencio Interamericana de Direitos Humanos possui um rol
consideravel de direitos dos quais busca a prote¢do no ambito das américas e, acompanhado
deste, possui instrumentos processuais tendentes a garantir a sua fiel observagao por parte dos
Estados-membros. Neste trecho da pesquisa, portanto, a intengdo foi demonstrar de que forma
o Pacto promove e fiscaliza os direitos que prevé aos individuos que se encontram privados de
liberdade.

Neste seguimento, tem-se que o Pacto, j& em seu art. 1.1, dispde sobre o
comprometimento que devem ter os Estados-parte no sentido de respeitar os direitos e
liberdades nele contidos, ressaltando que essa garantia deve ser estendida a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem admitir nenhuma natureza de discriminagdo. Sendo assim,
todo o rol de direitos trazidos pela Convengdo ¢, necessariamente, também devido as pessoas
privadas de liberdade, as quais devem ter sua vida, integridade fisica e dignidade preservadas,
bem como todos aqueles direitos que ndo foram alcangados por sua sentenca condenatoéria,
como nao poderia ser diferente.

Diante disso, prevé expressamente a Convengdo, em seu art. 5.2, o qual se refere ao direito
a integridade pessoal, que ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Prosseguindo ao dizer que toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. E em seu art. 5.6 dispde que as
penas privativas de liberdade devem ter a finalidade essencial de reforma e readaptacgao social dos
condenados.

Dado isso, ao observar a situa¢do do sistema carcerdrio brasileiro, o qual se encontra
superlotado, sem possibilidade alguma de propiciar a efetivacdo de direitos humanos,
caracterizado pelo tratamento digno aos presos, os Orgaos protetores da Convencao se viram

compelidos a agir, ditando ao Brasil medidas que deveria implementar para recuperar a conjun¢ao
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carceraria. Considerando, ademais, a forma como os internos cumprem suas penas em presidios
brasileiros, ndo haveria como observar o disposto no art. 5.6 da Convenc¢ao, ou seja, o método de
encarceramento no Brasil ndo contribui para a reforma e readaptagdo social dos condenados, mas
o contrario disso € o que se constata.

E notéria, portanto, a preocupagio da Convengdo com essa parcela da populagéo. Contudo,
¢ igualmente evidente que nem sempre os Estados-parte conseguem efetivar os direitos conforme
prevé o Pacto. Por isso, conforme visto, a Convencao dispde das ferramentas processuais ja
mencionadas (medidas cautelares e provisorias) cujo fito € restaurar a situagao conflituosa e forcar
o Estado a desempenhar atitudes com o objetivo de observar os ditames da Convengao.

Aqui foram descritas as submissdes do Brasil no ambito do sistema interamericano no que
se refere a situacdo de seu sistema carcerario. No entanto, a questdo também ja demandou agdes
no ambito interno que atacaram os mesmos problemas apresentados perante a Corte, tal como
buscavam a mesma solugdo, qual seja, a observagdo dos direitos humanos no tratamento das

pessoas privadas de liberdade, conforme se percebe da exposicao a seguir.

4.3 A ADPF 347 e o Estado de Coisas Inconstitucional

Como visto, ja ocorreram inumeras manifestacoes de 6rgaos internacionais pertinentes
ao problema do carcere no Brasil. O que apenas denota a imperiosidade da celeuma, pois,
cumpre lembrar que os Orgdos internacionais procuram agir quando ja esgotadas as
possibilidades de solu¢do em ambito interno, ou, entdo, quando observada a falha por parte de
Estado signatario. O que leva a concluir ser evidente a inércia do Brasil quanto a realidade dos
individuos presos.

Ocorre que, internamente, o sistema carcerdrio brasileiro também vem despertando a
atenc¢do de 6rgaos protetores de direitos humanos e ensejando junto ao Poder Judiciario agdes
tendentes a contornar a situagdo. Seja pela superlotacdo das penitencidrias, pelas péssimas
condig¢des estruturais ou pelo quadro de desrespeito sistémico a direitos dos individuos presos,
o fato € que a questdo ja alcara patamar inaceitavel sob o ponto de vista de qualquer observador.

Foi o dilema do sistema penitenciario brasileiro que ensejou no ano de 2015 a Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 (STF — ADPF: 347 DF — DISTRITO
FEDERAL 0003027-77.2015.1.00.0000, Relator: Min. MARCO AURELIO, DJe 25/11/2015),
ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, o qual buscava junto ao STF que fosse
reconhecida a figura do “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema

penitenciario brasileiro e, por conseguinte, que fossem adotadas providéncias estruturais para
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cessar as lesdes a preceitos fundamentais dos presos, que alegava decorrerem de agdes e
omissoes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, conforme consta
do relatorio da peticao.

Quanto ao objeto da arguicdo, isto ¢, o reconhecimento do “estado de coisas
inconstitucional” (doravante ECI), no que tange a origem deste instituto, demonstra Campos
(2015, n.p), que o mesmo fora primeiramente formulado na Corte Colombiana, a qual em uma
de suas mais importantes decisdes declarou o ECI relativo ao quadro de superlotagao das
penitenciarias do pais, em sua Sentencia de Tutela (T) 153, em 1998.

De acordo com Campos (2015, n.p):

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
quadro insuportdvel de violacdo massiva de direitos fundamentais,
decorrentes de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades, de modo que apenas transformacdes estruturais da atuacdo do
Poder Publico podem modificar a situacdo inconstitucional. Ante a gravidade
excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a interferir na formulagao
e implementacdo de politicas publicas e em alocacdes de recursos
orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias para superacao
dos estado de inconstitucionalidades.

Desta feita, ao declarar o ECI na Colombia, a Corte estava reconhecendo que a realidade
no pais demonstrava um quadro de violagdo sistémica, o que demandaria a atuagao de diversos
ramos da Administragdo no intento de cessar as ocorréncias inconstitucionais. Percebe-se,
portanto, que a mesma situagdo € a vivenciada nos presidios do Brasil, a julgar pelos fatos que
ocorrem nas dependéncias dos presidios brasileiros, conforme anteriormente narrado. Ressalta-
se, todavia, que para reconhecer o ECI deveria o STF entender que ndo apenas uma lei ou ato
normativo poderia incorrer em inconstitucionalidade, mas, também, fatos que estejam
contrarios ao que preleciona a Constituigao.

Por consequéncia desse quadro generalizado de violagdo a direitos, que também se
verificava nos presidios do Brasil, o PSOL viu ser imprescindivel o reconhecimento do ECI e
sua consequente solucao por parte do Estado brasileiro, naquele momento na figura do STF e,
para tanto, recorreu ao instituto da ADPF. Entdo, por intermédio de seus advogados, ajuizou a
ADPF 347 com pedido de cautelar perante ao STF no ano de 2015. Como consta no relatorio,
em sua peti¢do inicial, o PSOL delineou toda a realidade vivida pelos internos dos presidios
nacionais, destacando toda a situa¢do de vulnerabilidade e aviltamento a direitos cuja

ocorréncia se davam a estes sob a custddia do Estado.
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Os episodios narrados na peticao inicial da ADPF 347 encontra identidade no que ja
havia verificado a Comissdo e a Corte Interamericana em suas decisdes de medidas cautelares
e provisorios contra o Brasil, uma vez que em seus relatorios constavam denuncias que diziam
respeito a superlotagdo dos presidios, a violagao do direito a vida dos detentos, a integridade
fisica, a dignidade, a saude, entre outras estava ainda a dificuldade de acesso ao devido processo
legal, notadamente, ao seu direito de defesa.

Quanto aos requerimentos da ADPF, destaca-se a preocupacdo quanto a politica do
super encarceramento no Brasil, uma vez que, em sede de cautelar, solicitou ao STF que este
determinasse aos juizes e tribunais que fundamentassem de maneira detalhada a escolha por
manter prisao provisoria ao invés de aplicar outra medida alternativa a prisdo, conforme prevé
o art. 319, CPP. Este pedido, da mesma forma, encontra paridade com o que demandava a Corte
em todas as suas medidas provisdrias, nas quais exigia que o Estado tomasse providéncias
quanto a superlotagdo das penitencidrias brasileiras e aplicasse, sempre que possivel, medidas
cautelares alternativas a prisao privativa de liberdade.

Somado a isto, solicitou, também, que o STF reconhecesse a aplicabilidade imediata dos
arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Americana de Direitos
Humanos, determinando a todos os juizes e tribunais que passem a realizar a audiéncia de
custodia, de maneira que viabilizasse o comparecimento do preso na presenga da autoridade
judicidria no prazo maximo de 24 horas contados no momento da prisdo. A necessidade de
haver audiéncia de custddia também foi marcada pela Corte na medida provisoria referente ao
presidio de Pedrinhas, salientando que o Estado brasileiro deveria garantir que todas as pessoas
tivessem acesso a audiéncia de custddia no Maranhao.

E, como pedido principal, dentre outros, solicitou ao STF que reconhecesse o “estado
de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro e quanto a este tomasse
providéncias. Até o momento, apenas os pedidos cautelares foram julgados, a saber, no dia 09
de setembro de 2015, sendo que dos sete pedidos realizados, houve a concessao de dois, dentre
eles o relacionado a execugdo da audiéncia de custddia conforme prevista no Pacto de San Jose.

Destaca-se, dessa forma, a importancia da ADPF 347 no que cinge o sistema carcerario
brasileiro, pois, apesar de ainda ndo ter logrado éxito na decretagdo do ECI, que era seu pedido
principal, foi por intermédio desta agdo que o procedimento de decretacao de prisao provisoria
sofreu uma mudanca significativa, isto em razdo da decisdo de se implementar a audiéncia de
custodia conforme prevé a Convencdo Americana aos casos brasileiros.

Como ja exposto, o sistema carcerario brasileiro vive momento delicado, sobretudo,

pois os presidios estdo fadados a abrigar um contingente muito maior de presos do que aquele
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para o qual foram construidos. Dai advém a necessidade de se combater a essa cultura de
encarceramento, isto, porque, a legislacdo brasileira prevé medidas cautelares alternativas a
prisao (CPP, art. 319), mesmo assim o que se nota € a opgao corriqueira pelo encarceramento
do individuo, o que se demonstra estatisticamente, pois, conforme dados no CNJ, cerca de 40%
da populagdo carceraria sdo de individuos presos provisoriamente.

A decisao do STF foi crucial na busca pela mudanca desse efetivo e demonstra bom
exemplo do que a presente pesquisa vem querendo demonstrar, pois, em sua resolucao decidiu
o STF por aplicar uma norma de tratado internacional de direitos humanos em detrimento de
uma norma interna, fundamentando sua decisdo no fato de que a execucgdo da audiéncia de
custddia no modelo convencionado auxiliard na redugdo da superlotacdo carceraria dos
presidios do Brasil, conforme expds em seu voto o relator.

Em seu voto, o Min. Edson Fachin expds importante conclusao quanto a implementagao

da audiéncia de custddia, afirmando que:

O Pacto de Sdo José da Costa Rica possui status supralegal, conforme
entendimento firmado por esta Corte, e, nos termos do art. 5°, §1° da
Constitui¢ao Federal, suas normas t€m aplicabilidade imediata e, portanto,
ndo pode ter sua implementacdo diferida ao fim da assinatura dos respectivos
convénios da cooperacdo técnica. Inexistem motivos para prorrogar a
aplicabilidade da norma convencionada internacionalmente, sejam por razdes
de ordem técnica ou financeira, ou ainda necessidade de adequag@o. A cultura
juridica precisa dar efetividade aos compromissos firmados pela Republica
Federativa do Brasil e as normas legislativas democraticamente debatidas no
ambito do Poder Legislativo e sancionadas pelo Poder Executivo.

Fato ¢ que o Brasil € parte da Convengdo Americana desde 1992 e, portanto, desde entao
estaria compelido a observar os direitos previstos naquele tratado. A execugao da audiéncia de
custodia com a apresenta¢do do individuo preso ao juiz, € norma prevista na Convengdo desde
sua origem; assim sendo, se o Brasil efetuava forma diversa de audiéncia de custddia, a qual se
verificara adiante, e esta se demonstrava menos protetiva aos direitos humanos, o que se buscara
discutir, a partir disso, ¢ de que forma essa omissao por parte do Estado brasileiro poderia ser
vista em ambito internacional.

Entdo, a ndo execu¢do da audiéncia de custodia nos termos do Pacto de San Jose, em
detrimento de uma formalidade menos protetiva aos direitos e garantias do individuo que esta
em vias de ter sua liberdade privada poderia ser motivo de responsabilizagdo internacional por

parte do Brasil, uma vez que se demonstraria uma omissdo a direito previsto em tratado

internacional de direitos humanos, sendo dessa possibilidade que trata o capitulo a seguir.
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5 ANAO EXECUCAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL COMO HIPOTESE
DE INCONVENCIONALIDADE POR OMISSAO

Atualmente, o Brasil ¢ signatario de diversos tratados internacionais, sendo o objeto de
alguns deles a tutela de direitos humanos. O Pacto de San Jose da Costa Rica ¢ um exemplo de
tratado internacional de direitos humanos assinado pelo Brasil, a saber, em 1992. Conforme
amplamente discutido, o mencionado tratado internacional traz um rol extenso de direitos aos
quais procura a tutela na abrangéncia do sistema interamericano e, somado a isto, traz também
instrumentos que visam garantir a efetivacao desses direitos pelos Estados signatarios.

Consolidou-se o entendimento de que ¢ através do controle de convencionalidade que
ha a fiscalizagao da implementagao dos direitos advindos de tratados internacionais. Restou
demonstrado que este controle pode ser efetivado pelo proprio Estado signatdrio (como fez o
Brasil no caso do depositario infiel, por exemplo) ou por 6rgios destinados a este fim, como a
Corte Interamericana (como fez nos casos de condenacdo e imposi¢ao de medidas provisorias
ao Brasil), que agird de maneira subsididria e complementar a a¢do do Estado, ou seja, quando
este falhar ou for omisso na observagao do que comanda o Pacto.

Isto posto, tem-se que o controle de convencionalidade deve primeiro ocorrer no interior
do Estado signatario, sendo esta execucao denominada controle priméario, conforme destacado.
O controle de convencionalidade a ser exercido pela Corte Interamericana, por sua vez, € dito
secundario, e se demonstra, no final, como mais uma chance ao individuo que vé direito seu
sendo violado por um Estado e neste ndo conseguiu restaurar a situacao.

Ressalta-se, ademais, que diante dos direitos veiculados por um tratado internacional, o
Estado que a ele manifestar adesdo pode incorrer em uma inconvencionalidade de duas
maneiras, conforme anteriormente destacado, quais sejam: por acdo ou por omissdo. Diante
disso, pode haver responsabilidade internacional do Estado signatdrio se agir em
desconformidade com o tratado, ou seja, violar direitos previstos no Pacto através de agdes;
como também pode ser responsabilizado por deixar de agir de acordo com o que ele preve,
sendo omisso quanto ao gozo de direitos no plano interno de seu pais.

Consequentemente, perante o catalogo de direitos trazidos pelo Pacto, cabe ao Brasil,
como Estado signatdrio, efetiva-los em ambito interno sob pena de responsabilizagdo
internacional. Se o proprio Brasil ndo o fizer, como visto, hé a possibilidade de intervencao da
Corte no intento de constrangé-lo a agir, mas, essa necessidade de atuacdo da Corte prejudica a

imagem do Brasil na seara internacional, devendo ser algo, portanto, a se evitar.
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Dentre os direitos trazidos no Pacto de San Jose, esta a previsdo da execucdo da
audiéncia de custddia. Esta etapa da pesquisa, portanto, objetiva discutir a situagdo juridica na
qual se encontrava o Brasil desde 1992, quando internalizou o Pacto, at¢ meados de 2015,
quando comecgou a implementar a audiéncia de custddia na forma convencionada. Ou seja, por
mais de 20 anos o Brasil foi omisso quanto a esta previsao, haja vista que o modelo de audiéncia
de custodia até entdo executado no Brasil era totalmente distinto do modelo convencionado,

sendo, sobretudo, menos protetivo, conforme se apresentara adiante.

5.1 Audiéncia de Custédia: definicdo, fundamento e objetivos

A dignidade humana, no processo de internacionalizag¢do dos direitos humanos, passou
a figurar como valor primordial a basear a acdo do Estado soberano e, também, na criagcdo dos
demais direitos que compordo o patrimonio juridico do individuo, como disposto. Por
conseguinte, se ¢ possivel apontar a dignidade humana como um caminho a ser perseguido
pelos Estados, também se verifica a possibilidade de indicar direitos que se demonstram
necessarios a sua efetivacao.

Isto, porque, ao analisar diplomas normativos contemporaneos de direitos humanos, ¢
possivel perceber aqueles direitos cuja protecdo sempre se demonstram presentes, como a vida,
a integridade fisica, a liberdade e o acesso a justiga, por exemplo. Sdo direitos relevantes ao
individuo e, portanto, devem ser lembrados no rol de prote¢do oferecido pelos Estados.

Contudo, se ¢ certo que a consciéncia da importancia do direito a liberdade demanda a
criacdo de normas que visam sua protecdo, também ¢ certo que este conhecimento faz com que
a punicao por desrespeitar normas abarque, principalmente, a liberdade do individuo. Acontece
que o Estado necessita de meios coercitivos aptos a ensejar a intimidacdo da sociedade, para
que esta ndo cometa crimes e, por isso, promete priva-la de direito que lhe € importante.

Essa possibilidade de abarcar, negativamente, direitos por parte do Estado ndo pode
ocorrer de forma arbitraria, sem limites normativos previamente estipulados. Se dessa forma
fosse, ndo haveria o que se falar em patrimonio de direitos aos individuos, mas apenas em op¢ao
estatal, o que ndo geraria seguranga juridica, nem se demonstraria um estado democratico de
direito. Ocorre, pois, que o direito de ir e vir deve ser concedido ao individuo acompanhado de
suas garantias, para que, caso incorra em ato cuja san¢ao seja a privacao de sua liberdade, esta
se dé dentro dos limites legais estabelecidos por direito prévio.

No Brasil, uma das formas de se garantir o direito a liberdade do individuo ¢ a execucao

da audiéncia de custodia. Sua caracteristica de ser garantia se fundamenta, sobretudo, pois, de



70

acordo com Oliveira et al (2017, p. 113), a audiéncia de custodia visa dar maior efetividade ao
que dispde o art. 310 do CPP, ou seja, ¢ através dela que a ado¢do de medidas cautelares
alternativas a prisao melhor se viabiliza.

A previsao legal da audiéncia de custddia, no Brasil, advém, principalmente, de dois
tratados internacionais de direitos humanos internalizados ao direito patrio, sendo eles,
conforme destaca Oliveira et al (2017, p. 119), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto de San Jose da Costa Rica. A redagao trazida por ambos ¢ parecida, mas sera
analisada da forma que dispde o Pacto de San Jose, por ser este o parametro adotado em toda a
atual pesquisa. Diante disso, em seu art. 7.5 dispde o Pacto de San Jose que “Toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada
por lei a exercer funcdes judiciais|...]”.

No entanto, a partir do instante em que se busca dar efetividade ao que dispde o Pacto,
algumas questdes surgem no que tange a sua extensdo. Isto porque, a redag@o do artigo fala em
uma condugdo “sem demora” do preso, mas ndo traz a elucidagdo do lapso temporal que deveria
ser observado. No intento de depreender o entendimento do Pacto quanto ao que seria “sem
demora”, Fachinetti (2016, n.p) expde uma analise da jurisprudéncia da Corte, na qual encontrou
casos considerados de violacao a audiéncia de custédia quando esta ocorreu quase uma semana
apos a prisao, quase cinco dias, quatro dias apos a prisao e também quase 36 horas apos o ato de
prisdo. Consequentemente, de acordo com o entendimento da Corte, o lapso temporal a ser
observado na audiéncia de custodia deveria ser inferior a 36 horas contados da prisao do individuo.

Outro ponto que demonstrou controvérsias foi o termo “outra autoridade”, uma vez que
o Pacto ndo traz o rol de autoridades que serdo entendidas como aptas a realizar a audiéncia de
custodia. Nada obstante, defendem Lopes Jr. e Paiva (2014, p. 17), com base na analise da
jurisprudéncia da Corte, que “juiz ou outra autoridade habilitada a exercer a funcao jurisdicional
somente pode ser o funcionario publico incumbido da jurisdi¢do, que, na grande maioria dos
paises (a exemplo do Brasil), ¢ o magistrado”. Nao se enquadraria nesse termo, portanto, o
delegado de policia ou 0 membro do Ministério Publico.

Desta feita, baseado na disposi¢do feita pelo Pacto, ¢ possivel perceber qual a
preocupacao do tratado ao ordenar a condugdo do preso perante a autoridade judicial e ainda
amplificar o conceito do instituto da audiéncia de custodia. No que concerne ao conceito,

portanto, expoe Paiva (2015, n.p) que:

O conceito de custodia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custodia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem demora,
a presenca de uma autoridade judicial, que devera, a partir de prévio
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contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um
controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como
apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido, notadamente a
presenga de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de custodia pode ser
considerada como uma relevantissima hipotese de acesso a jurisdi¢cdo penal,
tratando-se, entdo, de uma das garantias da liberdade pessoal que se traduz em
obrigagdes positivas a cargo do Estado.

O instituto da audiéncia de custodia, portanto, se traduz na obrigacao de se levar o
individuo preso, sem demora, a presenga de uma autoridade judicial que esteja apta a analisar
no caso concreto a possibilidade de aplicar alguma medida cautelar alternativa a prisdo, se
perfazendo numa garantia a liberdade do individuo, conforme defendido. Para tanto, na
audiéncia o juiz deverd ouvir o Ministério Publico, o autuado e, também, a defesa técnica do
custodiado para melhor subsidiar sua decisao.

De mais a mais, ao trazer o significado da palavra custddia, afirma Paiva (2015, n.p)
que esta significa “guardar”, “proteger”. Dai se retira importante finalidade da audiéncia de
custodia, visto que € dever do Estado zelar pela prote¢do daquele que esta sob sua guarda e,
assim sendo, precisa implementar agdes tendentes a constranger a pratica de exageros no ato da
prisdo. Ou seja, a audiéncia de custodia possui o conddo de verificar a integridade fisica do

custodiado, a fim de notar a ocorréncia de condutas descomedidas, como torturas ou maus-

tratos. Quanto a esta finalidade, defende Oliveira et a/ (2017, p. 113) que:

Trata-se de relevante instrumento de garantia dos direitos humanos
fundamentais, que fortalece a visdo do juiz como fiador desses mesmos
direitos perante a sociedade e as instituigdes policiais hoje fragilizadas pela
desconfianca de que sdo protagonistas de abusos e torturas por ocasido da
realizacdo de prisdes em flagrantes ¢ da documentagdo. Mesmo que néo se
justifique essa desconfianga sobre o trabalho policial, a certeza de que o preso
serd apresentado de imediato a uma autoridade judicidria cumpre uma
importante fungdo preventiva contra os possiveis abusos.

Dessa forma delineia-se as finalidades da execu¢do da audiéncia de custoddia, pois, esta,
além de seu objetivo precipuo de ser garantia ao direito de locomocdo do individuo, ainda
percebe em si garantia a integridade fisica e a legalidade, uma vez que busca verificar a
ocorréncia, bem como prevenir a pratica abusiva no ato de prisao.

No intento de sintetizar os objetivos da audiéncia de custddia, Correia Junior (2016, p.
36-48) os dividiu em trés, sendo eles: 1) atender a dupla compatibilidade vertical das leis; ii)
verificar a (des)necessidade e (i)legalidade da prisdo; e, por fim, iii) afirmar o principio da
dignidade da pessoa humana a pessoa presa.

O primeiro objetivo refere-se ao fato de a audiéncia de custddia possuir previsdo em um

tratado internacional de direitos humanos do qual o Brasil faz parte, devendo, por isso, haver
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sua implementacdo no plano interno do pais. O segundo objetivo menciona a finalidade bésica
da execucdo da audiéncia de custddia em si, uma vez que esta visa a analise da necessidade de
se manter a prisao ou de aplicar medida cautelar distinta, ¢ ainda possui o escopo de verificar a
ocorréncia de possiveis ilegalidades no ato da prisao. O terceiro objetivo trazido pelo autor
acolhe o principio da dignidade humana, o qual deve ser observado a pessoa presa. De acordo
com Correia Junior (2016, p. 48), a observagao deste principio se da a medida em que se evita
a ocorréncia de torturas, tratamentos cru€is ou degradantes a pessoa que se encontra sob a
custodia do Estado.

Diante da apresentagdo de seus objetivos, ¢ explicita a importancia que representa a
audiéncia de custddia, porquanto visa a protecao de bens relevantes ao individuo, tal como sua
liberdade. Por conta disto, argumenta Lima (2017, p. 832) que, como as medidas cautelares de
natureza pessoal privam o acusado de um de seus bens mais preciosos - a liberdade-, estas
devem possuir um carater de ultima ratio, ou seja, apenas devem ser aplicadas quando nao for
possivel a adog¢do de outra medida cautelar menos gravosa, porquanto ndo ha, ainda, decisao
definitiva sobre a responsabilidade penal do acusado.

Os beneficios da utilizagdo de outras medidas cautelares diversas da prisdo a partir da
audiéncia de custodia, como demonstra Lima (2017, p. 832), ndo se restringe ao proprio
acusado, o qual observard menor custo pessoal e familiar, mas, também, poupa recursos
humanos e materiais do poder publico, a julgar pelo custo que se tem para manter alguém no
carcere. Além do mais, tem o escopo de diminuir os maleficios inerentes ao encarceramento,
como a estigmatizagao e a criminalizagao do preso.

Ademais, dentre os objetivos primordiais j& elencados, ainda € possivel citar como
beneficio da realizagdo da audiéncia de custdédia, como aponta Lima (2017, p. 923), a
observacdo de que esta também visa a diminuicdo da superlotagdo carceraria, porquanto,
conforme defende o autor, o contato mais proximo com o preso permite elevar o nivel de
cientificidade da autoridade judiciaria, o que possibilitaria e ela ter melhores condi¢des de aferir
a real necessidade de se manter preso um flagranteado.

A preocupagdo com o sistema carcerario brasileiro ndo ¢ demonstrada apenas pelo que
dispde Lima, mas Oliveira et al (2017, p. 115) também valida a mencionada utilidade a

audiéncia de custodia, quando garante que ela:

Vem se somar ao conjunto de medidas necessarias para minimizar os graves
problemas enfrentados pelo sistema carcerario brasileiro, o qual esta
literalmente falido, com superlotacdo de presos provisorios, submetidos a
condigbes incompativeis com o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, inc. III, da CRFB e necessitando que o Poder
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Executivo Federal e das diversas Unidades Federativas fagam investimentos
bilionérios para atender a crescente demanda pois, segundo dados registrados
pelo Conselho Nacional de Justica, o somatdrio de presos provisorios e
condenados alcanga 600 mil presos, dentre elas, 240 mil ainda sem
condenacdo com transito em julgado.

Para Oliveira et al (2017, p. 116), portanto, deve ocorrer a audiéncia de custddia e, com
base nesta, a autoridade judicial melhor analisar a possibilidade de submissao a outras medidas
cautelares que garantam eficcia similar com custos reduzidos e, sobretudo, sem estigmatizar a
pessoa que ainda ndo foi condenada, isto, ainda, sob a égide do principio da presungdo de
inocéncia. Além disto, agindo a autoridade judicial dessa forma, estaria a contribuir para a
solugdo de um dos problemas que mais assolam o Brasil, que ¢ a superpopulagdo carceraria,
sem falar na protegdo a integridade fisica do individuo que, por vezes, ¢ vitima de abusos no
ato de prisdo, caracterizados por maus-tratos, tortura ou qualquer outro tratamento
desrespeitoso a dignidade e a integridade fisica da pessoa presa.

Ao final, nada mais se faz necessario acrescentar com o propoésito de solidificar a
importancia da execugdo da audiéncia de custddia. No entanto, apesar de sua notdria utilidade
na prote¢ao de direitos humanos, e também no abrandamento do problema da superlotagao
carceraria, no Brasil o instituto apenas passou a ser implementado a partir de 2015, tendo sido
necessaria a provocacao do judiciario para tanto, conforme explicitado em momento anterior.

Até o ajuizamento da ADPF 347, com o resultado procedente a medida cautelar
referente a implantagdo da audiéncia de custddia, o Brasil possuia uma forma distinta de
analisar a aplica¢do das medidas cautelares alternativas a prisdo. Nota-se, contudo, que esta, a
julgar pelos problemas vivenciados pelo sistema carcerdrio brasileiro (superlotagdo,
aviltamento de direitos humanos por exemplo), ndo estava obtendo resultados satisfatorios. Por
conta disso, notadamente, viu-se ser necessaria a adogao do modelo que trazia o Pacto, tendo
em conta demonstrar-se mais protetivo aos direitos do individuo preso, conforme se conclui

apoiado na comparacdo entre ambos os modelos.

5.2 Modelo de audiéncia de custédia previsto no CPP x Modelo previsto no Pacto de San

Jose

A audiéncia de custodia € instituto novo no Brasil, apesar de este ser signatario do Pacto
de San Jose desde 1992. Nao ¢ possivel aferir, todavia, o motivo pelo qual demorou-se tanto a
efetivar o mencionado instituto no plano interno. H4 de se considerar como resposta a esta

indagacdo, a crenca na suficiéncia do modelo que era posto em pratica até entdo no processo
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penal brasileiro. Isto, pois, de fato ndo ocorria uma audiéncia na qual o preso era fisicamente
encaminhado a presenga do juiz, mas, a autoridade judicial possuia outro meio de decidir sobre
a concessao das medidas cautelares, qual seja, baseada na anélise do auto de prisdo em flagrante.

Como se destacou, um dos objetivos da audiéncia de custodia ¢ viabilizar a aplicagao
das medidas cautelares alternativas a prisdo. Entdo, no intento de demonstrar como se chegou
ao estadgio em que se encontra hoje, ¢ possivel tragar, brevemente, a evolugdo da formalidade
adotada pelo processo penal brasileiro para a aplicacao das mencionadas medidas cautelares.

Referente a isso, destaca Lima (2017, p. 819) que durante anos no processo penal
brasileiro vigorava o que a doutrina chamava de “bipolaridade cautelar do sistema brasileiro”,
dado que possuia apenas duas op¢des de medidas cautelares de natureza pessoal: a prisao
cautelar e a liberdade provisoéria. Entdo, no sistema original, ou o acusado respondia ao processo
preso cautelarmente ou sob liberdade provisoria, sendo esta com ou sem fianga.

Defende Lima (2017, p. 831), entretanto, que possuir apenas duas modalidades de
cautelares causava evidente prejuizo tanto a liberdade de locomog¢do do agente quanto ao
resultado 1til do processo penal, visto que, como o juiz ndo detinha outras opgdes, ou aplicava
a medida extrema de privagdo da liberdade, ou ndo a aplicava, assumindo o risco, por vezes, de
quedar ineficaz o fim do processo.

Diante disso, em 05 de maio de 2011 foi publicada no Diério Oficial da Unido a Lei
12.403, que, conforme expde Oliveira et al (2017, p. 114), além de ratificar a jurisprudéncia
consolidada de que a prisdo cautelar deve ser aplicada como tltima ratio, trouxe também uma
série de novas medidas cautelares que poderiam ser aplicadas de forma alternativa a prisao,
modernizando, com vistas ao direito penal comparado, o atrasado Codigo de Processo Penal.

No proposito de ressaltar a importancia do advento desta lei trazendo novas medidas

cautelares alternativas a prisdo, Lima (2017, p. 832) lembra que:

Com efeito, o uso abusivo da prisdo cautelar ¢ medida extremamente deletéria,
porquanto contribui para diluir lagdes familiares e profissionais, além de
submeter os presos a estigmas sociais. Nao a toa, os indices de reincidéncia
no pais chegam a 85%. O uso excessivo do carcere ad custodiam também
contribui para uma crescente deterioracdo da situagdo das ja superlotadas e
precarias penitenciarias brasileiras. Basta ver os episodios recentes
envolvendo presidios em Pedrinhas, Cascavel e Porto Alegre. De mais a mais,
levando-se em conta que ¢ comum ndo haver qualquer separagdo entre presos
provisorios e definitivos, nem tampouco entre presos que cometeram crimes
com diferentes graus de violéncia, tais pessoas sdo expostas a um possivel
recrutamento por organizagdes criminosas, que vém ganhando cada vez mais
forca em nosso sistema penitenciario.
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Sao notorios os efeitos danosos que uma prisdo, sobretudo cautelar, pode acarretar.
Entdo, as mudancas trazidas pela lei 11.403/11 sdo motivos para comemoragdo, pois, a partir
dela sobreveio a previsdo para a aplicagao de 9 distintas medidas cautelares alternativas a
privagao da liberdade, conforme se extrai da leitura do art. 319 do CPP.

Malgrado ter o processo penal experimentado relevante avango com a chegada da lei
11.403/11, ocorre que ainda ndo demonstra normas que sejam capazes de dar plena efetividade
as medidas cautelares. Isto, porque, ao observar apenas o que manda o art. 306, §1° do CPP, o
juiz deveria decidir sobre a aplicacdo das medidas cautelares tendo como base tdo somente a
analise do auto de prisdo em flagrante, sem precisar ter contato fisico com o acusado.

O procedimento para a concessdo de medidas cautelares conforme consta no CPP, ¢
possivel retirar da leitura de seus arts. 306 e 310. Desta maneira, a redacao do §1° do art. 306,
CPP, alterada pela lei 11.403/11, ordena que no prazo de 24 horas apds realizada a prisdo seja
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante. Por conseguinte, o art. 310,
CPP, também com redagdo alterada pela lei 11.403/11, traz que a partir da analise do auto de
prisdo em flagrante, deverd o juiz, fundamentadamente, decidir entre a) relaxar a prisdo ilegal;
b) converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do
art. 312 do CPP e as medidas cautelares diversas da prisdo se demonstrarem insuficientes ou
inadequadas; ou c) conceder liberdade proviséria com ou sem fianga.

Pelo exposto, percebe-se que o acusado nao teria contato com o juiz antes que este
decidisse sobre sua liberdade e viabilidade de concessao de medidas cautelares. Tal fato tolheria
a aferi¢do de eventuais praticas de maus-tratos no ato de prisdo, prejudicando a protegdo a
integridade fisica do individuo. Além do mais, ao decidir apenas com base no auto de prisdo, a
visdo do juiz estaria prejudicada, vez que ndo daria ao acusado a oportunidade de externar seus
motivos, sua realidade e, como dito, narrar as condi¢des de sua prisdo. Este contato do individuo
com o juiz, logo apds sua prisdo, poderia potencializar a analise por parte do magistrado, dando-
lhe melhores condigdes de aferir a real necessidade da aplicagdo de uma prisao preventiva.

Em contraponto ao supracitado modelo brasileiro, que, como visto, baseia-se na mera
analise de papel para decidir sobre a liberdade de um individuo, hé a previsdo no Pacto de San
Jose da execucdo de uma audiéncia entre o acusado e o magistrado logo apds o ato de prisdo.
O principal ponto que a difere do paradigma brasileiro, ¢ que o Pacto prevé o contato fisico
entre ambos e, fundado neste contato ¢ que o juiz ird decidir sobre a aplicagdao das medidas
cautelares, sobre a concessao de liberdade ou a determinagao de prisdo preventiva.

A audiéncia de custddia, conforme ja mostrado, encontra-se prevista no Pacto, mais

precisamente em seu art. 7.5, o qual diz que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
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conduzida, sem demora, a presen¢a de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais”. Portanto, o tratado ordena que o individuo preso seja conduzido a presenca
do juiz, ndo se contentando com o simples encaminhamento do auto de prisao.

Como anteriormente exposto, os objetivos da audiéncia de custodia também se
demonstram mais amplos do que o que se obtém assente a analise do auto de prisdo, até porque,
um de seus objetivos €, justamente, romper com essa “fronteira do papel”, conforme destacou
Lopes Jr. e Paiva (2014, n.p).

Portanto, ndo no intento de repetir exaustivamente tais propositos do instituto, basta
relembrar que este, para além de servir a andlise da concessdo de medidas cautelares,
proporciona ao acusado o direito de expor suas razdes e emergéncias, bem como dizer sob quais
circunstancias se deu sua prisao. Ao dispor dessas informagdes fornecidas pelo acusado, o juiz
consegue agir de forma a proteger sua integridade fisica e também consegue respaldar sua
decisdo no que tange a liberdade do individuo, bem que ndo pode ser banalizado a mera
verificagdo de um impresso.

Isto posto, no cotejo entre o que traz o Cddigo de Processo Penal brasileiro e o Pacto de
San Jose, resta que aquele visa, tdo somente, a analise de eventual aplicacao de medida cautelar,
de concessao de liberdade provisoria, de determinacdo de prisao preventiva ou relaxamento de
prisao tida como ilegal; sendo que, tudo isso sera decidido tendo como fundamento a simples
analise do auto de prisdo. J& a audiéncia de custodia, prevista no Pacto, além de abranger as
mesmas finalidades trazidas pelo CPP, ainda ampara a prote¢ao a integridade fisica do acusado,
sendo que exerce todas essas fun¢des dando ao magistrado melhor suporte em suas decisoes,
tendo em vista que este deliberard alicercado em uma audiéncia na qual terd o individuo
fisicamente em sua presenga, podendo vé-lo e ouvi-lo antes de dar sua decisdo.

Ao final, se a inten¢do ¢ a melhor protecdo aos direitos humanos, ¢ notdrio que esta se
demonstra na execu¢do da audiéncia de custodia conforme se prevé o Pacto de San Jose. Por
conta disso ¢ que deve prevalecer frente ao modelo trazido pelo CPP, conforme ja decidido pelo
proprio Supremo. Ademais, a propria Corte ja determinou que o Brasil efetuasse a audiéncia de
custodia como forma de dar superior atengdo aos direitos humanos e também como meio de
amenizar a situagdo dos presidios brasileiros.

Ocorre, no entanto, que mesmo com a decisao do STF na ADPF 347, no plano interno,
ndo havia norma que dispusesse a maneira como a audiéncia de custodia deveria ocorrer. Entao,
para cessar a violagdo ao que ordena o Pacto e cumprir a decisdo do STF, foi necessaria a
manifestagdo do Conselho Nacional de Justica, o qual solucionou a questdo com a edi¢do da

resolucao n°® 213 que sistematizou o instituto.
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5.3 Resoluciao n’ 213 do CNJ

Pela teoria do controle de convencionalidade, tem-se que toda a normativa e atos
internos de um Estado deve estar de acordo com o que preleciona o tratado internacional de
direitos humanos do qual seja signatario. Com isso, conclui-se que, ao decidir assinar um
tratado, o Estado deve promover no campo interno meios de dar efetividade ao que foi
convencionado em ambito internacional.

Como visto, a realizagao da audiéncia de custodia ¢ um direito previsto no Pacto de San
Jose, entdo, tendo em vista ser o Brasil Estado signatario do mencionado tratado, ¢ seu dever
providenciar as ferramentas necessarias a dar efetividade ao que ele comanda. Quanto a isto, ¢
evidente a demora do Brasil, haja vista ter internalizado o tratado ainda no ano de 1992 e até
2015 ainda nao havia se movimentado a implementagao do referido instituto.

Segundo a exposicao de Andrade e Alflen (2017, p. 11), a primeira manifesta¢ao voltada
a efetivacdo da audiéncia de custddia no Brasil decorreu de uma agao civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico Federal do Ceard, no ano de 2010, a partir de estudos realizados pela
Defensoria Publica de Sao Paulo. Em 2011, ainda conforme Andrade e Alflen (2017, p. 11),
instituicdes do Estado e organiza¢des ndo governamentais iniciaram uma movimentagao no
plano legislativo, buscando a edi¢do de norma que regulamentasse o direito previsto no Pacto.

Na oportunidade, como expde Andrade e Alflen (2017, p. 11), o Senado Federal decidiu
acolher a iniciativa e deu inicio ao Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 2011, que, de acordo
com sua Ementa, disponivel no site do Senado, visa alterar o §1° do art. 306 do CPP, a fim de
trazer a regulamentacao legal para a realizacdo da audiéncia de custodia. Nesse intento, se
alterado, o referido artigo ordenard que no prazo maximo de vinte e quatro horas apds a
realizagdo da prisdo seja o preso conduzido a presenca do juiz competente, juntamente com o
auto de prisdo em fragrante, acompanhado das oitivas colhidas e de seu advogado; caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, uma copia integral do auto e das oitivas devera
ser remetida a Defensoria Publica.

O supramencionado projeto de lei, todavia, ainda ndo percorreu por completo o caminho
que levard a sua vigéncia, mas encontra-se sob apreciacdo da Camara dos Deputados, tendo
sido aprovado pelo Senado em dezembro de 2016. Portanto, a sua regulamentacdo ainda nao
pode ser invocada na aplicagdo do instituto da audiéncia de custddia.

Conforme relembram Andrade e Alflen (2017, p. 11-12), em virtude da morosidade
legislativa, no comeco de 2015 decidiu o CNJ juntamente com o Ministério da Justiga, a dar

abertura a um projeto-piloto de implementacdo gradativa da audiéncia de custddia,
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inicialmente, na capital do estado de Sao Paulo. De maneira crescente, até¢ setembro de 2015,
praticamente todos os Tribunais de Justiga do pais ja haviam iniciado a implantag@o nas capitais
brasileiras. Contudo, percebeu o CNJ que, a liberdade que cada Tribunal possuia de disciplinar
a audiéncia de custdodia em seu estado estava provocando diferentes regulamentagdes
coexistentes para um mesmo instituto, entdo, seria necessaria a edicdo de uma resolugdo com
abrangéncia nacional, a fim de uniformizar o instituto.

Essa percepcao do CNJ quanto a uniformizacao do instituto da audiéncia de custodia
em territdrio nacional, encontrou ainda mais impulso na decisdo do STF na ADPF 347, que,
conforme visto, culminou na decisdo de que fosse implementada a audiéncia de custddia em
todo o Brasil, tendo estipulado, para tanto, o prazo de 90 dias. Este prazo, certamente, seria um
desafio a uma iniciativa legislativa e, entdo, a solugdo encontrada pelo CNJ foi a elaboragdo de
uma resolucdo tendente a dar cumprimento & ordem do Supremo, a uniformizar a
regulamentacdo da audiéncia de custodia e, sobretudo, para adequar o Brasil ao que comanda o
Pacto de San Jose.

Desta forma, em 15 de dezembro de 2015, o CNJ aprovou a resolugdo n® 213, que, como
destacam Andrade e Alflen (2017, p. 12) ndo se ateve apenas a regulamentar o ato de

apresentacdo judicial em si, mas, conforme os mencionados autores:

Essa resolugdo foi além, ao também estabelecer rotinas de trabalho a serem
observadas pelas Cortes nacionais e pelos magistrados encarregados de
realizar audiéncia de custddia. Criou-se, inclusive, o SISTAC — Sistema de
Audiéncia de Custddia -, que se trata de um banco de dados alimentado a partir
das informagdes produzidas pela audiéncia de custddia realizada em todo o
pais. Também foram redigidos dois protocolos de atuagdo, que versam sobre
rotinas de trabalho que indiquem a pratica de agressoes fisicas ou psiquicas
contra as pessoas apresentadas judicialmente.

Percebe-se, portanto, a preocupacao do CNJ em abarcar o procedimento que deveria ser
observado em caso de constatacdo de maus tratos durante o ato de prisdo, ndo se atendo a
simplesmente sistematizar o procedimento de execu¢do da audiéncia. Ademais, certamente o
que viabilizou a edi¢do de uma resolucao tdo ampla e minuciosa, foi a experiéncia angariada
pelo CNJ na capital paulista, pois, com base nela € que se pode captar as necessidades que o
instituto demandaria, bem como o aparato regulamentador de que necessitaria o judiciario na
sua implementagao.

A medida em que caberia a resolugio do CNJ dar cumprimento ao que preleciona o art.
7.5 do Pacto de San Jose, esta reservou seu art. 1° para estabilizar o entendimento do conceito

e alcance do que desejava o Pacto, isso com o desejo de liquidar as controvérsias quanto a
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termos trazidos na reda¢do do tratado, conforme anteriormente discutido. A redagdo do

mencionado artigo, portanto, veio no intento de:

Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacao ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24
horas da comunicagao do flagrante, 4 autoridade judicial competente, e ouvida
sobre as circunstancias em que se realizou sua prisao ou apreensao.

§1° A comunicacdo da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara
por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com
as rotinas previstas em cada Estado da Federacdo, ndo supre a apresentacdo
pessoal determinada no caput.

§2° Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta pelas
leis de organizacdo judiciaria locais, ou, salvo omissdo, definida por ato
normativo do Tribunal de Justica ou Tribunal Federal local que instituir as
audiéncias de apresentacado, incluido o juiz plantonista [...].

A partir da andlise do texto do art. 1° e dos §§ 1° e 2°, acima fixados, nota-se que o CNJ
se ocupou de determinar o que deveria ser entendido com o “sem demora” contido no Pacto de
San Jose, estabelecendo como tal o prazo de 24 horas. Além disto, consolidou o entendimento
de que “autoridade judiciaria” seria aquela assim disposta pela lei de organizac¢do judicidria
local, tendo em vista ser termo que também causou duvida na escrita do Pacto. Por fim,
enfatizou que o mero envio dos autos de prisdo em flagrante a autoridade competente ndo
supriria a necessidade de realizacdo da audiéncia de custddia.

O art. 8° da resolucao traz itens que deverado ser esclarecidos ao acusado e, também, as
questdes que devem ser a ele inquiridas. Em seus incisos traz a obrigagdo do magistrado de
verificar a ocorréncia de ilegalidades, de praticas abusivas no ato da prisdo e alerta para que
este ndo realize, bem como evite que sejam realizadas perguntas com a finalidade de produzir
prova para a investigagdo ou para a agdo penal. Ressalta, ainda, que deve o juiz tomar as
providéncias necessarias a sanar possiveis irregularidades constatadas.

A importancia da edi¢do desta resolucdo por parte do CNJ ¢ manifesta, vez que
conseguiu harmonizar a efetivagdo da audiéncia de custddia em territorio nacional. No entanto,
a iniciativa do CNJ ndo foi vista com bons olhos por todos, a julgar pelo ajuizamento por parte
da ANAMAGES (Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais) da ADIn 5.448 (STF —
ADIn: 5.448 DF — DISTRITO FEDERAL, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, DJe 01/03/2017),
sob o argumento de que haveria uma inconstitucionalidade formal por usurpagdo da
competéncia privativa do Congresso Nacional para dispor sobre a matéria processual penal (art.

22, inciso I, da Constituicdo Federal). A a¢do, todavia, teve seu seguimento negado sob o

fundamento de que nao possui a ANAMAGES legitimidade ativa, uma vez que “representa
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apenas parcela da categoria profissional sobre a qual repercute o ato normativo impugnado”,
conforme consta no relatorio do julgamento.

No que concerne a legitimidade do CNJ para editar resolucao, afirma o 6rgao, na propria
resolucao n°® 213, que esta encontra-se fundamentada no que dispde a letra “a” do inciso I do
art. 96 da CF/88, o qual “defere aos tribunais a possibilidade de tratarem da competéncia e do
funcionamento dos seus servigos e 0rgaos jurisdicionais ¢ administrativos”. Concordando com
isto, expoe Fischer (2017, p. 97), que se a finalidade ¢ estabelecer um padrao na atuagao judicial,
¢ viavel ao CNJ estabelecer as regras fundamentais a serem adotadas pelos magistrados, esta
acdo, no entanto, deve sempre ser suplementar e excepcional.

Quanto ao reconhecimento pela Corte da suficiéncia da resolugdo do CNJ para atender
ao seu regramento, pode-se dizer, como ndo houve manifestacdo dela neste assunto, que a
resolucao atende ao que preleciona o Pacto, convencimento que se retira da leitura do art. 2° da
Convengao, que fala sobre o dever de adotar as disposi¢des de direito interno, acrescentando

que:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo estiver
garantido por disposi¢oes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com
as disposi¢oes desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Portanto, a preocupagdo da Convengao ¢ tornar efetivo os direitos trazidos por ela, ndo
se importando com a natureza do ato normativo que sera utilizado para tanto, basta ver que
expressamente autoriza que o exercicio do direito seja garantido por disposicdes legais ou
medidas de outra natureza. O STF também ndo se manifestou quanto a inconstitucionalidade
da resolugdo, portanto, encontra-se em pleno vigor e continua sendo a unica regulamentagdo da
audiéncia de custddia no Brasil.

Fato ¢ que a resolugdo n°® 213 do CNJ, para além de normatizar um instituto de vital
importancia a observancia dos direitos humanos, notadamente ao direito a liberdade, a
integridade fisica e a dignidade humana, também cumpre papel de relevo no ambito
internacional, posto que instituiu a regulamentag¢ao no plano interno de um direito previsto em
tratado internacional de direitos humanos do qual o Brasil faz parte e encontrava-se sendo

omisso quanto a sua efetivagao.
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5.4 A inconvencionalidade por omissao frente a nao execucao da audiéncia de custédia no

Brasil

No desenvolvimento deste estudo, alguns conceitos e debates foram expostos no intento
de arrecadar conhecimento que serd utilizado na discussdo do problema inicialmente proposto.
Frisa-se, por ser oportuno, que o proposito desta pesquisa € verificar se a inconvencionalidade
por omissao pode ser invocada ao caso da nao regulamentagao da audiéncia de custodia (direito
previsto em um tratado internacional de direitos humanos) no Brasil (signatario do tratado em
questao).

Durante o caminho, viu-se que a partir da Segunda Guerra Mundial, em virtude dos
acontecimentos nela perpetrados, houve relevante crescimento no numero de tratados
internacionais de direitos humanos. Isto, sobretudo, por ter ficado evidente que um Estado ao
observar apenas as ordens internas nao o fazia sempre de forma a respeitar a dignidade da
pessoa humana.

E, entdo, comecam a surgir mais tratados internacionais de direitos humanos,
observando nimero maior de direitos e de maneira mais profunda. Como visto, esses tratados
passam a despontar tendo em seu amago a protecdo da dignidade humana e, para garantir ainda
mais essa caracteristica, exigem dos Estados que desejam dele fazer parte a obrigatoriedade do
cumprimento de seus preceitos.

Isto, porque, era patente que, se ndo possuissem cardter vinculante, sua existéncia
fracassaria tal qual fracassou a Liga das Nacdes, que, consoante anteriormente assinalado,
visava a manutencdao da paz no mundo, mas, sob a sua constancia ¢ que adveio a Segunda
Guerra Mundial. Diante disso, percebe-se que, além de possuir carater vinculante, o sistema
dos tratados internacionais de direitos humanos necessita de instrumentos que fiscalizem seu
cumprimento e, através deles, coibir o crescimento de violagdes que poderiam desencadear
episodios emblematicos como fora o holocausto na Segunda Guerra Mundial.

Dessa forma, o sistema internacional de tratados percebe no controle de
convencionalidade a necessaria e constante fiscalizagdo quanto a manuten¢do do respeito aos
direitos humanos. E, no caso do sistema interamericano, ha as figuras da Comissao e da Corte
que sdo responsaveis pela atencao deste objetivo a nivel das américas, sendo que estardo aptas
a agir sempre que houver indicios de violagdo a principios assentados nos tratados
internacionais de direitos humanos do referido sistema, a partir das caracteristicas e

peculiaridades antes comentadas.
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A estabilizacdo da prote¢do aos direitos humanos, portanto, encontra na teoria do
controle de convencionalidade uma garantidora. Até porque, como anunciado, o controle de
convencionalidade visa a harmonizag¢ao da normativa interna de um Estado signatario com o
que dispoe o tratado de direitos humanos, mas, também, atenta a casos de violagdes praticas a
direitos previstos, intervindo e restaurando a situagdo antes que tomem proporcdes sistémicas.
Tal prerrogativa restou demonstrada nos casos de condena¢des do Brasil trazidos por esta
pesquisa, nos quais houve a intervencdo de ambos os 6rgaos do sistema interamericano de
direitos humanos — Corte e Comissao, no designio de restabelecer a protecao devida.

Cumpre retomar, todavia, que o mencionado controle ndo ¢ apenas desenvolvido pelos
mencionados 6rgaos, pois estes o fariam em ambito internacional. No plano interno o controle
também deve ser exercido, ¢ de forma primaria, sendo a interferéncia internacional secundaria,
suplementar e subsididria, como destacado, ou seja, por possuir essas caracteristicas, devem
agir somente diante do esgotamento das instancias internas ou se o Estado em questdo falhar na
prote¢do dos direitos invocados.

No espaco reservado ao estudo da teoria do controle de convencionalidade, ficou
ajustado que esta pode se dar, no plano interno, tanto na forma difusa quanto na concentrada,
ou seja, qualquer juiz ou tribunal estara apto a aferir a convencionalidade de lei ou ato normativo
levado a seu conhecimento. Além de que, pela mesma teoria, uma lei ou outro ato normativo
nao poderia ser criada em desacordo com o que estatui um tratado internacional de direitos
humanos. Dessa forma, a teoria trabalha no sentido de invalidar normas existentes e contrarias
aos tratados de direitos humanos e também no sentido de impedir a edi¢cdo de novas normas que
nao atendem ao disposto nos documentos internacionais de direitos humanos de que seu Estado
faca parte.

Para que se recorde, no plano internacional, caso um Estado perpetre agdes contrarias
aos preceitos de tratados internacionais de direitos humanos dos quais manifestou interesse de
fazer parte, a partir do controle de convencionalidade, pode haver a responsabilizacdo
internacional deste Estado, resultando na ordem necessaria a cessagao da respectiva violagao,
sendo a decisdo proferida pela Corte, no caso do sistema interamericano, vinculante, ou seja, o
Estado condenado deverd agir conforme por ela ordenado.

Por conseguinte, na oportunidade em que se estudou a teoria do controle de
convencionalidade, afirmou-se que um Estado signatario de tratado internacional de direitos
humanos pode incorrer em uma inconvencionalidade tanto por agir de forma a confrontar os

principios do tratado, como por deixar de agir de forma a disponibilizar o acesso a direitos
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veiculados pelo documento internacional. No ensejo, destacou-se que o Estado, ao ndo agir
conforme manda o tratado, incidiria numa inconvencionalidade por omissao.
Quanto ao fundamento da hipotese de inconvencionalidade por omissdo, salienta

Marmelstein (2017, p. 42) que isto decorre do fato de:

As normas garantidoras dos direitos humanos, sejam de direitos civis e
politicos, sejam de direitos econdmicos, sociais e culturais, geram, para os
estados, uma gama de deveres negativos (de abstengdo/ndo-fazer) e positivos
(de agdo/fazer), que, se nao forem cumpridos, podem acarretar a
responsabilidade do Estado e, portanto, a sua condenacdo perante os
organismos de protecdo internacional.

A teoria do controle de convencionalidade, portanto, dispde-se a averiguar a
consumagao de seus principios tanto no agir do Estado signatario quanto em sua inércia. Com
o que concorda Glasenapp (2016, p. 70), quando escreve no sentido de que o controle de
convencionalidade deve ser realizado também na observagdo de omissdes estatais quanto a
concretizagao dos direitos humanos, ou seja, quando da sua ndo regulamentacio em legislagao
infraconstitucional, de forma a proporcionar o gozo dos direitos.

Quanto a abrangéncia da inconvencionalidade por omissdo, destaca Glasenapp (2016,
p. 72) que esta se daria tanto na nao elaboracao de novas leis tendentes a dar cumprimento as
regras do tratado internacional de direitos humanos, quanto na ndo-adequagdo das leis ja
existentes com as orientacoes do tratado.

No caso de o procedimento de controle de convencionalidade concluir que hd uma
inconvencionalidade por omissdo, esta declaragdo, como defende Glasenapp (2016, p. 83),
poderé gerar dois efeitos: repressivo ou construtivo. O primeiro seria no caso de haver uma
norma juridica interna contraria ao tratado internacional de direitos humanos utilizado como
parametro, ou até contra jurisprudéncia da Corte, tratando-se do sistema interamericano,
hipotese em que seria considerada inconvencional e, dado seu efeito repressivo, invalida. O
efeito construtivo, por sua vez, se relaciona com a obrigatoriedade que os juizes possuem de
aplicar o direito local de acordo com as regras do tratado internacional de direitos humanos
confrontado.

Em casos praticos, ¢ possivel identificar os efeitos sobreditos no que traz Marmelstein

(2017, p. 43) ao mencionar que:

No plano internacional, a corre¢do das omissdes inconvencionais pode incluir
a condenagdo do Estado ao pagamento de uma reparagdo financeira para a
pessoa prejudicada pela inacdo estatal ou a imposi¢do de medidas para que o
problema seja remediado em um nivel mais macro, inclusive com o
reconhecimento de um dever de legislar.
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Assim, ao detectar uma inconvencionalidade, conforme destaca Marmelstein (2017, p.
43), a Corte pode emitir ordens para que o legislador nacional reforme, anule ou modifique uma
lei interna, solicitar que os juizes nacionais ndo apliquem determinada lei ou, ainda, que
conceda prevaléncia ao que dispde o tratado internacional, sendo, possivel, também, que sugira
a modificagdo da jurisprudéncia nacional que seja incompativel com os tratados internacionais
de direitos humanos.

Assentado isso ¢ na intencao de afunilar esta discussao, trazendo-a definitivamente ao
caso do Brasil ¢ da Convencao Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de San Jose da Costa
Rica, novamente algumas informagdes serdo retomadas para melhor visualizacdo de suas
aplicagdes no problema proposto.

De inicio, portanto, tem-se que o Brasil € parte do Pacto de San Jose desde 1992, quando
se vinculou as regras e principios veiculados por ele. Dado isso, no plano interno, deveria
promover todas as condi¢gdes necessarias a disposi¢ao dos direitos nele contidos. No entanto, o
que se notou foram inumeras condenagdes do Estado brasileiro perante a Corte por violagdes a
preceitos protegidos pela Conven¢do, como demonstrado em capitulo proprio.

Conforme ressaltado, o sistema carcerdrio brasileiro foi o principal objeto das
intervengdes da Corte, visto ser palco de violagdes sist€émicas a direitos que, apesar de
protegidos também no ambito interno, ndo estavam recebendo a aten¢do devida. Destacou-se,
ademais, que no plano interno também ja houve ajuizamento de acdo tendente a conduzir os
olhos do judicidrio a este complexo de aviltamento a direitos no que se configuram os presidios
do Brasil, sendo nesta ocasido em que determinou o STF que a audiéncia de custodia fosse
executada em todo o territorio Nacional.

Neste contexto, pode-se dizer que a decisdo do STF decorreu de duas premissas bésicas,
quais sejam: o Brasil aderiu ao Pacto de San Jose sem reservas, devendo, portanto, observacao
a todos os direitos ali elencados; a audiéncia de custodia ¢ direito previsto no Pacto de San Jose.
Entdo, por conclusdo logica, deve ser executada a audiéncia de custodia no Brasil.

E certo que a Corte ja dava sinais de insatisfagdo com a nio execugio da audiéncia de
custodia no Brasil, a julgar pelo conteudo de suas medidas provisérias destinadas aos casos dos
presidios brasileiros. A guisa de ilustragdo, na resolugéo de 14 de marco de 2018, ao reiterar a
medida provisoria no caso do Complexo de Pedrinhas, a Corte deixou clara seu dissabor, sendo

essa a conclusdo que se retira do trecho abaixo:
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27. Por outro lado, este Tribunal também constata que a implementacdo das
audiéncias de custodia ainda ndo ¢ uma realidade em todos os municipios do
Brasil ou do Maranhdo, pois ndo sdo oferecidas a todas as pessoas detidas.
Dados oficiais do Conselho Nacional de Justica confirmam que foram
realizadas 4.327 audiéncias de custddia, de outubro de 2014 a 30 de junho de
2017. Em 45,67% delas foi determinada a liberdade provisoria dos detentos.
No Maranhdo, o indice foi de 61% de detengdes autorizadas e 39% de
concessao de liberdade. A Corte incentiva e reitera a necessidade do Estado
de garantir que todas as pessoas detidas tenham acesso a uma audiéncia de
custodia no Maranhao.

Entdo, na oportunidade, a Corte demonstrou seu descontentamento quanto ao fato de a
audiéncia de custodia ainda nao ser realidade nacional, reiterando que esta deve ser efetivada
de maneira a abranger todas as pessoas detidas. No mesmo andar, na resolugcdo de 15 de
novembro de 2017, que referia a medida provisoria do Complexo de Curado, a Corte novamente

se manifestou quanto a este instituto, asseverando que:

37. Este Tribunal destaca a importincia do Programa de Audiéncias de
Custodia e considera que constitui um importante avango em matéria de
controle da privagdo de liberdade, e que poderia contribuir para garantir a
legalidade e/ou a arbitrariedade das detengdes, prevenir tortura e outros tratos
cruéis, desumanos ou degradantes, ¢ também reduzir a superlotagdo dos
centros carcerarios brasileiros.

Portanto, a Corte ressaltava a implementacdo da audiéncia de custodia no estado de
Pernambuco, exaltando sua importancia na protecdo da integridade fisica e aproveitou a
oportunidade para destacar esta iniciativa do estado como um avango no proposito de reduzir a
superlota¢do no Complexo de Curado. Afirmou, ainda, que de acordo com sua jurisprudéncia
“o Estado ndo pode alegar dificuldades financeiras, ou de outra natureza, para justificar o
descumprimento de suas obrigagdes internacionais”.

Com esta explanagdo pretende-se atestar que a Corte ja dava sinais de que acabaria por
intervir no caso da ndo efetivacdo da audiéncia de custodia no Brasil. Como exposto, a agdo da
Corte esta sujeita ao esgotamento das instancias internas ou a falha do Estado em solucionar a
questao, ou seja, quando este age € mesmo assim nao consegue restaurar a situagdo violadora.
No entanto, como anteriormente exposto, a Corte também ja agiu para além destas hipoteses,
quando percebeu a mora do Estado brasileiro na solugdo de problema.

Que o Estado brasileiro demorou na solug¢dao da questdo, ndo ha davidas, pois, mais de
20 anos se percorreu para comprovar isso. Nao se pode afirmar, com certeza, o motivo que fez
com que esse direito ndo fosse efetivado por tanto tempo. Talvez se acreditasse na suficiéncia
do modelo executado no Brasil, que, quando confrontado com o que ordena o Pacto (o que foi

feito neste estudo), se demonstra bem menos amplo e protetivo. Ademais, ndo tratava-se a
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analise do auto de prisdo em flagrante de uma audiéncia de custodia, mas apenas um checape
de impresso com o objetivo de analisar a possibilidade de aplicacao de medida cautelar, como
exposto no momento do cotejo de ambos os institutos. A audiéncia de custodia ¢ bem mais
ampla e protege outros direitos, além da liberdade do individuo.

Neste contexto, de acordo com Marmelstein (2017, p. 50), se uma norma interna
contiver um nivel de protecdo prejudicial aos direitos humanos, perde sua eficacia diante de
tratado internacional de direitos humanos que traga modelo mais protetivo. Assim sendo, o
procedimento estatuido no Cédigo de Processo Penal, por ser menos abrangente e protetivo que
a audiéncia de custddia, seria preterido em prol dela. Portanto, a justificativa de suficiéncia do
modelo incurso no Brasil ndo prosperaria.

Outra hipotese que se levantaria no intento de explicar a demora € a afirmagao de que
ndo havia internamente norma que regulamentasse a audiéncia de custddia. O que ndo
convenceria, pois, como defende Cancado Trindade (1996, n.p), os preceitos trazidos pela
Convengao sdo autoaplicaveis, com excecao daqueles que expressamente invocam a edi¢do de
uma lei, o que ndo ¢ o caso do art. 7.5 da Convengdo, que normatiza a audiéncia de custodia.
Explica o mesmo autor que essa prerrogativa decorre da propria natureza das obrigacdes que
incorporam ¢ de sua “exigibilidade direta e imediata”. Assevera, ainda, Cangado Trindade
(1996, n.p), que se os tribunais ou outros Orgdos internos do Estado deixarem de aplicar as
normas da Convengdo, acarretara em uma responsabilidade internacional por violagdo de suas
obrigacdes convencionais.

Da mesma forma entende Mazzuoli (2000, p. 188), argumentando que a
autoaplicabilidade dos tratados internacionais de direitos humanos escoa das proprias normas
de direito internacional, pois, a partir do momento em que um Estado compromete-se a zelar
pelos preceitos de um tratado, suas normas devem ser imediatamente exigiveis.

A aplicabilidade imediata dos tratados internacionais de direitos humanos também se
retira da redacao do art. 5°, §1°, com o que ambos autores acima citados também concordam.
Ainda que a Convencao exigisse a edi¢do de uma lei para incluir a audiéncia de custddia ao rol
de direitos exigiveis, haveria a inconvencionalidade por parte do Brasil e esta ainda seria por
omissdo, porquanto ndo teria cumprido a exigéncia.

Ocorre que, por conta da aplicabilidade imediata dos tratados internacionais, ndo seria
vital que houvesse uma regulamentacio interna no sentido de viabilizar o direito advindo do
tratado, neste caso, a audiéncia de custodia e, por conta disso, ndo poderia o Brasil alegar
auséncia de positivagdo nacional para ndo cumprir o que ordenava o Pacto. Até mesmo o STF

jéa decidiu neste sentido, na oportunidade do julgamento da ADI 5240 (STF — ADI 5242/SP,
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Relator: Min. Luiz Fux, DJe 16.02.2016), no qual reiterou que a audiéncia de custddia ja possuia
previsdo no Pacto, que ¢ um tratado internacional que foi internalizado pelo Brasil e que,
portanto, faz parte na normativa doméstica.

Com isso, ndo poderia o Brasil defender-se da inconvencionalidade por omissao
afirmando nao ter agido em conformidade com o tratado por ndo possuir internamente uma
regulacdo para a audiéncia de custddia, haja vista ser o Pacto um tratado internacional com
aplicabilidade imediata, conforme de destacou. Entao, desde o momento em que o Estado assina
o tratado, as normas dele advindas ja sdo exigiveis por seus nacionais.

Da leitura do art. 7.5 do Pacto de San Jose, percebe-se que a audiéncia de custodia ¢ um
dever de agir imposto aos Estados-membros, qual seja, de conduzir o individuo preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial. Portanto, conforme explica Marmelstein (2017,
p- 50), quando um tratado internacional de direitos humanos estabelece um dever de agir e o
Estado mantém-se inerte, ocorre uma inconvencionalidade por omissao.

Quanto a ocorréncia desta inconvencionalidade por omissdo, adverte, ainda,
Marmelstein (2017, p. 50) que sua comprovagao e correcao deve se dar ndo apenas pelos 6rgaos
internacionais de protecdo, que possuem atuagdo secundaria, mas também pelos oOrgaos
nacionais, mesmo que o tratado tenha forga juridica supralegal.

Foi o que ocorreu no caso do Brasil, pois, malgrado a Corte ter ressaltado em varias de
suas resolucdes o seu descontentamento com a situagdo dos presidios brasileiros, apontando
diversas inconvencionalidades que ocorriam no tratamento aos presos, ndo chegou a assinalar
a inconvencionalidade no caso das audiéncias de custodia, em especifico.

No entanto, tal indicagdo foi realizada internamente através de um pedido cautelar da
ADPF 347, como mostrado anteriormente, o que nao deixou de ser um controle de
convencionalidade, no qual se constatou a inconvencionalidade por omissdo no caso da
audiéncia de custddia e para isso foi dada uma solugdo: que o instituto fosse regulamentado em
nivel nacional viabilizando o seu exercicio. Entdo, pode-se dizer que a inconvencionalidade em
questdo teve efeito construtivo, ou seja, para sanar a violagao foi ordenado que o direito local
se adequasse ao que instituia o Pacto.

Dessa forma, apds mais de 20 anos de atraso, o Brasil inicia o caminho que conduzira a
efetivacdo da audiéncia de custdodia. Como sua implementagdo teve inicio apds uma
regulamentac¢do interna, pode-se supor que a demora na disposi¢ao desse direito pode ter como
motivagdo invocada a auséncia desta positiva¢do. O que ndo se justifica, como acima defendido.

Ocorre, no entanto, que para haver a disponibilizacdo do direito a audiéncia de custddia

no Brasil, foi necessaria a acdo de um 6rgao do Poder Judiciario, uma vez que, mesmo fazendo
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parte do ordenamento interno por tanto tempo, ndo houve uma iniciativa legislativa
contemporanea a entrada do tratado ao direito patrio. Nao que fosse necessario, devido a
autoaplicabilidade do Pacto, mas, se o Estado brasileiro julgava ser, deveria ter editado a lei
regulamentadora desde a ratificagao do Pacto de San Jose.

Quanto ao fato de a audiéncia de custodia ter sido regulamentada internamente apos
uma intervencdo judicial, defende Marmelstein (2017, p. 51), que a falta de medidas estatais
capazes e tendentes a viabilizar o exercicio do direito pode gerar uma omissao inconvencional,
e esta, por sua vez, pode ser corrigida judicialmente, desde que respeitadas as regras de divisao
de competéncia. Como visto, a a¢do do CNJ inclinada a dar cumprimento a ordem do STF nao
extrapolou suas competéncias, tendo ocorrido no momento certo, isto no sentido de evitar mais
uma interven¢ao da Corte, porém sob acentuada demora.

A discussao da implementac¢do da audiéncia de custodia ganhou corpo a medida em que
piorava a situagdo nos presidios brasileiros. Isto, porque, ao voltar a atengdo para os nimeros
relativos ao sistema prisional, nota-se que grande parte dos individuos que ali se encontram sao
presos provisorios. E dai se percebe que a decisdo quanto a prisdo preventiva poderia estar
sendo feita de um ponto de vista prejudicado, ou seja, talvez o magistrado, ao ter que tomar sua
decisdo somente a partir do auto de prisdo em flagrante, ndo encontrava subsidios (ou até
mesmo seguranga) para resolver a favor da liberdade de quem acabara de praticar uma infragao.

Neste panorama, portanto, de presidios superlotados que inviabilizavam a sobrevivéncia
de qualquer prote¢do a dignidade dos individuos que ali se encontravam, surge a execu¢ao da
audiéncia de custddia como uma agdo tendente a amenizar a politica de super encarceramento
que vigora no Brasil e, a longo prazo, abrandar o cenario do sistema prisional brasileiro.

E o mencionado instituto ndo parece que ira falhar neste intento, pois, mesmo em uma
curta existéncia ja demonstrou bons resultados, que foram destacados pelo Ministro Luiz Fux

no julgamento da ADI 5240/SP (STF — ADI 5240/SP, Relator: Min. Luiz Fux, DJe 16.02.2016):

A proposta das audiéncias de custddia, capitaneada pelo Conselho Nacional
de Justi¢a e encampada por diversos tribunais do pais, sem duvida é das mais
relevantes nessa seara, como provam os resultados hauridos até entdo pelas
cortes pioneiras: redugcdo de 50% das prisdes cautelares no TJES e redugao de
40% das prisdes cautelares no TJSP, no primeiro més de realizagdo das
audiéncias de custodia, além da estimativa de economia de 75 milhdes de reais
por ano com gastos no sistema penitenciario do Estado do Parana e de 27
milhdes de reais por ano no Amazonas.

Destaca-se, no entanto, que a intencdo deste trabalho ndo ¢ defender a liberdade

provisoria para todo e qualquer individuo. No decorrer do estudo demonstrou-se, tdo somente,
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que o direito a audiéncia de custdédia é mais protetivo ao individuo e que, por isso, deve
prevalecer, além do mais, ¢ direito previsto em tratado internacional de direitos humanos do
qual o Brasil ¢ signatario.

A partir da execugao da audiéncia de custodia, isto €, com a presenca do individuo diante
da autoridade judicial, esta encontra maiores elementos para tomar a decisdo mais adequada
para o caso. Dessa forma, decide por manter uma prisao apenas nos casos que esta se demonstra
imprescindivel, sendo, para tanto, possivel analisar cada detalhe do caso concreto. O que,
portanto, se comemora com os numeros apresentados pelo Min. Luiz Fux € que, se a autoridade
judicial decidiu no sentido de manter menos prisoes a partir da audi€ncia de custodia, quer dizer
que um individuo que ndo precisaria ser preso nao teve sua liberdade privada indevidamente e
o sistema prisional brasileiro deixou de agravar sua situacdo gragas a execucao do instituto.

De resto, distante da inten¢do de esgotar o tema e ciente de que aqui foram suscitados
tantos outros assuntos carentes de estudo proprio e aprofundado, destaca-se como resultado
desta andlise que, se a inconvencionalidade por omissdo se caracteriza quando um Estado
signatdrio deixa de agir como ordena um tratado internacional de direitos humanos e, como o
Brasil deixou de efetivar por mais de 20 anos a audiéncia de custodia em seu territorio, ¢é
perfeitamente possivel concluir que durante o tempo em que perpetrou sua mora incorria o
Brasil em uma inconvencionalidade por omissao.

E ndo se pode dizer que essa omissdo inconvencional por parte do Brasil ndo gerou
efeito negativo, basta verificar o estado das penitencidrias brasileiras para se concluir o oposto.
E evidente que o cenario atual dos presidios ndo se deve apenas a ndo execugdo da audiéncia
de custddia por tanto tempo, mas este fato possui grande participagao neste resultado.

De mais a mais, partindo-se do pressuposto que um Estado apenas adere a um tratado
internacional de direitos humanos se desejar, ndo parece plausivel fazé-lo, percorrendo todo o
procedimento destinado a este fim, e ndo dar cumprimento ao que ordena o tratado assinado.
Aqui poderia ser discutida a boa-fé com que agiu o Estado e, talvez, poderia ser sua agao
interpretada como uma mera “politica de boa vizinhanca”, pois estaria mostrando aos demais
Estados que se preocupa com a prote¢do aos direitos humanos, quando, na pratica, ndo age no
sentido de os efetivar no plano interno.

Além disto, ndo € porque o Brasil regulamentou a audiéncia de custodia que a
inconvencionalidade por omissdo se encerrou automaticamente, até porque, nao era de
regulamentacgdo que o instituto carecia. O pais precisa dar real efetividade a ela, isto ¢, precisa

difundi-la em todo seu territdrio, para se falar em plena observacido do que convencionou.
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CONCLUSAO

A intencdo ao elaborar esta pesquisa ¢ conhecer e discutir uma teoria ainda pouco
debatida no ambiente juridico brasileiro que € o controle de convencionalidade. Decidindo, para
tanto, debater suas peculiaridades no exame de um instituto também recente no ordenamento
nacional em que se perfaz a audiéncia de custddia.

Por ser o objetivo principal deste estudo, analisamos o instituto da audiéncia de custodia
como direito previsto no Pacto San Jose da Costa Rica e sua ndo realizagao no Brasil como uma
hipdtese de inconvencionalidade por omissdo. Para tanto, percorremos um caminho gradativo
no intento de arrecadar o conhecimento necessario ao entendimento do tema.

Neste propoésito, no primeiro capitulo fizemos uma analise histérica dos tratados
internacionais de direitos humanos, quando percebemos que sua universalizagao se deu a partir
da Segunda Guerra Mundial, momento em que a humanidade concluiu que ndo mais deveria
permitir que atrocidades como aquelas vivenciadas se repetissem. Entdo, vimos que no processo
de internacionalizagdo dos direitos humanos, a pessoa humana, com o perdao da redundancia,
encontrou nos tratados internacionais de direitos humanos uma forma de fazer a protecao de
sua dignidade estar presente na maioria dos Estados do mundo.

A partir das informagdes avistadas no que tange os tratados internacionais de direitos
humanos, sobretudo no fato de que os Estados os internalizam ao direito patrio quando deles
decidem fazer parte, nos deparamos com o questionamento quanto ao grau hierarquico que
deveriam possuir frente as demais normas domésticas. Quanto a isto, levando em consideracao
o caso do Brasil, notamos que nossa Corte, por reconhecer a importancia de se preservar os
direitos humanos, entendeu que uma vez internalizados, os tratados internacionais de direitos
humanos, especificamente, deveriam possuir hierarquia superior as demais normas
infraconstitucionais. Aqui encontramos, também, divergéncias doutrindrias e criticas a posi¢ao
do STF, mas entendemos ser este um assunto para pesquisa apartada e aprofundada na qual se
concederia liberdade para aperfeigoamento.

Em posse dos instrumentos necessarios ao entendimento da teoria do controle de
convencionalidade, partimos a andlise de suas caracteristicas e peculiaridades no segundo
capitulo, ressaltando o entendimento do controle de convencionalidade por omissdo. No ensejo,
baseando no fato de serem os tratados internacionais de direitos humanos detentores de
hierarquia superior frente a normativa infraconstitucional doméstica, estudamos como os juizes
e demais tribunais devem proceder com o exame da compatibilidade das normas internas com

o que prelecionam os tratados internacionais de direitos humanos, por ser nisto que se concentra
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o controle de convencionalidade. A titulo de exemplificagdo, utilizamos o caso do depositario
infiel, que, pelo fato de o Pacto de San Jose ndo admitir a prisdo civil por divida, no plano
interno a norma que a autorizava teve sua eficacia paralisada, como resultado de um controle
de convencionalidade exercido pelo Supremo.

No mesmo entendimento, aproveitamos para demonstrar a forma como a Corte executa
o controle de convencionalidade. Nisto, vimos que, juntamente com a Comissao, cabe a Corte
fiscalizar o cumprimento de seus ditames pelos Estados-parte e, caso verifique episddios de
violacdo a direitos previstos em tratados internacionais de direitos humanos que se encontram
sob a égide de sua protecdo, deve agir no sentido de sanar as irregularidades. Quanto a esta
prerrogativa, constatamos que as decisdes da Corte possuem forga vinculante, ao passo que as
da Comissao se qualifica apenas como recomendacgoes.

Com vistas a melhorar a percepcao do agir da Corte, trouxemos no terceiro capitulo
casos praticos de condenagdes sofridas pelo Brasil perante o referido tribunal. Na ocasido
também adentramos na problematica do sistema prisional brasileiro, e, a partir dele, ao constatar
sua gigantesca populacao de presos provisdrios, demonstramos que a execugdo da audiéncia de
custodia se confirmaria numa solug@o a longo prazo, como também percebeu o STF.

No quarto capitulo, guiamos o aprendizado quanto ao instituto da audiéncia de custddia
no que concerne ao seu conceito, objetivos e, sobretudo, a sua previsao legal. Na explanagao
dos objetivos da audiéncia de custodia, destacamos que esta serviria a dar maior respaldo ao
magistrado na andlise de aplicagdo de medidas cautelares alternativas a prisdo, o que propiciaria
a este melhor averiguar o caso concreto, dando-lhe mais tranquilidade em determinar uma
medida cautelar alternativa a privagdo da liberdade do individuo e ndo menos eficaz ao
andamento e resultado util do processo.

Outrossim, atentos aos demais objetivos da audiéncia de custodia, reconhecemos nele
um instrumento de relevo no combate a praticas de violéncia no ato de prisdo, a julgar pelo fato
de exigir que a audiéncia de custddia ocorra sem demora, possibilitando a constatagdo por parte
do juiz das mencionadas condutas. Somado a isto, pode o juiz ouvir o acusado e apurar
provaveis ilegalidades, o que ndo seria amplamente possivel detectar somente a partir da anélise
do auto de prisdo.

Ressaltamos, no entanto, que a inten¢do ndo ¢ defender a ocorréncia da audiéncia de
custodia com o objetivo de ndo mais haver prisao preventiva, mas, o que se busca demonstrar
com esta pesquisa ¢ que com a audiéncia de custddia o magistrado consegue melhor analisar
cada caso de prisdo, verificando a real necessidade de se manter alguém preso. Isto, porque,

entendemos que a autoridade judicial ndo encontra demasiada seguranca em decidir pela
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liberdade provisoria do acusado com base no auto de prisdo, uma vez que este nao oferece
subsidio para tanto.

Dai advém nossa defesa de que este instrumento pode auxiliar na solugao dos problemas
do sistema carcerario brasileiro, que se encontra superlotado de presos provisérios, dos quais
boa parte poderia ter recebido medida cautelar diversa e talvez mais eficaz.

Os beneficios de se proceder com uma melhor andlise da prisdo preventiva se estendem
ndo apenas ao acusado, mas espelham ao pais como um todo, basta ver que nos presidios
nacionais a situacao de superpopulagdo inviabiliza o respeito aos direitos humanos e também a
separagdo dos presos, seja pelo tipo de crime, pela periculosidade ou os provisério dos com
condenacdo definitiva, e isto facilita o aliciamento de novos integrantes de organizagdes
criminosas. Nos limitamos, no entanto, a esta observacao, porquanto entendemos ser o assunto
altamente complexo e que exige um estudo proprio, com esta problematica a figurar o cerne da
questao.

A audiéncia de custddia, sem duvidas, traz diversos beneficios e, como demonstramos,
ndo apenas ao individuo que esta em vias de ter sua liberdade privada. Por conta disto frisamos
a insuficiéncia do modelo que até 2015 era executado no Brasil, qual seja, a analise de aplicacdo
das medidas cautelares baseada, simplesmente, no auto de prisdo em flagrante.

Por conseguinte, apds assentar as vantagens que a execu¢ao da audiéncia de custddia
proporciona, atentamos a realidade de ser este instituto mais benéfico a protegdo dos direitos
humanos, o que, por si s6, ja deveria ser motivo suficiente para a decisdo de implementar seu
modelo no plano interno. Além deste fato, no entanto, lembramos que a audiéncia de custodia
¢ direito previsto no Pacto de San Jose, tratado internacional do qual o Brasil faz parte, o que
denota a obrigatoriedade de ser implantado internamente no Estado brasileiro.

No entanto, malgrado o Brasil fazer parte do Pacto de San Jose desde 1992, notamos
que apenas em 2015 iniciou o processo tendente a efetivar o indicado direito, sendo este o fato
que a presente pesquisa, em sua esséncia, decidiu esclarecer. Neste ponto, invocamos uma das
espécies de controle de convencionalidade para descortinar este problema, qual seja, o controle
de convencionalidade por omissdo. Isto, porque, ¢ o ramo da teoria que trata da
inconvencionalidade declarada diante de um ndo agir do Estado quando esta obrigado a
promover agdes conducentes a efetivacao do direito.

Dessa forma, por ter o Estado brasileiro quedado omisso por mais de 20 anos, o instituto
da audiéncia de custddia ndo pode ser convocado ao procedimento penal interno, em razao de

ndo possuir regulamentacdo que o sistematizasse. Dado isso, ¢ perfeitamente possivel concluir
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que o Brasil durante todo o tempo em que ndo proporcionou o aludido direito aos seus
nacionais, esteve incluido em uma inconvencionalidade por omissao.

Durante o desenvolvimento desta pesquisa, demonstramos como a Corte age quando
percebe uma afronta aos tratados internacionais de direitos humanos sob sua jurisdigdo.
Enfatizamos, sobremaneira, que a intervengao da Corte ¢ secundaria, devendo ocorrer, apenas,
quando o Estado violador falha ou quando esgotadas suas instancias internas. Diante disto,
exaltamos a iniciativa do Conselho Nacional de Justica - CNJ, seja a partir de suas proprias
diligéncias, seja a cumprir o comando do STF na oportunidade do julgamento da ADPF 347
(em um efetivo controle de convencionalidade, a saber), pois, a partir desta iniciativa viabilizou
a efetividade do direito a audiéncia de custoddia no Brasil, bem como evitou uma intervengao da
Corte.

Se, no entanto, ndo tivesse 0 CNJ empreendido no sentido de regulamentar a audiéncia
de custodia, providenciando sua realizagdo em todo o territorio nacional, poderia ter ocorrido a
intervengdo da Corte, que ja dava sinais de insatisfacdo quanto a este fato, adverténcia que
retiramos das diversas medidas provisorias contra o Brasil, tendo em uma delas, no caso do
complexo de Pedrinhas, expressamente ordenado que o estado viabilizasse a audiéncia de
custodia em todo seu territorio.

Na hipétese de intervengdo, portanto, a Corte, apOs processo € julgamento do caso,
declararia a inconvencionalidade por omissdo em face do Brasil com efeito construtivo, ou seja,
ordenaria que o Brasil adequasse sua normativa doméstica ao que prescreve o Pacto. Desta
forma, observamos o adiantar do CNJ (embora com demasiada morosidade), livrando o Brasil

de mais uma condenacao perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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