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Resumo: O presente artigo busca apresentar os resultados obtidos
apoOs pesquisa analitica critica de acérdaos do Superior Tribunal de
Justiga envolvendo controle difuso de convencionalidade, publicados
posteriormente aos notaveis julgados que envolviam a convencionali-
dade do desacato. A relevancia da analise se da por duas justificativas
principais: novos topicos envolvendo o tema foram discutidos nos
julgados analisados, sendo verificadas algumas rupturas e novas com-
preensdes, ainda nao discutidas no ambiente académico brasileiro. A
partir de breve analise qualitativa dos 4 principais novos acordaos
julgados pelo Superior Tribunal de Justica, pretendeu-se dar luz aos
novos padrdes interpretativos do Tribunal da Cidadania em relagao
a tematica. Ao longo das andlises, foram identificadas interessantes
conjunturas, como: 1- A participacao ativa do Ministério Publico Fe-
deral; 2- A dispersao jurisprudencial criada entre a 1* e 3* Secdo do
Tribunal; 3- Os avancos interpretativos na 3* Se¢ao, caso comparados
com o conteudo do HC 379.269, de 2017.

1 Graduando em Direito na Universidade Federal do Rio de Janeiro. Monitor de
Direito Internacional Publico e membro do Grupo de Pesquisa em Direito Inter-
nacional (GPDI/UFR]). E-mail: jlcalima@uftj.bt
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Palavras-chave: Controle de convencionalidade. Superior Tribunal de
Justiga. Relagoes entre Direito Internacional e Direito Interno. Direitos
Humanos.

Abstract: This article intends to present the results obtained after
analytical research of the brazilian Superior Court of (Common) Justice
(STJ) rulings involving the diffuse conventionality control subsequent to
the notable judgments involving the conventionality of officer disrespect
crime. The relevance of the analysis is given by two main reasons: new
topics involving the control of conventionality were discussed in the
analyzed judgments and some ruptures and new understandings were
verified, not yet discussed in the Brazilian academic environment.
Thus, from a brief qualitative analysis of the 4 new cases judged by the
Superior Court of Justice, here it was intended to illuminate the new
interpretative standards of the STJ in relation to the subject. The result
was the identification of the following paradigms and occurrences:
1- The essential role of the brazilian Federal Public Ministry; 2- The
jurisprudential dispersion created between the 1st and 3rd Section of the
Court; 3- Interpretive advances in the 3rd Section, if compared with the
content of HC 379.269, of 2017.

Keywords: Conventionality control; Brazilian Superior Court of Justice;
Relations Between International Law and Municipal Law; Human Rights.
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1. INTRODUCAO

O controle de convencionalidade no Superior Tribunal de Justica é
tema que esta na ordem do dia do tribunal. O primeiro acérdao que fazia
referéncia direta ao tema é o Recurso Especial 1.640.084, que ap6s gerar
esperanca aos entusiastas da convencionaliza¢ao de nosso sistema juridi-
co, logo foi suprimido pelo Habeas Corpus 379.269. Até o presente mo-
mento, os estudos que se debrugam sobre o controle de convencionali-
dade na al¢ada do STJ referem-se massivamente ao ja superado tema que
envolve a convencionalidade do desacato, questao pacificada pela ADPF
496. Contudo, existem novos €asos em voga, que contornam novas te-
maticas e trazem novos paradigmas interpretativos a serem analisados.

Se inegavelmente 8 dos 14 ac6rdaos do Tribunal da Cidadania que
envolvem controle difuso de convencionalidade dizem respeito ao tipo
penal do desacato, existem outros 6 julgados — 3 publicados recente-
mente, no ano de 2021 — que abordam os mais diversos temas, como:
internalizacao de norma de jus cogens, direitos dos povos indigenas, com-
peténcia do STJ para exercer controle de convencionalidade e pessoas
privadas de liberdade.

Desse modo, o que se objetiva no presente artigo ¢, a partir da
analise critica dos recentes julgados, fornecer luz ao debate que envolve o
controle de convencionalidade no maior tribunal superior de nosso pais,
a fim de avaliar continuidades ou rupturas interpretativas apos os emble-
maticos julgados relativos ao tema do desacato, ja exaustivamente anali-
sados. Se, a0 analisar a convencionalidade do artigo 331 do Cédigo Penal,
o Tribunal havia promovido um “desservigo e retrocesso” (GUERRA,
2018, p. 20) em relagao ao controle de convencionalidade difuso no pla-
no interno, o que esperar a partir da analise dos novos casos?

A metodologia utilizada no artigo sera a analise critica comentada
de casos recentes — e ainda nao discutidos — envolvendo o contro-
le de convencionalidade no Superior Tribunal de Justica. Desse modo,
em primeiro lugar descreveremos brevemente o conceito de controle de
convencionalidade em sua forma difusa para, entdo, adentrar na analise
dos julgados recentes. Os acérdaos abordados neste artigo serdo os se-
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guintes® Recurso Especial 1.798.903/R], Acérdao relatado pelo Minis-
tro Reynaldo Soares da Fonseca; Agravo Interno no Recurso Especial
1.704.452/SC, de relatoria do Ministro Og Fernandes; Recurso Especial
1.641.107/PA, de relatoria do Desembargador Federal convocado Mano-
el Erhadt; Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus 136.961/
RJ, também de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Por
6bvio, caso todos os acérdaos fossem abordados profundamente, cada
um deles forneceria material analitico suficiente para promover artigos
de anlise individual; contudo, o objetivo do presente trabalho ¢ distinto,
pois examina apenas o mérito relativo ao controle de convencionalidade,
a fim de buscar um padrio valorativo utilizado pelo Tribunal da Cidada-
nia.

2. AFINAL, O QUE E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE?

Ainda que neste trabalho nao se tenha como objetivo definir con-
trole de convencionalidade — o que ja foi feito por juristas altamente
renomados —, é importante assentar o conceito, que atravessa toda a sua
produgido. Segundo Valério Mazzuoli (2013, p.3) controle de convencio-
nalidade diz respeito a possibilidade de existir um controle normativo de
normas domésticas a partir da verificagao de sua compatibilidade com
normas internacionais internalizadas, tacita ou expressamente, por um
determinado Estado.

O controle difuso de convencionalidade seria uma das diversas
modalidades de controle convencional possiveis, sendo aquele que ¢ apli-
cado no plano interno dos Estados. Na alcada Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, o controle de convencionalidade se solidifica —
dado que ja a Corte ja havia se posicionado em relagdao ao tema tanto na

2 Um importante adendo: os outros dois julgados restantes nao abordados aqui sdo o
Agravo Regimental no Recurso Especial 1.684.232 ¢ o Agravo Regimental no Recurso
Especial 1.577.745. O primeiro apenas repete o conteudo do acérdio 1.798.903, citado
no artigo; o segundo, julgado da Quinta Turma, reconhece a possibilidade de se fazer
controle de convencionalidade em sede de Recurso Especial, mas o Agravo ¢ desprovi-
do pois o apelante deixou de apontar o dispositivo supralegal violado.
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Opiniao Consultiva n° 14 quanto no caso Barrios Altos Vs. Peru — a
partir do caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile, em que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos declarou a inconvencionalidade da
Lei de Anistia chilena por conta de seu desalinhamento com dispositivos
da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos:

119. Leis de anistia com as caracteristicas descritas (par.
116 supra) conduzem a desprote¢do das vitimas e a per-
petuacio da impunidade dos crimes de lesa humanidade,
razdo pela qual sio manifestamente incompativeis
com a letra e o espirito da Convengiao Americana e
indubitavelmente afetam direitos nela consagrados.
Isso constitui, per se, uma violagdo da Convengio e
gera responsabilidade internacional do Estado. Con-
sequentemente, dada sua natureza, o Decreto Lei n°
2.191 carece de efeitos juridicos e nio pode seguir re-
presentando um obstaculo para a investigagao dos
fatos que constituem este caso, nem para a identifica-
¢do ¢ a puni¢io dos responsaveis, nem pode ter igual ou
similar impacto a respeito de outros casos de violagdo dos
direitos consagrados na Conven¢ao Americana ocorridos
no Chile. (CORTE IDH, 2000, p. 51, grifo nosso)

Apbs o emblematico julgamento, o controle de convencionalidade
solidificou-se cada vez mais, a partir do desenvolvimento progressivo da
jurisprudéncia da Corte IDH (LEGALE, 2020). No Brasil, a sustentagao
normativa do controle de convencionalidade esta pautada no artigo 5°,
§ 2° da Constituicao Federal, consignado ao entendimento solidificado
pelo RE 466.343, julgado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2008,
que consagrou importante paradigma em nosso ordenamento juridico:
tratados internacionais de direitos humanos internalizados na ordem bra-
sileira, que nao tenham passado pelo rito descrito no § 3° do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, possuem carater supralegal e infraconstitucional. A
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, solidifi-
cada em nosso ordenamento juridico, legitima a anulagao de disposi¢oes
normativas infraconvencionais, obrigando todos os poderes do Estado,
por constituir obrigagao adquirida pela Republica Federativa do Brasil de
modo conjunto (BRASIL, 2007).
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3. RECURSO ESPECIAL 1.798.903/R]J:
SOBERANIA, NORMA DE JUS COGENS E A
IMPRESCRITIBILIDADE DE CRIMES CONTRA A
HUMANIDADE.

O caso envolve recurso interposto pelo Ministério Publico Federal,
em desfavor de acusados pelo suposto envolvimento com o atentado a
bomba do Riocentro, ocorrido na noite de 30 de abril de 1981. A tese dos
Procuradores, acatada em primeira instancia e rechagada pelo Tribunal
Regional Federal da 2* Regiao, era a de que os crimes cometidos naquela
noite caracterizariam crime contra a humanidade, o que violaria normas
imperativas de direito internacional publico — prescri¢oes inderrogaveis,
que nao demandam internalizacao pelos Estados (MAZZUOLI, 2021, p.
82) — decorrentes da Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de 1968. Tal raciocinio,
que resume a tese em questao, esta na decisao de recebimento da denun-
cia em 1% instancia por parte da juiza Ana Paula Vieira de Carvalho:

Passados 50 anos do golpe militar de 1964, ja nao se ig-
nora mais que a pratica de tortura ¢ homicidios contra
dissidentes politicos naquele periodo fazia parte de uma
politica de Estado, conhecida, desejada e coordenada pela
mais alta cipula governamental.

Os fatos narrados na denuncia encontram-se, em tese,
dentro deste contexto, na medida em que, segundo a tese
ministerial, a ser submetida ao contraditorio, o atentado a
bomba descrito fazia parte de uma série de outros quaren-
ta atentados a bomba semelhantes ocorridos no perfodo
de um ano e meio, direcionados a populac¢ao civil, com
o objetivo de retardar a reabertura politica que naquele
momento ja se desenhava.

[]

Admitida a tese de que se esta diante de um crime
contra humanidade, deve-se reconhecer, também, a
imprescritibilidade destes fatos. Vejamos.

Muito embora o Brasil nao tenha ratificado a Conven-
¢ao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade, aprovada pela Assembleia
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Geral da ONU em 1968 — pois estava no auge da ditadu-
ra militar nesta época —, entende a doutrina estarmos
diante, na verdade, de verdadeiro principio geral de
direito internacional, incorporado aos costumes in-
ternacionais.

[..]

A forca desse principio, absorvido como verdadeiro cos-
tume internacional, permitiu fosse inserido em novos ins-
trumentos internacionais, sendo de destacar-se sua pre-
visdo no Estatuto de Roma, que trata do Tribunal Penal
Internacional. O reconhecimento da imprescritibili-
dade de crimes de lesa-humanidade como um prin-
cipio geral de direito internacional, incorporado aos
costumes internacionais, foi explicitamente realiza-
do pela Corte Interamericana de Direitos, no “Caso
Almonacid Arellano”

[..]

Nao bastasse a natureza de costume internacional confe-
rida a imprescritibilidade destes crimes, considero estar-
mos diante de verdadeiro ius cogens, que nio pode
ser ignorado pelos Estados (BRASIL, 2019, p. 21-22,
grifo nosso)

Contudo, a decisao foi reformada pelo Tribunal Regional Federal
da 2* Regido, em sede de Habeas Corpus relatado pelo Desembargador
Ivan Athié. A decisdao do relator pode ser considerada um tanto quanto
controversa, por confundir a jurisprudéncia de tribunais internacionais
com decisao de tribunal alienigena ao invés de fonte legitima do direito
internacional publico — que pode gerar obrigacdes e, por for¢a norma-
tiva, acabar por criar normas inderrogaveis de direito internacional — e
comparar normas de direito internacional com normas de direito com-

parado:
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Mesmo se nada disso existisse, a prescricio também im-
pede a persecucido criminal. Anote-se a total impertinéncia
da tese esposada pela decisdo que recebeu a denincia, com
base em entendimento do Tribunal de Nuremberg. Nao se
aplica aqui no Brasil decisdo de tribunal alienigena, como
norma cogente. Serve, claro, como conclusio a ser pensa-
da, meditada, mas ndo com a amplitude vista pela D. Juiza.
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A toda evidéncia, e como se nio bastasse aqui nio ser
lei decisao de tribunal de fora, os atos atrabilidarios — e
assim se enquadram os praticados no caso Riocentro, no
amago, na intencio, na vontade, e também no resultado,
estdo abissalmente distantes de atos de exterminio de se-
res humanos considerados inferiores, e dos demais atos
analisados pelo tribunal referido na decisio de 1° grau,
enfim ndo hd como estender-se a ndés como norma co-
gente qualquer decisdo estrangeira, sendo, por absurdo,
terfamos de admitir a incidéncia no Brasil da legislagdo
alienigena, e nio s6 a repressiva, mas também a permis-
siva. Nao pode, em resumo, e por exemplo, aqui ser ado-
tada a Lei de Talido, também as addlteras ndo podem ser
chicoteadas como permitido em alguns paises, ndo cabe
pena de morte a adversarios politicos, assim como, ao
contrario de alguns paises, que até permitem ao pai tirar
e com violéncia a vida de filho em caso de apostasia, aqui
pode sim, e sem qualquer consequéncia (sic), renunciar-se

a qualquer religido. (BRASIL, 2019, p. 25)

Apo6s a concessao do Habeas Corpus no TRF-2; foi impetrado
Recurso Especial no Superior Tribunal de Justi¢a, demandando a requa-
lificacao de crime contra a humanidade a partir do reconhecimento da
incidéncia de norma internacional de jus cogens, o que levaria a extingao da
prescricao. O caso foi levado para julgamento da Terceira Se¢ao — co-
legiado que retine os Ministros da Quinta e Sexta Turma do ST] —, por
tratar de tema importantissimo para o sistema de justi¢a brasileiro. Por
fim, o que se extraiu do julgamento, em que venceu voto-vista divergente
proferido pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca — vencidos Roge-
rio Schietti Cruz e Sebastido Reis Junior — foi o conhecimento parcial
do recurso e negativa de seu provimento.

As abordagens que discutem o mérito do controle de convencio-
nalidade no caso em questao podem ser divididas em dois blocos: o pri-
meiro esta nas discussoes referentes a convencionalidade da Lei de Anis-
tia; o segundo esta na possibilidade ou nao de internalizacao de norma
de jus cogens internacional.

Em relacdo a convencionalidade da Lei de Anistia, o decidido pelo
Superior Tribunal de Justica foi a simples escolha por factualmente nao
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entrar no mérito da questao (BRASIL, 2019, p. 138), posto que, apesar da
EC 26/1985 e da Lei 6.683/1979 ja terem sido declaradas recepcionadas
pelo ordenamento constitucional vigente, nos termos da ADPF 153, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou a inconvencionali-
dade da Lei de Anistia brasileira no caso Gomes Lund e outros (“Guer-
rilha do Araguaia”) Vs. Brasil:

As disposi¢oes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigagdo e sancdo de graves violagoes de direitos hu-
manos siao incompativeis com a Convencdo Americana,
carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir re-
presentando um obstaculo para a investigagdo dos
fatos do presente caso, nem para a identificacdo ¢ pu-
ni¢do dos responsaveis, ¢ tampouco podem ter igual ou
semelhante impacto a respeito de outros casos de graves
violagbes de direitos humanos consagrados na Conven-
¢do Americana ocorridos no Brasil. (Corte IDH, 2010, p.
113, grifo nosso)

No entanto, a despeito da clara declaragao de inconvencionalidade,
a sentenca ainda nao foi internalizada no plano interno em sua comple-
tude, tendo em vista que, apesar das sentengas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos serem dotadas de autoexecutoriedade no plano
estatal, ndo existem mecanismos internos em nosso ordenamento juridi-
co que efetivem a anulagao dos efeitos de uma lei por conta de exigéncia
normativa supralegal. Em vista disso, foi protocolada a ainda pendente
de julgamento ADPF 320, de relatoria do Ministro Luiz Fux, em que
se pleitela o cumprimento integral da sentenga, a partir da tese de que
a omissao do Estado brasileiro em cumprir o disposto na decisdao ca-
racteriza ofensa a principio fundamental de nossa Republica. Por conta
da pendéncia de julgamento, a analise do mérito relativa ao controle de
convencionalidade nessa primeira questao foi deixada de lado.

Ja o tépico correspondente ao controle de convencionalidade por
forca de norma cogente teve seu mérito examinado (BRASIL, op. cit.,
p. 139-156). Em primeiro plano, é importante que se faca um adendo:
ainda que conste na ementa do julgado que o Supremo Tribunal Federal
havia limitado a for¢a de norma cogente no plano interno na Extradicao
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1.362/DF, nio foi esse o entendimento do voto condutor do acérdio. O
Ministro Relator do Recurso Especial no STJ inclusive deixou claro para
seus pares que se tratava de entendimento minoritario da Corte (Idem, p.
148). Além disso, importante citar que, ainda antes de entrar no mérito da
questdo e sem afastar sua analise, o relator afirmou que o mais produtivo
seria se o proprio Supremo Tribunal Federal se pronunciasse em relagao
ao tema da internalizagao de norma de jus cogens (Ibidem).

No tocante a forca vinculante de norma inderrogavel de direito
internacional, o entendimento majoritario foi o de que, em respeito a
ordem constitucional vigente, era inviavel imputar pratica delituosa por
forca de norma internacional, por conta da incidéncia normativa dispos-
ta no artigo 5° da CRIB, inciso XXXIX: “nao ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988).
Ainda que essa interpretagao possa ter sido a mais adequada caso falemos
de forga de tratado com status supralegal, talvez ndo faga sentido usar
o mesmo entendimento quando se trata de norma costumeira inderro-
gavel, que possui autoexecutoriedade e obrigagao de cumprimento no
plano interno. E nesse sentido que entende Mazzuoli:

Dizer que o jus cogens é “norma imperativa de Direito In-
ternacional geral” ndo significa dizer que os seus preceitos
sao somente obrigatérios, uma vez que mesmo aqueles
derivados do jus dispositivum também o sdo, mas quer
significar que sdo insusceptiveis de derrogagio pela
vontade das partes. Em principio, toda norma juridica
¢ obrigatéria, mas nem todas sdo imperativas, como ¢ o
caso do jus cogens. Portanto, o que diferencia a norma
de jus cogens das demais normas juridicas é exata-
mente esse aspecto: a impossibilidade de derrogagao
pela vontade das partes. Assim, a imperatividade das
normas de jus cogens passa a encontrar o seu funda-
mento de validade em sua inderrogabilidade. (op. cit.,
p. 113, grifo nosso)

A despeito do entendimento supracitado, a Terceira Se¢ao estabe-
leceu que os efeitos legais de norma de jus cogens nao podem se presumir,
sob pena de se “revelar verdadeira afronta a prépria soberania estatal e
a supremacia da Constituicao da Republica” (BRASIL, op. cit., p. 151).
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A argui¢do aqui levantada pelo relator é exatamente aquela chamada de
retrocesso por Sidney Guerra (9p. cit., p. 20): “invocar a soberania estatal
para adotar posicionamento que nao leva em consideragao o atual esta-
gio da protegao dos Direitos humanos, seja em razao das regras ou dos
principios [...] corresponde a um desservigo e retrocesso prestado pelo
Tribunal da Cidadania”. O que se percebe em relagdo a essa tematica é
a continuidade limitadora do, ja duramente criticado (GUERRA; MAR-
COS, 2018), entendimento proferido nos termos do HC 379.269.

Além do tépico relativo a internaliza¢ao de norma cogente, outro
debate interessante foi citado no acérdao, a fim dirimir possiveis inter-
pretagdes difusas (BRASIL, 2019, p. 145): a incidéncia das tipificagdes
presentes no Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, inter-
nalizado pelo Decreto 4.388 de 2002. O Ministro Relator considerou
pertinente analisar as possibilidades de tipificagdo delituosa de crimes
lesa-humanidade, previstos no artigo 7° do Estatuto do TPI, assim como
sua imprescritibilidade, prevista no artigo 29.

No entendimento do Ministro Rogério Schietti — voto vencido
— o reconhecimento constitucional de submissao a jurisdi¢ao do TPI
obrigaria o Brasil a internalizar tanto a tipificagdo convencionalmente
prevista quanto sua imprescritibilidade. Contudo, a Terceira Se¢ao no-
vamente levou em conta as limitagoes positivadas pelo artigo 5°, inciso
XXXIX, da Constitui¢ao, entendendo que tratados internacionais inter-
nalizados nao poderiam criar tipos penais. Nessa perspectiva, tipificagdes
penais demandam obrigatoriamente a criagao de disposi¢ao normativa
interna para surtir efeitos em nosso sistema juridico, pois ainda que re-
conhecido o carater supralegal do tratado, deveria incidir o que foi dis-
posto constitucionalmente. Importante citar que seria forgoso afirmar
que a submissao jurisdicional ao TPI — prevista no § 4° do artigo 5° da
CRFB — ¢ suficiente para elevar as disposi¢oes de seu Estatuto ao status
de norma que integra efetivamente o bloco de constitucionalidade, dado
que nio se confunde o reconhecimento de competéncia para julgar com
a internalizacdo de tipificagao la prevista.

Além disso, em voto-vogal complementar ao entendimento vence-
dor, a Ministra Laurita Vaz (Idem, 2019, p. 175) considerou que, caso re-
conhecida a incidéncia de tipificagao por for¢a do Estatuto de Roma para
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crimes cometidos no ano de 1981, haveria claro desrespeito ao principio
constitucional da irretroatividade da lei penal — nullunm: crimen nulla poena
sine lege praevia (Batista, 2011, p. 66-67). A consideracio é relevante, dado
que seria problematico imputar delito por for¢a de norma que sequer
existia factualmente no plano internacional até o ano de 1998, ao menos
na alcada do TPL

Encontrar as respostas corretas para 0 caso em questao ¢ tarefa
mais dificil do que parece, principalmente ao considerarmos novos insti-
tutos pouco considerados pela hermenéutica juridica, como a incidéncia
direta das normas de direito internacional no plano interno. Se, de um
lado, a norma cogente talvez tenha amplitude normativa suficiente para
imputar tipos penais costumeiramente, o constitucionalmente reconhe-
cido principio do nullum: crimen nulla poena sine lege scripta também deve ser
levado em conta, especialmente se levarmos a cabo as premissas de que,
no Estado Democratico de Direito, garantias sio destinadas inclusive aos
ofensores dos bens mais caros a sociedade e tratados internacionais estao
positivados para conferir garantias, nao as mitigar.

4. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL 1.704.452/SC E RECURSO ESPECIAL
1.641.107/PA: CONSULTA PREVIA DE POVOS
INDIGENAS E A LIMITACAO DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE NA 1* SECAO.

A estreia do controle jurisdicional de convencionalidade na 1* Se-
¢ao — competente para julgar demandas envolvendo direito publico —
foi discutida pela Segunda Turma do Tribunal da Cidadania em sede de
Agravo em Recurso Especial decidido monocraticamente pelo Ministro
Og Fernandes. O mérito da questio, trazida para o Superior Tribunal de
Justica pelo Ministério Publico Federal, envolvia a instalacio de empre-
endimento graneleiro em area que supostamente afetaria o interesse de
comunidades indigenas locais.

Nos termos do art. 6° da Convencao 169 da OIT, internalizada
pelo Decreto 5051 de 2004, povos indigenas devem ser consultados pre-
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viamente caso exista qualquer medida legislativa ou administrativa que
envolva seus interesses diretamente:

Artigo 6 ¢

1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convencio, os
governos deverio:

a) consultar os povos interessados, mediante procedi-
mentos apropriados e, particularmente, através de suas
institui¢bes representativas, cada vez que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afe-
ta-los diretamente;

2. As consultas realizadas na aplicacio desta Convengio
deverio ser efetuadas com boa fé e de maneira apropria-
da as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um
acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas

propostas (BRASIL, 2004).

O Ministro Og Fernandes negou o pedido, repetindo a tese ven-
cedora em 2° instancia, entendendo que a manifestagdo de entidade
representativa de povos indigenas por forca da Convengao era “me-
ramente facultativa” (BRASIL, 2019, p. 2) e que a FUNAI havia sido
provocada, mas nao se manifestou em prazo razoavel. Em relacio ao

controle de convencionalidade, foi inaugurada uma tese um tanto quan-
to problematica: Og Fernandes entendeu que normas supralegais, pro-
venientes de tratados internacionais de direitos humanos, nio deveriam
ser analisadas pelo Tribunal da Cidadania, mas sim pelo Supremo Tri-

bunal Federal:
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No que tange a consulta das comunidades indigenas a luz
da Convengio 169/OIT, cabe preliminarmente, ponderar
sobre o cabimento do presente feito. Nao se desconhe-
ce a existéncia de julgados desta Corte reconhecendo sua
competéncia para apreciar os recursos fundados na viola-
¢ao de tratados de carater supralegal (nesse sentido, por
exemplo, o REsp 1.640.084/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 15/12/2016, DJe 1°/2/2017).
Entretanto, tem a Corte Suprema sinalizado que os trata-
dos internacionais sobre direitos humanos, ainda que nao
submetidos a0 tito do art. 5°, § 3°, da CF/1988, integram
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o que se denomina de “bloco de constitucionalidade”, ga-
nhando carater supralegal.

Nesse plano, compreendo descaber a andlise, por esta
Corte, de violacao da norma convencional veiculadora
de direitos humanos. Ademais, ao paralisar a eficacia da
norma legal, o tratado supralegal, parece-me, aproxima-se
ontologicamente muito mais de disposi¢io constitucional
que de legislagao federal. (BRASIL, 2019, p. 2)

O entendimento foi revisado pelo plenario em sede de Agravo In-
terno e, no dia 10 de margo de 2020, a 2* Turma refor¢ou o precedente
por unanimidade. A decisio merece ressalvas, pois ainda que reconhecida
a integracao de tratados de direitos humanos ao bloco de constituciona-
lidade sem que passem pelo rito constitucional da EC/45 de 2004, nos
termos do § 2° do artigo 5° da CRFB (Carvalho, 2016, p. 169), o carater
supralegal da norma, estabelecido nos termos do RE 466.343/STE, nio
exclui de modo algum a competéncia jurisdicional constitucionalmen-
te direcionada ao ST]J, tendo em vista que o poder constituinte definiu
“contrariar tratado” lato sensu, independente de seu status normativo no
ordenamento brasileiro:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Fede-
rais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a decisdo recorrida:

[..]
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigén-
cia (BRASIL, gp. cit., grifo nosso)

Apesar das controvérsias possiveis, também foi com base nesse
entendimento que a 1* Turma afastou o instituto do controle de conven-
cionalidade no Recurso Especial 1.641.107/PA, julgado em 15 de junho
de 2021. O caso, levado ao Tribunal da Cidadania pela Centrais Elétri-
cas Brasileira S/A (Eletrobras) envolvia A¢ao Civil Publica promovida
pelo Ministério Publico Federal e abrangia litigio relativo a auséncia de
consulta prévia a povos indigenas locais ao longo do procedimento le-
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gislativo do Decreto 788/2005, que autorizou a construcao da Usina de
Belo Monte. A decisao, agora proferida pela 1* turma por unanimidade,
também afastou a aplicagio do controle difuso de convencionalidade,
replicando o entendimento da 2* Turma:

74. Verifico ainda, que este STJ ja reconheceu a suprale-
galidade da Convencio 169/OIT, em precedente recente
da egrégia Segunda Turma, aduzindo que o controle de
convencionalidade, nesse caso, seria atribui¢ao do Supre-
mo Tribunal Federal [apos isso, cita a ementa do Resp

1.704.452] (BRASIL, 2021, p. 41)

As decisbes em comento acabaram por criar uma delicada disper-
sao jurisprudencial entre a 1* Sec¢ao, especializada em direito publico e a
3%, que cuida de matéria penal e processual penal. Enquanto a Terceira
Secio admite o exercicio do controle difuso de convencionalidade de
forma reiterada na alcada do Tribunal, as duas turmas da 1* Se¢ao afasta-
ram essa possibilidade nos precedentes citados.

5. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EM HABEAS CORPUS 136.961/R]J: NOVOS
PARADIGMAS PARA O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE.

O Agravo em comento trata de decisaio amplamente comentada
em meios midiaticos e diz respeito ao cumprimento de medida provi-
sional proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no dia
22 de novembro de 2018, em que, por conta das condi¢oes desumanas
constatadas no Instituto Placido de Sa Carvalho, localizado no Comple-
xo Penitenciario de Bangu, cada dia de privagao de liberdade ali cumpri-
do deveria ser computado em dobro:

4. O Estado devera arbitrar os meios para que, no prazo
de seis meses a contar da presente decisio, se compute
em dobro cada dia de priva¢io de liberdade cumprido no
IPPSC, para todas as pessoas ali alojadas, que ndo sejam
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acusadas de crimes contra a vida ou a integridade fisica,
ou de crimes sexuais, ou nao tenham sido por eles conde-
nadas, nos termos dos Considerandos 115 a 130 da pre-
sente resolucio. (Corte IDH, 2018, p. 24-25)

A decisao foi acatada em primeira instancia pelo juizo da Execugao
Penal; contudo, valorando os parametros iniciais para contagem a partir
da data em que foi proferida a medida, entendimento que foi reforcado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (ST, 2021, p. 3). O
caso foi levado ao Tribunal da Cidadania, em julgado histérico proferido
pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que entendeu os efeitos da
decisdao proferida pela Corte IDH como retroativos para todo o tempo
cumprido pelos apenados beneficiados com a contagem, em respeito ao
principio da interpretacao pro persona, amplamente consagrado (NET-
TO, 2017) no Sistema Interamericano de Direitos Humanos:

Em realidade, o substrato fatico que deu origem ao reco-
nhecimento da situacdo degradante ja perdurara anterior-
mente, até para que pudesse ser objeto de reconhecimen-
to, devendo, por tal razdo, incidir sobre todo o periodo de
cumprimento da pena.

Nesse ponto, vale asseverar que, por principio interpre-
tativo das convencoes sobre direitos humanos, o Esta-
do-parte da CIDH pode ampliar a protecdao dos direitos
humanos, por meio do principio pro personae, interpre-
tando a sentenca da Corte IDH da maneira mais favoravel
possivel aquele que vé seus direitos violados. (BRASIL,
2021, p. 5)

Por unanimidade, o entendimento foi mantido na Quinta Turma,
em sede de Agravo Regimental movido pelo Ministério Publico do Es-
tado do Rio de Janeiro. Se, na 1* Se¢ao, o controle de convencionalidade
parece “respirar por aparelhos”, na 3” ele esta vivo e em desenvolvimento
progressivo. Uma importante e alentadora consideragiao a ser feita em
relacio a internalizacdo de decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos é o avango percebido ao compararmos o entendimento do HC
379.269 de 2017. Se 1a havia se consagrado o juizo de que a existéncia de
decisio da Corte IDH nio seria suficiente para surtir efeitos juridicos no
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plano juridico interno, por forca da soberania estatal (BRASIL, 2017, p.
45-46), agora, no entendimento da 5% Turma, foi possivel perceber inter-
pretagao que busca uma relagao dialogica entre o plano internacional e
interno, sem qualquer tipo de duvida no que tange a obrigatoriedade de
cumprimento de decisiao da Corte.

Partir de entendimento conservador para o pleno reconhecimen-
to de medida provisional da Corte IDH por unanimidade em uma das
turmas da Segao, com efeitos expandidos pelo principio da interpretacao
pro-persona, ¢ inegavelmente uma tremenda revisao de paradigmas, tal-
vez influenciada pelas diversas criticas publicadas em periddicos cienti-
ficos.

6. OCORRENCIAS IDENTIFICADAS APOS A
ANALISE DOS JULGADOS

Ao longo da pesquisa que resultou na exposi¢ao dos topicos ante-
riores, foram identificados importantes padroes e fenomenos que ainda
nao haviam sido apontados na al¢ada do Superior Tribunal de Justica. Se-
guem adiante os principais, assim como algumas proposi¢oes de analise.

6.1. DESTAQUE PARA A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Tanto no Recurso Especial 1.798.903/R], que envolvia a conven-
cionalizagio de norma de jus cogens, quanto nos recursos 1.704.452/SC
e 1.641.107/PA, que envolviam a consulta prévia a povos indigenas por
forca da Convencao 169 da OIT, foi destacavel a atuacio do Ministé-
rio Pablico Federal, lancando mao de teses que buscavam o controle
de convencionalidade na al¢ada do Superior Tribunal de Justica. Nao ¢
de hoje que se reivindica o papel do Ministério Pablico como essencial
para a constru¢ao de um Estado que cumpra devidamente suas obriga-
¢oes adquiridas no plano internacional (HEEMANN, 2019); no entanto,
a constatacao empirica dessa constru¢ao no ambito do controle difuso
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no plano interno ¢é inédita e essencial para o avan¢o do cumprimento das
normas internalizadas em nosso plano juridico.

A funcao institucional do Ministério Pablico, que possui amplo rol
elencado pelo legislador constituinte, visa garantir essencialmente a defe-
sa da coletividade em uma republica marcada pelo patrimonialismo, man-
donismo, racismo, corrup¢ao, desigualdade e violéncia (SCHWARCZ,
2019). Esse papel desafiador muitas vezes nao encontra sustentagao not-
mativa no plano do direito interno, mas pode basear-se em normas de
direito internacional — internalizadas ou cogentes. A solidifica¢ao do
didlogo de fontes favorece a sociedade, a0 mesmo tempo que auxilia o
Ministério Publico a cumprir suas fungdes institucionais, em uma relagao
dial6gica que depende da amplia¢do de teses convencionais em Nossos
organismos de controle.

6.2. DISPERSAO JURISPRUDENCIAL
ENTRE A 1* E 3* SECAO

A dispersao jurisprudencial nio é fendémeno incomum em Nosso
sistema de justi¢a, sendo criticado inclusive por Ministros do préprio Su-
perior Tribunal de Justica (SALOMAO, 2017). Por 6bvio, entendimentos
dispares gerados por conta da matéria tratada pelas Se¢bes do tribunal
sao habituais, dadas as especialidades de cada norma por elas pondera-
da. No entanto, quando se trata de matéria dialdgica e normativamente
equitativa para todo o Tribunal, como é o caso do cabimento ou nio do
exercicio de controle difuso de convencionalidade, a dispersio pode ser
prejudicial.

Para além do fato da disparidade entre os entendimentos criar in-
seguranca juridica, torna-se de dificil compreensiao qualquer tipo de pre-
visio em relagdo ao futuro do controle de convencionalidade no STJ.
Desse modo, podemos esperar, futuramente, a analise da matéria por
parte da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, uma vez que a
uniformizagao jurisprudencial é sua competéncia, nos termos do inciso

IV do artigo 16 de seu Regimento Interno.
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6.3. AVANCOS NOTORIOS NA 3* SECAO

Como citado anteriormente, parece que houve certo amadureci-
mento por parte dos Ministros que compoem a 3* Se¢do — especifi-
camente na Quinta Turma — caso facamos uma analise comparativa
da tese acatada no HC 379.269, de 2017, e no Recurso Ordinirio em
Habeas Corpus 136.961, de 2021. Entre poucos julgamentos, saimos da
tese que poderia abrir margem jurisprudencial para o nao cumprimento
de decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos para o devido
cumprimento de medida provisional proferida pela Corte, deferido por
unanimidade. Estarfamos diante da superagao de uma interpretagao res-
tritiva no ambito da Se¢ao que julga matéria penal?

7. CONCLUSAO

Inegavelmente ainda ha muito para avangar quando discutimos a
amplitude do controle de convencionalidade e a cada vez maior conven-
cionaliza¢ao do ordenamento juridico interno na contemporaneidade. O
que se pretendeu, a0 promover uma analise critica dos julgados, foi apre-
sentar aspectos que devem ser analisados com rigor a luz da teoria do
didlogo de fontes e internalizagao de normas e tratados internacionais, a
fim de construir o conhecido constrangimento epistemologico (STRE-
CK, 2020 p. 61-66) em relagao as deficiéncias decisorias e questoes em
aberto para a ciéncia do direito.

O recente crescimento do instituto do controle difuso de conven-
cionalidade no ambito do Superior Tribunal de Justica — que, até 2016,
nao havia proferido nenhuma decisao colegiada e apenas 4 monocraticas
(hoje mais de 200) a respeito da tematica — € indicio de que estamos em
progressivo desenvolvimento para a cada vez maior convencionalizagao
jurisdicional do sistema de justi¢a brasileiro. A tese transconstitucionalis-
ta de Marcelo Neves (2009; 2014) ja foi utilizada para analisar o timido
didlogo entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo
Tribunal Federal, mas muito provavelmente, no ano da publicacio do
referido artigo, nao poderfamos imaginar que em tao pouco tempo esta-
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rfamos a presenciar teses convencionais tio bem estruturadas no plano
interno, em tribunais da justica comum.

Esse artigo promoveu a fun¢iao de produzir mais perguntas do
que respostas, mas O que setia isso se nao a maior fungdo da producio
académica? Nas palavras de Jaspers (2011, p. 24), ao discorrer acerca
do objeto essencial da epistemologia: “os fenomenos devem ser explo-
rados ao infinito”. O papel do Ministério Publico Federal e a dispersao
jurisprudencial corrente até o momento de submissao desse texto, assim
como o estudo aprofundado das decisdes aqui comentadas e das deci-
sdes monocraticas que apenas fazem crescer, sao matérias que se insur-
gem para analise daqueles que nutrem interesse pelos direitos humanos e,
igualmente, contribuem para a construgdo de um sistema de justi¢a cada
vez mals convencionalizado, mirando sempre a conquista do “Estado
Convencional de Direito”.
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