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RESUMO

Esta dissertacdo busca articular a dogmatica juridica do controle jurisdicional de
convencionalidade com o campo sociopolitico da democracia constitucional para
estabelecer um dialogo entre reconhecimento de direitos humanos no Brasil e a ideia
de inclusdo a partir do caso do julgamento da legalidade das audiéncias de custddia.
A pergunta que orienta esta pesquisa €, portanto, de que forma o controle jurisdicional
de convencionalidade, aplicado ao exame da constitucionalidade do programa de
audiéncias de custddia, € um instrumento juridico capaz de promover o fortalecimento
da democracia constitucional, sob a perspectiva do reconhecimento na jurisdicdo
constitucional das normas globais de direitos humanos. Adotou-se como marcos
tedricos o transconstitucionalismo e a analise sociolégica do direito a partir de Chris
Thornhill. A analise do tema fundamenta-se, portanto, na metodologia do estudo de
caso a partir de uma aproximagao qualitativa de seu objeto, delimitado, assim, na ADI
5240, os autos do processo judicial. O estudo de caso se desenvolveu, portanto, a
partir da selecdo de unidades de analise no préprio processo submetidas, assim, ao
exame de dois eixos estruturantes da pesquisa, construidos a partir do marco tedrico:
o aspecto da articulagdo normativa pelo reconhecimento do direito global, sua
aplicabilidade, validade e sua relagdo com o direito local; o aspecto da incluséo pelo
reconhecimento, enunciagao e afirmagao de direitos. Ao final, chegou-se a conclusao
de que o controle de convencionalidade, entendido como critério para avaliacdo de
validade de normas locais em face de normas globais de direitos humanos, foi
empregado de maneira reflexa no caso, ndo observados os critérios convencionais
para tanto, o que nao repercutiu no resultado do julgamento, afinal, o STF reconheceu
o direito as audiéncias e custddia com base no direito internacional dos direitos
humanos, o que leva a uma maior incluséo social a partir de um incremento no aspecto
normativo da cidadania constitucional.

Palavras-chave: audiéncias de custddia; transconstitucionalismo; analise socioldgica
do direito; normas globais; direitos humanos.



ABSTRACT

This dissertation seeks to articulate the legal dogmatics of judicial control of
conventionality with the sociopolitical field of constitutional democracy to establish a
dialogue between the recognition of human rights in Brazil and the idea of inclusion
based on the case of the trial of the legality of custody hearings. The question that
guides this research is, therefore, in what way the jurisdictional control of
conventionality, applied to the examination of the constitutionality of the custody
hearings program, is a legal instrument capable of promoting the strengthening of
constitutional democracy, from the perspective of recognition in the constitutional
jurisdiction of global human rights standards. The theoretical frameworks adopted are
transconstitutionalism and the sociological analysis of law based on Chris Thornhill.
The analysis of the theme is based, therefore, on the methodology of the case study
from a qualitative approach of its object, thus delimited in ADI 5240, the records of the
judicial process. The case study was developed, therefore, from the selection of units
of analysis in the lawsuit itself, which were submitted to the examination of two
structuring axes of the research, constructed from the theoretical framework: the
aspect of normative articulation through the recognition of global law, its applicability,
validity, and its relationship with local law; the aspect of inclusion through the
recognition, enunciation, and affirmation of rights. At the end, we reached the
conclusion that the control of conventionality, understood as a criterion for assessing
the validity of local norms in the face of global human rights norms, was used reflexively
in the case, without observing the conventional criteria for this, which had no
repercussions on the result of the trial. After all, the STF recognized the right to custody
hearings based on international human rights law, which leads to greater social
inclusion from an increase in the normative aspect of constitutional citizenship.

Keywords: custody hearings; transconstitutionalism; sociology of law; global norms;
human rights.
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INTRODUGCAO

Esta dissertacdo, em linhas gerais, busca compreender a relagdo entre
inclusdo, democracia e direitos humanos sob a perspectiva das normas globais de
direitos humanos e sua insergédo no contexto democratico brasileiro. Para tanto, parte
de um caso especifico a fim de buscar uma generalizacdo indutiva: a
constitucionalidade das audiéncias de custddia no ordenamento juridico brasileiro.
Esses pontos, outrossim, se inserem no contexto em que a propria democracia foi
modificada por um constitucionalismo agora afetado pela globalizacdo durante os
séculos XX e XXI, de modo que a noc¢ao de inclusao se deslocou do proprio Estado
para a sociedade global.

Como ponto de partida para a analise desenvolvida, no entanto, deve-se
voltar, primeiro, para a propria Constituicédo, afinal, trata-se de conceito em constante
disputa cuja falta de clareza conceitual leva a interpretagbes equivocadas sobre a
politica e o direito.

Nesse sentido, esta dissertacao parte do fato de que as constituigdes sao
frutos de processos de crescente centralizagao institucional decorrentes da pressao
do proprio constitucionalismo para a diferenciacdo funcional, de forma que a
Constituicdo €, exatamente, o que permite essa diferenciacdo funcional: é um
acoplamento estrutural entre o direito e a politica para a formagdo de uma
racionalidade transversal entre ambos os sistemas (NEVES, 2009). Ainda,
caracteristica fundamental das constituicdes do constitucionalismo é exatamente sua
semantica: essencialmente voltada a limitagao do exercicio do poder politico/estatal e
a protecao de direitos fundamentais. Essas constitui¢des, no entanto, fazem parte de
um contexto multicéntrico no qual direito e politica buscam se diferenciar cada vez
mais, uma demanda da propria sociedade mundial.

O que se verifica, nesse contexto, € a emergéncia de regimes
constitucionais globais relativos a problemas de natureza constitucional que sé&o
comuns a diversas ordens juridicas. Assim, passa a se exigir dos sistemas juridicos
uma articulagéo para o enfrentamento desses problemas comuns, ja que deixam eles
de ser privilégio apenas do Estado. A questdo torna-se especialmente relevante
quando analisada sob o ponto de vista dos direitos humanos. Em verdade,
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considerando seu carater multifacetado, o grande desafio que se apresenta para
esses direitos € exatamente uma aplicagcao articulada, heterarquica, a qual deixa de
lado desigualdades estruturais para o afastamento do aspecto colonizador desses
direitos.

A esse fato se relaciona também uma mudancga na prépria legitimidade do
exercicio do poder politico. E que esses regimes constitucionais globais formam um
contexto propicio para a emergéncia de normas globais em matéria de direitos
humanos, de forma a dar maior importancia aos processos de inclusdo democratica
judiciais de aplicagdo das normas globais de direitos humanos do que propriamente
pelas vias tradicionais parlamentares, ja que a formag&o da governanga global em
direitos humanos leva a essa consequéncia — um constitucionalismo inclusivo judicial.

A figura do cidadao, fundamental para a propria democracia constitucional,
transforma-se e deixa de ser um privilégio, uma exclusividade do Estado-nagdo, uma
vez que seu conteudo e suas fungdes passam a ser transnacionalmente
determinadas, ja que se trata de um problema eminentemente constitucional. A
legitimidade do Estado, dentro desse contexto, n&do € mais localmente determinada,
mas sim transnacionalmente construida. Além disso, a nog¢do de legitimidade
democratica torna-se consequéncia importante da nog¢do de cidadania em uma
democracia constitucional precisamente por ser um fator que tanto possibilita a
integracao funcional do individuo ao Estado quanto possibilita uma implicagdo dos
individuos na producéo politica do Direito.

Dentro desse cenario, a incorporacdo de normas globais de direitos
humanos, no contexto brasileiro, ganha forte expressao pela técnica do controle
jurisdicional de convencionalidade, o que, consequentemente, impacta a propria
legitimidade do exercicio do poder estatal em razédo da maior expectativa de inclusao
que gera sobre os individuos.

O controle de convencionalidade decorre do fato de que a protegao dos
direitos humanos transcendeu o direito estatal, passando a integrar objetivos da
comunidade internacional, manifestando-se, primordialmente, por meio dos tratados
celebrados entre os Estados. Tal complementagcdo pressupde, para tanto, uma
coeréncia na aplicacao deste direito de protecéo, o que se daria a partir da supervisao
internacional da compatibilidade dos atos internos dos Estados com suas obrigagbes
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internacionais de protecdo. A essa supervisdo, compatibilizacdo, fundada na
necessidade de coeréncia na aplicagdo do direito, da-se o nome de controle de
convencionalidade, o que significa técnica juridica de afericdo da compatibilidade de
atos internos dos Estados para com suas obrigagdes convencionais.

E essa modalidade de controle de validade de leis infraconstitucionais que
permite uma articulagdo normativa no ordenamento juridico que leve em conta as
normas globais de direitos humanos, em um desenho dogmatico que preza pela
prevaléncia dos direitos humanos em um escalonamento heterarquico de normas
juridicas para protegcédo do ser humano — dos padrées minimos de inclus&o normativa.

Esse escalonamento heterarquico, por sua vez, se manifesta em casos nos
quais as instituicbes brasileiras se veem confrontadas com esses padrées minimos
de inclusdo normativa, criado a partr da nogdo de direitos humanos
internacionalmente estabelecidos, em um conflito, por vezes, construtivo. O caso das
audiéncias de custddia, sua regulamentagdo primaria e o reconhecimento de sua
constitucionalidade, € ilustrativo desse cenario descritivo.

O programa de audiéncias de custddia, assim, muito antes de sua primeira
regulamentacgao a nivel nacional pelo CNJ' e da redagéo atual do art. 310 do Cadigo

de Processo Penal?, encontrava previsdo normativa em tratados internacionais de

' As audiéncias de custddia foram regulamentadas, a nivel nacional, pelo CNJ no ano de 2015, a partir
da Resolugéo n. 213 de 15 de dezembro de 2015.

2 Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: | - relaxar a priséo ilegal; ou Il -
converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312
deste Cdédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;
ou lll - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato em qualquer das
condi¢des constantes dos incisos |, Il ou lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisoria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos os atos processuais, sob pena de
revogagao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizagdo criminosa armada ou
milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivagao idonea, a nao realizagdo da audiéncia de custddia no
prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa, civil e penalmente pela omissao.
§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apés o decurso do prazo estabelecido no caput deste artigo,
a nao realizacdo de audiéncia de custddia sem motivagéo idonea ensejard também a ilegalidade da
prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata
decretagdo de prisao preventiva. (BRASIL, 1941)
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direitos humanos. Esclarece-se que as audiéncias de custoédia sdo um ato processual,
introduzido no pais como um programa institucional do poder judiciario, que tém como
objetivo garantir que o individuo preso em flagrante® seja apresentado a um juiz, na
presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica, em até 24 horas de sua priséo
para analise da legalidade do ato e necessidade de decretagéo de prisdo processual.

As audiéncias de custodia, ndo obstante sua introdugéo institucional como
uma politica publica a nivel nacional apenas no ano de 2015, sob a perspectiva de
previsao normativa, encontram sua génese em dois tratados internacionais: a CADH
(BRASIL, 1992b) e o PIDCP (BRASIL, 1992a). O programa de audiéncias de custddia,
por conseguinte, tem fundamento no direito internacional dos direitos humanos, de
modo que, ao se analisar sua constitucionalidade, quando do julgamento da ADI 5240,
o STF confrontou o ordenamento juridico local com o direito internacional dos direitos
humanos, de modo que, como se vera, permitiu judicialmente o reconhecimento de
um direito internacionalmente estabelecido, de modo a possibilitar um incremento na
cidadania sob a perspectiva normativa.

Diante de todo o exposto, esta pesquisa tem como pretensdo articular a
emergéncia de normas globais de direitos humanos e a legitimidade da democracia
enquanto sistema politico no Brasil a partir de um caso especifico — a analise da
constitucionalidade das audiéncias de custddia pelo STF - de modo que, ao se realizar
a pesquisa, pretende chegar a conclusao de que a democracia brasileira possui como
um de seus pilares legitimadores os direitos humanos.

A pesquisa possui como problema, portanto: de que forma o controle
jurisdicional de convencionalidade, aplicado ao exame da constitucionalidade do
programa de audiéncias de custodia, € um instrumento juridico capaz de promover o
fortalecimento da democracia constitucional, sob a perspectiva do reconhecimento na
jurisdigao constitucional das normas globais de direitos humanos?

3 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem
quer que seja encontrado em flagrante delito.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infragao penal; Il - acaba de
cometé-la; Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagdo que faga presumir ser autor da infragéo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragéo. (BRASIL, 1941)
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A partir desse problema de pesquisa, surge a hipétese de que o controle
jurisdicional de legalidade de atos normativos brasileiros em relacdo ao direito
internacional dos direitos humanos, enquanto técnica juridica exercitada na jurisdicao
constitucional, pode promover a inclusdo democratica a partir de uma articulagao entre
normas locais e normas globais de direitos humanos voltadas a uma maior inclusao a
partir do reconhecimento de direitos, 0 que se vincula ao aspecto normativo da
cidadania constitucional. A essa hipotese faz-se apenas um adendo: o fato de a
integracao do Brasil em um sistema regionalizado de prote¢ao de direitos humanos (o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos) ter um papel fundamental no
fortalecimento do conceito de cidadania pela pretensao de inclusdo que esse sistema
regionalizado.

Ainda, necessario frisar que o controle de convencionalidade se caracteriza
enquanto técnica juridica essencialmente dogmatica de compatibilizagcdo de normas
em um ordenamento juridico, baseada em uma relagao heterarquica de articulagéo
normativa para concreg¢ao dos direitos humanos. Encontra, portanto, expressao em
processos judiciais que se utilizam desta técnica para operar a compatibilizagdo entre
normas juridicas conflitantes em abstrato (controle concentrado) ou em determinado
caso concreto (controle difuso).

Estabelecidos o problema de pesquisa desta proposta e sua hipotese, seu
objetivo geral € compreender de que forma o controle de convencionalidade aplicado
a analise de constitucionalidade do programa de audiéncias de custodia, enquanto
técnica juridica de analise de validade das leis, no exercicio da jurisdicdo
constitucional aplicada ao reconhecimento das normas globais de direitos humanos,
se torna um instrumento para uma maior inclusdo democratica.

A partir de seu objetivo geral, € possivel extrair cinco objetivos especificos
como condi¢des para a resposta a pergunta de pesquisa. Dessa forma, a proposta de
pesquisa possui como primeiro objetivo especifico analisar a emergéncia de normas
globais em direitos humanos como um fator para a formagdo de uma protegéo
pluridimensional dos direitos humanos. Para tanto, adota-se como marco teérico para
a analise proposta o transconstitucionalismo de Marcelo Neves.

O transconstitucionalismo descreve o fato de que a semantica do

constitucionalismo corresponde a expectativas legais e inclusdo politica que s&o
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universalizaveis por toda a sociedade mundial. Assim, € possivel constatar que, ao
longo dos séculos XX e XXI, em raz&o do intenso desenvolvimento da sociedade e
crescente pressdo por diferenciacdo funcional, o que levou a uma prevaléncia da
autodescricdo pautada pela globalizacdo, “os problemas constitucionais se
estenderam para além das fronteiras dos Estados, envolvendo diferentes ordens
juridicas e contextos sociais ndao controlados por um estado nem regulados direta ou
exclusivamente pela constituicdo de um estado” (NEVES, 2017, p. 288)*.

E exatamente esse o caso descrito com relacdo a protecdo dos direitos
humanos. Se podem ser definidos enquanto expectativas normativas de inclusédo
juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade, e, dessa forma, de acesso ao direito
enquanto subsistema social, os direitos humanos se encaixam de forma precisa na
definicdo de problema constitucional comum, que transcende a propria fronteira do
Estado, expandindo sua seméantica universalizante para diversas ordens juridicas, em
um verdadeiro entrelagamento transconstitucional multinivel.

Por conseguinte, € possivel perceber a formagédo progressiva de uma
governancga global em varios regimes auto-continentes na comunidade internacional,
tal qual o sistema de protecdo aos direitos humanos. Essa conversa constitucional
aponta para a formacdo de racionalidades transversais entre diversos sistemas
sociais de modo a absorver complexidades e estabilizar expectativas normativas de
inclusdo no sistema juridico.

A formacdo da governanga global em direitos humanos, ou seja, a
construgdo de um modelo judicial articulado de tomada de decisé&o, aliado a descrigéo
pelo transconstitucionalismo, permite identificar uma certa convergéncia juridico-legal
de normas em direitos humanos a partir da emergéncia de normas globais em matéria
de direitos humanos. As normas globais de direitos humanos s&o, nesse contexto,
normas com pretensdo de obrigatérias e de observancia compulsoria, as quais
desafiam as nog¢des tradicionais de soberania. Essa pretensao de universalidade leva

a uma tentativa de uniformizagdo global ou, no minimo, convergéncia juridica entre as

4 Tradugao livre de: “[...] constitutional problems extended beyond the borders of states, involving
different legal orders and social contexts neither controlled by a state nor directly or exclusively regulated
by a state’s constitution”.
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racionalidades juridicas parciais levadas a enfrentar um determinado problema
constitucional global.

Nesse cenario, se a legitimidade do exercicio do poder politico € modificada
para ser transnacionalmente determinada, a partir da prépria nogcado de inclusdo na
sociedade marcada pela semantica da globalizagdo, a pesquisa tem como segundo
objetivo especifico descrever as formas de integragdo democratica a partir da nogéo
de cidadania em uma democracia constitucional.

E necessario observar, assim, que a Constituicdo tem o conddo de
possibilitar uma legitimagcdo democratica do exercicio do poder pelo Direito. Nesse
sentido, em um contexto de constitucionalismo democratico, a democracia,
racionalidade em que opera a politica e que determina o direito, desenvolve-se em
torno do pressuposto de que o exercicio do poder politico se torna legitimo na medida
em que institucionaliza os procedimentos da produg&o da comunicagéo juridica para
representacéo isonémica da populagado submetida a esse poder regulado.

E importante observar, por conseguinte, que o conceito de cidadania do
ponto de vista constitucional € fundante da propria nogao de legitimidade no exercicio
do poder e producédo do direito — afinal, se a politica nos Estados de democracia
constitucional opera pela racionalidade democratica, a ideia de quem é ou nao é
cidaddo em um Estado democratico €, em ultima analise, a conclusido constitucional
sobre quem pode e quem nao pode ser integrado estruturalmente nos sistemas
sociais do direito e da politica. Nesse contexto, em uma democracia constitucional, a
cidadania parece possuir duas fung¢des basicas: integrar o individuo ao Estado, a partir
do estabelecimento de relagdes entre esse individuo e a coletividade estatal pela
criacdo de direitos subjetivos, e ser o caminho legitimador do proprio exercicio do
poder estatal, ja que implica o alvo da produgéao da comunicagao juridica (o individuo)
no processo para produgao das normas a que se submetera.

A construgdo da cidadania constitucional coincide, assim, com a presséo
para diferenciacao funcional da qual resultou a Constituigao e, além disso, apresenta
uma correlagdo com a crescente individualizagdo da sociedade. Nesse ponto, a
cidadania constitucional apresenta uma dimensao integradora que se desenvolve em

duas frentes: a funcional/institucional, representada pela crescente centralizagédo e
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secularizagdo do Estado e integragéo dos individuos, e normativa/subjetiva, pela
crescente implicagédo dos individuos nos processos de producao do Direito.

Tendo isso em vista, o terceiro objetivo especifico desta pesquisa é analisar
de que forma a protecao pluridimensional dos direitos humanos torna-se um fator
condicionante da democracia apos a emergéncia das normas globais em direitos
humanos. Nesse ponto, uma vez que os direitos humanos sdo pretensao normativa
de inclusdo na sociedade global, os direitos humanos tornam-se fundamentais na
crescente legitimagdo da democracia exatamente pelo alargamento da inclusdo do
ponto de vista da cidadania democratica, de modo que esses direitos excedem os
limites geograficos dos Estados, transformando o governo democratico de modo
exdégeno para uma reorientagcdo a uma maior inclusdo local a partir de padrdes
internacionais de prote¢ao ao ser humano.

A democracia, portanto, passa a ter sua legitimidade fortalecida n&o apenas
a partir da inclusao do maior numero de individuos em processos eleitorais, expressao
classica da democracia constitucional, mas também por processos de integragcéo
judiciais em que se busca o reconhecimento de direitos baseados em normativas
internacionais, nas normas globais de direitos humanos. Nesse sentido, a legitimidade
democratica desloca-se do Estado nacional, ja que no Estado nacional, a nogéo de
cidadania é construida a partir da nogdo de quem é e quem nao € cidadao, ou seja,
parte-se da ideia de excluséo.

Nesse contexto, os procedimentos de integragdo democratica funcionais
inerentes as normas globais de direitos humanos, por sua pretensdo de inclusao
normativa, formam uma nova fonte de legitimidade democratica, atuando na formagao
da cidadania global em seu aspecto subjetivo/normativo, o que, pela crescente
convergéncia legal de democracias constitucionais em torno dessas normas globais,
formam procedimentos sociais que deslocam a legitimidade democratica para além
da internalizagdo subjetiva individual ou reconhecimento local de cidadania, mas
apontam para procedimentos globais de integragdo normativa.

No Brasil, esse entrelagamento normativo assume expressao juridica a
partir de uma conversa normativa promovida por marcos legais formativos de normas
globais em direitos humanos e a aplicagédo judicial provocada por procedimentos
estratégicos levados a cabo pela litigancia estratégica. Sob a perspectiva dogmatica,
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assim, a incorporacdo de normas globais de direitos humanos como forma de
mudanga no aspecto normativo da cidadania para incremento na legitimidade
democratica talvez seja o controle de convencionalidade. Por essa razdo, constitui
quarto objetivo especifico desta pesquisa descrever a teoria do controle jurisdicional
de convencionalidade das leis.

E que, como ja afirmado, é o controle de convencionalidade que permite
uma articulagdo heterarquica de normas locais e normas internacional de direitos
humanos, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, para a observancia de normas
globais de direitos humanos em busca de um padrdo minimo global de incluséo
normativa.

Por fim, como quinto objetivo especifico, esta pesquisa pretende descrever
de que forma o controle jurisdicional de convencionalidade das leis leva a uma maior
inclusdo democratica pelo fortalecimento da cidadania em seu aspecto normativo a
partir do reconhecimento de um direito previsto internacionalmente — o de
apresentagcdo a uma autoridade judicial para ser julgado em um prazo razoavel ou
posto em liberdade, ou seja, direito a, no Brasil, audiéncia de custddia. Afinal, o fato
de os direitos humanos serem pretensdes normativas de inclusao e, portanto, serem
instrumentos de fortalecimento da democracia na medida em que impde uma maior
inclusdo do ponto de vista da cidadania em seu aspecto normativo, faz com que o
controle de convencionalidade ganhe outros contornos — para além da coeréncia em
um dado ordenamento juridico, o controle de convencionalidade torna-se instrumento
fundamental da legitimidade da democracia no Brasil, ja que é pelo controle de
convencionalidade, fundamentalmente, que as normas globais de direitos humanos

séo incorporadas no ordenamento juridico brasileiro de forma vinculante.

O percurso metodolégico

Estabelecidos os objetivos gerais e especificos desta pesquisa, retoma-se
a hipdtese desta pesquisa: o controle jurisdicional de legalidade de atos normativos
brasileiros em relacéo ao direito internacional dos direitos humanos, enquanto técnica
juridica exercitada na jurisdigdo constitucional, pode promover a inclusdo democratica

a partir de uma articulagéo entre normas locais e normas globais de direitos humanos

22



voltadas a uma maior inclusdo a partir do reconhecimento de direitos, o que se vincula
ao aspecto normativo da cidadania constitucional

Sob essa perspectiva, com a finalidade de examinar a hipotese
mencionada, sera utilizado como método o estudo de caso — o julgamento da ADI
5240 - para verificar se, efetivamente, o controle de convencionalidade promove a
articulagao entre normas locais e normas globais de direitos humanos voltada a uma
maior inclusdo. Para, todavia, chegar a metodologia do estudo de caso, fez-se
necessario explorar o objeto desta dissertagdo, como forma de qualificar o problema
de pesquisa

Buscou-se, por conseguinte, de inicio examinar o problema ja exposto de
modo a, por uma perspectiva abrangente, torna-lo explicito ou a trazer novos
elementos para sua devida analise — a expresséo do controle de convencionalidade
no campo democratico para além de seu aspecto dogmatico, sob uma perspectiva
geral. Dentro desse cenario, partiu-se de uma analise exploratéria do objeto, conforme
definicao adotada por Gil (2002), com a finalidade de estabelecer o problema em si.

Para, portanto, delimitar o objeto de analise, recorreu-se a uma delimitagéo
objetiva dos recortes necessarios a pesquisa a partir dos pontos de partida tedricos
expostos brevemente ao longo desta introdugdo associados a técnica juridica de
processo civil e constitucional. Assim, foi feita a selegdo de decisdes judiciais que
explicitam a inclusdo democratica a partir do controle de convencionalidade por
critérios estabelecidos de modo a ressaltar ambos os aspectos a serem examinados
para se obter um resultado satisfatério que ilustre a jurisdigdo constitucional brasileira.

Nesse sentido, foi escolhido o STF como Tribunal cujas decisdes seriam
examinadas. Escolheu-se o STF em razdo de ser o 6rgdao que exerce, tipicamente,
pelos controles concentrado e difuso de constitucionalidade, a jurisdicdo
constitucional. Nesse contexto, é na interface entre o texto constitucional e as normas
globais de direitos humanos que, espera-se, sera possivel verificar o controle de
convencionalidade voltado para a incluséo.

O controle de convencionalidade sob a perspectiva legal e infralegal era
admitido no pais mesmo antes da Constituicdo de 1988, uma vez que os tratados

internacionais ja serviam de parametro de compatibilidade entre normas locais a partir
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de uma articulacgao, entdo, hierarquica na qual possuiam nivel de lei®. Em razao disso,
a interface entre controle de convencionalidade e normas globais de direitos humanos
sera percebida a partir de matérias constitucionais quando apreciadas na jurisdicéo
constitucional. Ademais, € o STF o Tribunal que detém a ultima palavra em matéria
constitucional, outro fator que leva a pesquisa a se voltar a ele.

Quanto ao aspecto temporal, por sua vez, limitou-se aos anos apés 1988,
em raz&o de nesse ano haver sido promulgada a Constituicado brasileira, que colocou
fim ao regime militar ditatorial, bem como fez constar de seu texto, expressamente,
uma abertura estrutural as normas globais de direitos humanos, de modo que essas
normas globais passaram a ser de observancia obrigatéria pelo Estado brasileiro.

A selecdo das decisbes judiciais, porém, ocorreu no sitio eletrénico do
préprio STF e ocorreu da seguinte forma:

a) Excluiu-se as decisbes monocraticas, uma vez que essas decisdes néo
tém o condao de expressar um posicionamento institucional do Tribunal,
mas sim posic¢des isoladas dentro da propria corte;

b) Fez-se a pesquisa pelo termo “convencionalidade” e suas variagdes, a
qual se chegou a um total de 13 acordaos;

c) Retirou-se do resultado da pesquisa os agravos em recursos
extraordinarios (AREs)®, agravos internos’ ou regimentais® (Agrs) e
embargos de declaragéo (EDs)®, posto que s&o recursos nos quais nio

5 O nivel hierarquico de lei ordinaria dos tratados internacionais possuia fundamento no historico
julgamento do Recurso Extraordinario 80.004, sob relatoria do ministro Xavier de Albuquerque, no ano
de 1977.

6 Art. 1.042. Cabe agravo contra decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido que
inadmitir recurso extraordinario ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicagdo de
entendimento firmado em regime de repercussédo geral ou em julgamento de recursos repetitivos.
(BRASIL, 2015a)

7 Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo érgéao
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.(BRASIL,
2015a)

8 Art. 317. Ressalvadas as excegdes previstas neste Regimento, cabera agravo regimental, no prazo
de cinco dias de decisio do Presidente do Tribunal, de Presidente de Turma ou do Relator, que causar
prejuizo ao direito da parte. (BRASIL, 1980)

9 Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisdo judicial para: | - esclarecer
obscuridade ou eliminar contradicdo; Il - suprir omissao de ponto ou questdo sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; Il - corrigir erro material. Paragrafo unico. Considera-se
omissa a decisao que: | - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em incidente de assung¢éo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento; Il - incorra em qualquer
das condutas descritas no art. 489, § 1°. (BRASIL, 2015a)
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se discute o mérito das agdes, mas sim questdes processuais, de modo
que eventual mencao ao direito internacional dos direitos humanos seria
enquanto obter dictum;

d) Por outro lado, manteve-se as classes processuais agado por

descumprimento de preceito fundamental, habeas corpus e ADI;

e) Ao final, chegou-se a um total de 07 (sete) acordéos.

Atingido o resultado da selegcdo de acodrdaos, repetiu-se a pesquisa com
outros dois termos: “controle de convencionalidade” e suas variagdes; e “controle e
suas variacoes e “convencionalidade” e suas variagcdes. O resultado em ambas as
pesquisas foi 0 mesmo: chegou-se a um total de 07 (sete) acérdaos (os quais constam
dos apéndices desta dissertagao), dentre os quais o acordao da ADI 5240.

Ndo obstante, como decorréncia da pesquisa exploratéria, apds a
qualificagcdo do projeto de pesquisa, decidiu-se por delimitar o problema a ser
estudado, como forma de buscar uma analise cientifica mais precisa sobre a
incorporagao jurisdicional, pelo controle de validade de leis locais, do direito
internacional dos direitos humanos — € por isso que dentre esses 7 acordao se chegou
a apenas um caso (nao mais acoérdao, mas, agora, um caso): o da legalidade das
audiéncias de custddia.

A pesquisa, portanto, deixa sua faceta exploratéria para, a partir do seu
problema, ser descritiva: tem como objetivo a descrigdo das caracteristicas de um
fenbmeno observado a partir de um determinado caso concreto (GIL, 2002). Essa
pesquisa descritiva, por sua vez, se caracteriza por uma aproximacgao qualitativa de
seu objeto, ja que foge de compreensdes quantificaveis sobre o problema e pretende
descrevé-lo na complexidade do processo judicial’® (o que desloca a analise da
decisdo judicial para o processo juridico).

De partida, necessario ter em mente que o caso, para esta dissertagao, €
uma representacéo intelectual de um fenédmeno juridico delimitado, em um contexto

especifico (MACHADO, 2017). Nesta dissertagéo, o estudo de um caso representa a

0 A pesquisa qualitativa se define por uma série de métodos e técnicas que podem ser empregados
com o objetivo principal de proporcionar uma analise mais profunda de processos ou relagdes sociais.
Seu uso nao objetiva alcangar dados quantificaveis, ao contrario, objetiva promover uma maior
quantidade de informagdes que permita ver o seu objeto de estudo em sua complexidade, em suas
multiplas caracteristicas e relagdes. (IGREJA, 2017, p. 14)
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estratégia de pesquisa selecionada, uma vez posta a questéo, a fim de descrever um
fendmeno juridico que se insere um contexto determinado''. Dentro desse cenario,
como sua propria estrutura sugere, esta pesquisa se desenvolveu metodologicamente
a partir da pesquisa para o caso concreto, segundo diferenciagdo proposta por Igreja
(2017), de modo que se parte de uma generalizagao, desenhada a partir do problema
pela hipotese para, entdo, buscar no fenédmeno juridico a ser analisado a confirmagao
ou ndo da hipdtese anteriormente teorizada por meio de inferéncias baseadas no
marco teorico.

Se o estudo de caso é “uma estratégia metodoldgica de constru¢gdo de um
objeto empirico muito bem definido e especifico, potencialmente revelador de
aspectos e caracteristicas de uma problematica que nao seriam facilmente acessados
por intermédio de outras estratégias” (MACHADO, 2017), é, por conseguinte, a
estratégia de pesquisa que permite a investigagdo de fendmeno contemporéneo
(controle jurisdicional de convencionalidade e o reconhecimento de direitos para
fortalecimento da democracia) no qual os limites entre o caso e o contexto ndo estéao
claramente definidos (YIN, 2001). Quanto a esse ultimo aspecto, em especifico, fato
€ que ndo atenderia ao objetivo geral da pesquisa inicialmente proposta uma outra
estratégia de pesquisa, porque outra estratégia ndo conseguiria abarcar o caso
concreto para além de sua relagdo com a dogmatica (e ha inferéncias importantes que
podem ser feitas para cada um dos 7 acérdaos selecionados que nao poderiam ser
contemplados por qualquer outra estratégia).

A pesquisa empirica qualitativa de um estudo de caso, assim, atende bem
ao problema inicialmente proposto, ja que tem o conddo de explicitar processos
complexos de constru¢ao social, no caso, juridica, especialmente considerando que
aqui se discute o reconhecimento de direitos a partir do controle de validade de
legislagdes locais, tendo em vista que esse reconhecimento de direitos pode ter um
impacto significativo no aspecto normativo da cidadania e, logo, na inclusao social do

individuo.

" Em geral, os estudos de caso representam a estratégia preferida quando se colocam questbes do
tipo “como” e “por que”, quando o pesquisador tem pouco controle sobre os eventos e quando o foco
se encontra em fendmenos contemporaneos inseridos em algum contexto da vida real. Pode-se
complementar esses estudos de casos “explanatérios” com 2 outros tipos — estudos “exploratérios” e
“descritivos”. (YIN, 2001, p. 11)
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O caso selecionado, outrossim, a partir desse procedimento metodolégico
foi o caso da analise da constitucionalidade das audiéncias de custddia pelo STF, o
que foi feito a partir dos seguintes motivos: (i) € um caso no qual houve o
reconhecimento de um direito, 0 que permite a analise de incorporagdo dos direitos
humanos internacionalmente reconhecidos; (ii) € um caso em que houve um razoavel
consenso institucional, ja que o voto divergente contido no acérdao diverge quanto as
condi¢gbes da agdo e quanto ao aspecto procedimental da introdu¢do das audiéncias
de custddia, o que demonstra um posicionamento da corte, ndo de ministros isolados;
(iii) ha um debate juridico no processo judicial sobre o controle de convencionalidade
no ambito da jurisdicado constitucional; (iv) trata-se de caso sensivel para os direitos
humanos, considerando a situacido de violagdo em massa de direitos dos presos no
Brasil, inclusive reconhecida pelo STF (BRASIL, 2015c), de modo que o julgamento
ganha também relevancia sob a perspetiva de protecéo de direitos.

Quanto a esse ponto especifico da justificativa para selecdao do caso,
importante ter em mente que a situagao carceraria no Brasil significa grave problema
sob a perspetiva de violagdo de direitos humanos, motivo pelo qual o caso de
enfrentamento da legalidade das audiéncias de custddia € também fundamental sob
o ponto de vista da protecdo a esses direitos. Nesse sentido, adianta-se que a
preocupacao institucional quanto a situagcao carceraria no Brasil € presente em todo o
processo judicial, de modo que esse contexto justifica, também, a selegdo de um caso
com tamanha repercussao.

Esclarecidos esses pontos, portanto, os proximos paragrafos delimitardo o
protocolo para o estudo de caso, considerando a pergunta de pesquisa. Segundo Yin
(YIN, 2001, p. 73), o protocolo de estudo de caso deve contemplar:

a) uma visao geral do projeto do estudo de caso;

b) os procedimentos de campo;

c) as questdes do estudo de caso;

d) guia para relatério do estudo de caso.

Se, por sua vez, o caso é uma estratégia de recorte para analise a partir
das inferéncias que se busca fazer sobre o caso, a definigdo sobre o caso para esta
pesquisa perpassa pela delimitagdo de suas trés camadas: o contexto, o caso
propriamente dito e as unidades de analise (MACHADO, 2017). Os aspectos sobre o
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que efetivamente compde cada camada serao melhor explorados no terceiro capitulo
desta dissertagdo. De toda forma, uma vez que a pergunta de pesquisa é relativa ao
reconhecimento de direitos e o controle de validade da legislagdo infraconstitucional
a partir do direito internacional dos direitos humanos, o caso deve ser um processo
judicial: é no processo judicial que, sob a perspectiva da linguagem juridica, o direito
sera constituido ou reconhecido tendo como parametro o direito internacional. E dizer,
nao que o contexto social e politico ndo seja relevante (caso néo fosse, nédo seria
necessaria a adogao do estudo de caso), mas esses aspectos integram o contexto a
partir do qual as inferéncias serdo conduzidas, no entanto, as inferéncias residem a
partir apenas do processo judicial considerando o seu contexto.

O processo judicial selecionado, ndo obstante, a ADI 5240, nao é levado
em consideragdo em sua totalidade — “pagina por pagina”. Foram selecionadas
apenas os documentos processuais que traduzem a dogmatica juridica para validagéo
do ato normativo brasileiro delimitado no caso tendo como parédmetro o direito
internacional, desconsiderando-se, logo, movimentos processuais, documentos de
mero expediente procedimental, despachos e provas coligidas pelas partes. Evidente
que isso faz parte do caso (o processo judicial da ADI 5240), mas ndo compde a
unidade de analise para resposta a pergunta. Dentro desse cenario, € possivel afirmar
que foram analisados um total de 14 documentos, dentre os quais ha: a petigéo inicial,
a resposta do TJSP, peticoes de amicus curiae, manifestagdes da AGU e da PGR,
bem como, por 6bvio, o acérdao da ADI 5240.

O estudo dessas unidades de analise foi conduzido, por sua vez, pelos
mesmos eixos condutores ja expostos, elaborados no momento da execugédo da
pesquisa exploratéria: (i) O aspecto da articulagdo normativa se daria pelo
reconhecimento do direito global, sua aplicabilidade, validade e sua relagdo com o
direito local; (ii) O aspecto da inclusdo diz respeito ao reconhecimento, enunciacao e
afirmacéao de direitos.

Esses dois eixos de analise, outrossim, foram subdivididos em outras 6
categorias de analise, afinal, para responder a pergunta de pesquisa, considerando o
panorama teorico dos capitulos anteriores, é necessario verificar se nas unidades de

analise, os documentos:
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a) o controle jurisdicional de convencionalidade € reconhecido como uma
técnica para o controle de validade das leis;

b) se o direito internacional dos direitos humanos é reconhecido como dotado
de normatividade;

c) se o fato de ser dotado de normatividade decorre do reconhecimento de seu
uso por outros atores sociais;

d) se o direito internacional dos direitos humanos, caso dotado de
normatividade, é reconhecido como aplicavel no caso concreto;

e) se essa aplicagdo no caso concreto condiciona a validade da norma
infraconstitucional ao direito internacional dos direitos humanos;

f) se a aplicagao do direito internacional dos direitos humanos é realizada de
modo a (i) reconhecer novos direitos; (ii) afirmar direitos ja reconhecidos no
ordenamento juridico local; ou (iii) ndo afirmar ou reconhecer qualquer
direito.

A resposta a cada uma dessas categorias foi elaborada a partir da leitura
do processo judicial e, principalmente, das pegas selecionadas e ja citadas acima sob
uma perspectiva gradual em que séo verificados dois extremos: o item foi totalmente
observado ou foi totalmente ndo observado. A resposta, ademais, de cada um dos
pontos se dara a partir de trechos e o estudo das pecas processuais, 0s quais
formaram um corpus empirico apto a responder a pergunta de pesquisa — explicitar o
contexto complexo de reconhecimento da constitucionalidade do ato normativo
questionado na ADI e, principalmente, o reconhecimento de um direito
internacionalmente estabelecido — a apresentagdo a uma autoridade judicial para
exame da legalidade de uma prisdo para que o individuo detido possa ter seu caso
analisado em tempo razoavel ou aguardar o processo em liberdade.

Ao final, espera-se compreender, a partir da ADI 5240, de que forma o
direito internacional dos direitos humanos, consubstanciado em norma global, pode
levar ao reconhecimento de direitos no Brasil, tendo em vista que esse
reconhecimento de direitos fortalece a cidadania em seu aspecto normativo e,
principalmente, € uma for¢ga importante para o exercicio da democracia, com a

inclusao a partir de direitos do maior numero de individuos.
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1. A EMERGENCIA DE NORMAS GLOBAIS DE DIREITOS HUMANOS E O
CRESCENTE ENTRELAGAMENTO ENTRE ORDENS JURIDICAS

A semantica da globalizagdo é marca da sociedade mundial multicéntrica.
Da mesma forma, os problemas juridicos também s&o afetados por essa semantica
da globalizagdo, de modo que os diversos sistemas juridicos se relacionam entre si e
com outros sistemas sociais em um nivel global, o que dilui as fronteiras dos Estados
e faz com que processos de inclusdo global ganhem maior centralidade no debate
juridico sobre incluséo.

Esse cenario se estende aos direitos humanos, um tipico problema de
natureza constitucional, que ganha contornos globais e passa a marcar
transversalmente as diversas ordens juridicas que fazem uso de sua semantica. Falar
em direitos humanos, assim, mesmo em um nivel local, ndo prescinde da globalizag&o
de problemas juridicos relativa a esses direitos — é dizer, ndo é possivel analisar
devidamente o fendmeno juridico dos direitos humanos se ndo os considerar
globalmente.

As normas globais em direitos humanos, assim, ganham forte expressao
nesse cenario. Com uma pretensdo de aplicagdo obrigatoria, a partir do
questionamento da soberania estatal, as normas globais de direitos humanos
permitem a emergéncia de uma governanga transversal em direitos humanos apta a
conduzir a criagdo de um padrao minimo de inclusdo nos Estados que manejam essa
semantica e a ela sao abertos.

Considerando, portanto, a expansao da semantica da globalizagédo e a
emergéncia das normas globais dos direitos humanos, o objetivo deste primeiro
capitulo é analisar, sob a perspectiva das normas globais de direitos humanos, como
a Constituicdo deixa de ser um fendmeno juridico-politico local e tem seus limites
expandidos para toda a sociedade mundial. A partir dessa analise, pretende-se, ao
final, atingir o primeiro objetivo desta proposta de pesquisa, qual seja, analisar a
emergéncia de normas globais em direitos humanos como um fator para a formagéao
de uma protegao pluridimensional dos direitos humanos.

Em um primeiro momento, por conseguinte, dedicou-se a analise do marco

tedrico adotado: o transconstitucionalismo de Marcelo Neves tanto enquanto hipotese
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descritiva das relagdes juridicas constitucionais travadas na sociedade multicéntrica
quanto hipdtese prescritiva de resposta ao conflito de ordens juridicas sobre
problemas constitucionais comuns a elas, de modo a evitar a sobreposi¢gao de uma
sobre a outra.

A segunda parte deste capitulo, por sua vez, se preocupa com as normas
globais, sua natureza, contexto em que se desenvolvem, sua emergéncia e a
possibilidade de formacdo de uma racionalidade transversal em direitos humanos a
partir do relacionamento entre essas normas globais e o direito estatal.

Por fim, o terceiro topico deste capitulo é a sintese da analise dos topicos
iniciais, o qual busca responder exatamente a seguinte pergunta: de que forma a
emergéncia de normas globais em direitos humanos é um fator para a formagéo de
uma protecéao pluridimensional dos direitos humanos?

A protecgao pluridimensional dos direitos humanos € exatamente o contexto
em que se desenvolvem as relagbes juridicas que utilizam sua seméntica na
sociedade mundial, quando os direitos humanos deixam de ser um problema do
constitucionalismo estatal e passam a integrar a agenda politico-juridica mundial,
sendo, portanto, objeto de relagdes transconstitucionais. Da mesma forma, as normas
globais de direitos humanos buscam estabelecer um minimo legal de incluséo,
desafiando a nogédo de soberania tradicional. Nesse sentido, as normas globais de
direitos humanos criariam um ambiente propicio a comunicagéao transversal, que exige
a protecao pluridimensional dos direitos humanos, de modo a constituir aspecto
fundante dessa conversa constitucional.

Antes, porém, de se chegar a essa conclusdo, este capitulo parte da
analise de como se desenvolvem as relagdes, as conversas, entre as ordens juridicas
na sociedade mundial, na qual a semantica predominante é a da globalizagéo, a partir

do transconstitucionalismo.

1.1 O transconstitucionalismo enquanto descricido da globalizagdo de

problemas tipicamente constitucionais na sociedade mundial

O ponto de partida para qualquer analise a respeito de problemas de

natureza constitucional, dentre os quais se inserem os direitos humanos, € o proprio
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conceito de Constituicdo e, principalmente, qual funcdo ela desempenha em uma
sociedade cada vez mais complexa, com cada vez mais narrativas sobre si.

Isso significa dizer que o conceito de Constituicdo € um conceito em
constante disputa, tanto academicamente quanto juridica e politicamente, ja que,
como ja dito, € a Constituicdo que permite a diferenciagao funcional entre o direito e a
politica. Nesse contexto, é importante ter em mente que a Constituicdo depende, no
plano estrutural, de amplos pressupostos e, no plano semantico, clareza conceitual
(NEVES, 2009, 2017) para que seja uma categoria apta a traduzir a globalizagéo de
problemas tipicamente constitucionais na sociedade mundial.

O que se percebe, assim, é que a Constituicao é fruto de um processo de
crescente centralizagdo e institucionalizagao progressiva dos Estados decorrente da
pressdo por uma diferenciagao funcional entre os sistemas juridico e politico. Esse
movimento parte de um cenario em que o direito era uma semantica instrumental
aliada a semantica moral (NEVES, 2009), na Antiguidade histérica notadamente, para
o cenario das revolugbes constitucionais do Século XVIIl, quando as cartas
constitucionais possuiam a pretensdo de universalidade social e abrangéncia material
para limitagéo do poder soberano (NEVES, 2009).

Este ultimo contexto aponta para uma crescente centralizagcdo do exercicio
do poder, agora, estatal e uma crescente secularizagdo do Estado que langariam as
bases para a crescente complexificagao da sociedade moderna (THORNHILL, 2021).
Ou seja, a centralizagdo do exercicio do poder, secularizagdo do Estado de
diferenciagdo crescente entre a politica e o direito levam a necessidade de uma
Constituicdo, ao mesmo tempo em que se tornam possivel apenas pela existéncia da
Constituigao.

Até esse momento, no entanto, o fendmeno constitucional era
essencialmente ligado ao Estado, o que pode ser fruto de uma militarizagc&o
progressiva das sociedades nacionais a partir do Século XVIII. E dizer, os Estados
buscavam-se essencialmente centralizar o exercicio do poder para se militarizar em
um intuito imperialista intimamente ligado com a ideia de nagcdo (THORNHILL, 2021).

Dentro desse cenario, € a crescente pressao social pela diferenciagao
funcional entre os sistemas sociais que fara surgir a Constituicdo em sentido moderno.

A Constituicdo, portanto, surge para dar autonomia ao Direito e conter o potencial
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expansivo da politica (NEVES, 2017), motivo pelo qual € um acoplamento estrutural
entre o direito e a politica, ou seja, um mecanismo que possibilita o fluxo de
comunicagao continuo e aprendizagem reciproca entre ambos esses sistemas sociais
(NEVES, 2009).

Dentro, ainda, desse crescente processo para diferenciagao funcional entre
0s sistemas sociais, a questdo dos direitos fundamentais emerge como uma
ferramenta para limitagdo do poder estatal pelo controle juridico, de modo a evitar
arbitrariedades praticadas pelo poder centralizado através de uma instrumentalizagao
da semantica do direito. Os direitos fundamentais, assim, na semantica constitucional,
sdo o que permitem tanto a legitimagdo da politica pelo direito, 0 que sera melhor
explorado no segundo capitulo, quanto a limitagdo juridica do préprio exercicio do
poder politico (THORNHILL, 2021).

De toda forma, fato € que a Constituicdo do constitucionalismo
(acoplamento estrutural entre o direito e a politica) tem sua seméantica marcada por
esses dois fatores: limitagao e controle do poder estatal pelo direito e a protecdo dos
direitos fundamentais como forma tanto de controle do poder quanto de legitimacéo
politica do direito (NEVES, 2017; PALMA, 2021). Outrossim, a Constituigdo configura-
se como uma ponte de transicdo institucional entre o direito e a politica para o
desenvolvimento de uma racionalidade transversal especifica, de modo a impedir os
efeitos destrutivos de cada sistema e permitir o intercambio reciproco de experiéncias
(NEVES, 2009).

A partir do conceito exposto, € possivel afirmar que ha certa controvérsia
sobre se a Constituicao € um fendbmeno estatal ou sobre se existem constituicbes para
além dos Estados. Nesse ponto, Neves (2009) aponta que nao é possivel
compreender a Constituicdo apenas em um nivel semantico sem desvincula-la de seu
aspecto estrutural, razao pela qual, para o autor, a Constituigado se define por se uma
ponte de transigdo que permite o intercambio reciproco de experiéncias. Assim, para
o autor, a identificagdo de uma Constituicdo depende, precisamente, da identificagao
da ponte de transicdo, de modo que caso identificado um acoplamento estrutural
normativo entre sistema onde um deles se sobrepde ao outro, ndo ha se falar em

Constituigdo, como seria o caso, de forma exemplar, da lex mercatoria.
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Essa ndo é a mesma compreensao de Gunther Teubner (1996), que propde
que as Constituicbes sejam entendidas como esses acoplamentos estruturais com
pretensées normativas, ao afirmar que o direito global é perceptivel “em um novo
corpo de direito que emerge de varios processos de globalizagdo em multiplos setores
da sociedade civil, independentemente das leis dos estados-nag¢ao” (1996, p. 1). No
mesmo exemplo, a lex mercatoria representa um tipo de desenvolvimento legal de
natureza constitucional ao, por acoplamentos estruturais préprios e normatividade
prépria, permitir o intercambio entre os sistemas sociais do direito e da economia em
uma escala global.

Chris Thornhill (2011), por outro lado, identifica constituicdes como
presentes em ordens legais para controle do exercicio do poder politico marcada (i)
pela presuncdo de que o poder publico age conforme os principios e convengdes
estabelecidos pelo direito, de modo que ndo podem ser facilmente derrogados; (ii)
pelo designio de conter o exercicio abusivo de poder nas esferas publica e privada;
(iii) pela distribuigdo do poder no proprio Estado pautada, também, por alguma forma
de representacgao popular; e (iv) pela expresséo legal da distingao entre a forma do
Estado e o individuo dotado de autoridade. Trata-se, assim, de uma definicdo de
Constituicdo que pode ultrapassar as fronteiras do Estado, mas ainda pautada pela
interface comunicativa entre o direito e a politica.

Independente da constatacédo da existéncia de Constituicdes para além do
Estado ou ndo, fato € que a semantica do constitucionalismo, ao tratar sobre controle
do poder politico e direitos fundamentais, revela uma pretensdo de inclusdo de
individuos por sua integracdo aos sistemas sociais (NEVES, 2017). Assim, a
semantica do constitucionalismo transcende os limites estatais e se constitui em um
problema global compartilhado por uma sociedade mundial de um sistema juridico
multicéntrico (aqui independentemente da definigdo de constituicbes para além do
Estado). E dizer, a multiplicidade de descrigcdes sociais juridicas a partir de sua
semantica faz emergir relagdes necessarias entre esses sistemas juridicos, no
desenvolvimento de uma rede complexa e multicéntrica de formas juridicas, todas
atuantes a partir de racionalidades parciais, que passam a utilizar da semantica do
constitucionalismo essencialmente ligada aos direitos fundamentais, democracia e
inclusdo (NEVES, 2009, 2017).
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Dentro desse cenario € que se propde o transconstitucionalismo como
maneira de lidar e descrever essa rede complexa e multicéntrica de formas juridicas
que se utilizam da semantica da inclusdo do constitucionalismo. Afinal, os problemas
de natureza constitucional existem para além dos Estados e podem envolver diversas
ordens juridicas em suas respectivas solu¢des. Essas solugdes seriam alcangaveis a
partir do transconstitucionalismo, o que significa o entrelagamento normativo entre
duas ou mais ordens juridicas para a solugdo do mesmo caso ou problema
constitucional (NEVES, 2017).

Em especifico quanto aos direitos humanos, sua transconstitucionalizag&o
se relaciona com o processo de estruturacédo de direitos na esfera publica estatal e o
declinio da estatalidade, bem como as mudancgas estruturais no espaco internacional
de forma a afetar a governanga global, o que leva a emergéncia de campos
transnacionais onde normas globais formam o nucleo dessa rede transnacional de
protecdo (TORELLY, 2016b). Nesse ponto, os direitos fundamentais passam a ser
dotados de uma dupla positividade na medida em que passam a ser adjudicaveis em
espacos institucionais distintos (TORELLY, 2016b), o que leva a um incremento de
sua exequibilidade ao mesmo tempo em que atrai para si, enquanto um problema de
multiplas institucionalidades, o aspecto da transconstitucionalidade: permitem o
entrelagamento normativo de diversas ordens juridicas em torno do problema
constitucional.

A transconstitucionalizagdo dos direitos fundamentais/direitos humanos
leva, assim, a uma reorganizagao do constitucionalismo em torno da constru¢ao de
uma racionalidade transversal que permita o intercambio reciproco entre as diversas
ordens juridicas envolvidas. Nesse contexto, se, como ja afirmado, o
constitucionalismo surge como um fenbémeno eminentemente estatal voltado a
coercibilidade dos direitos fundamentais e ao limite do exercicio do poder estatal, com
o incremento das relagbes transterritoriais na sociedade global, os “problemas dos
direitos fundamentais ou dos direitos humanos ultrapassam fronteiras, de tal maneira
que o direito constitucional estatal passou a ser uma instituicdo limitada para enfrentar
esses problemas” (NEVES, 2009, p. 120).

Diante da transconstitucionalizacdo dos direitos humanos, o modelo de

articulagao entre as diversas ordens juridicas, ou seja, de entrelagamento transversal
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entre elas permite que as diversas ordens juridicas possam se reconstruir seméantica
e estruturalmente mediante o permanente dialogo entre si concomitante as solugdes
dos diversos problemas que envolvem os direitos humanos (NEVES, 2009).

A constatagao dessa limitagao estatal para o enfrentamento de problemas
globalizados, todavia, ndo afasta da semantica da globalizacdo as assimetrias
inerentes as formas juridicas nela inseridas — aspecto a respeito do qual o proprio
transconstitucionalismo busca uma resposta. Assim, o transconstitucionalismo
apresenta limites decorrentes da propria assimetria da sociedade mundial. E dizer, o
transconstitucionalismo nao prescinde de condicdes empiricas para sua realizagao,
de modo que a propria constatagdo dessa assimetria na sociedade mundial significa
explicitar os proprios desafios para um dialogo constitucional entre ordens juridicas.
Fato é, portanto, que as relagbes entre as formas juridicas diante de problemas
comuns se desenvolve em contexto estruturalmente desiguais, ou seja, onde o
acoplamento estrutural entre o direito e a politica, ou qualquer outro sistema reflexivo
com o direito, ndo é horizontal, mas vertical, de forma que os efeitos dominantes deste
sistema se sobrepdem aquele para que o direito esteja subordinado a politica na
esfera publica (NEVES, 2017).

Nesse ponto, constatada as assimetrias das formas de direito'?, constitui
um obstaculo ao transconstitucionalismo o fato de que uma ordem juridica se
apresentar como forte em relagao a outra em um contexto de entrelagamento, fazendo
com que aquela desconsidere as pretensdes desta e, verdadeiramente, negue sua
autonomia (NEVES, 2009). Tal fato é especialmente evidente se percebido que se por
um lado a constituicdo do constitucionalismo teve um relativo sucesso nos centros da
sociedade mundial, por outro, no contexto periférico, o texto constitucional serve de
fachada simbdlica quanto aos direitos fundamentais e limitagcdo do poder ou é
afastada pela emergéncia de regimes autocraticos (NEVES, 2017). Nesse contexto,
nao deixa Neves de constatar que:

O constitucionalismo emergiu nos centros da sociedade mundial, mas

corresponde as expectativas normativas de inclusdo juridica e politica que se

12 Considero, entdo, os diversos modos em que se relaciona, nas dimensdes temporal, social, material
e territorial, o codigo-diferenga primario do direito (licito/ilicito) com os programas e critérios juridicos
de decisao e solugéo de conflitos [...] (NEVES, 2009, p. 280)
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espalharam na sociedade mundial, apesar dos pontos criticos de resisténcia e
realizagcoes limitadas. No entanto, a sua expansado depende da redug¢dao das
assimetrias estruturais da sociedade mundial entre paises que constituem ilhas
privilegiadas de riqueza e numerosas regides em que dominam a pobreza e a
exclusao estrutural. (2017, p. 287).

A assimetria referida é especialmente evidente no contexto de bloqueio do
fluxo de comunicagéo transconstitucional para a corrup¢do de ordens juridicas por
uma linguagem inconstitucional, que negue as premissas da constituigdo moderna. O
trans-anticonstitucionalismo, ou seja, o bloqueio da comunicag&o transconstitucional
(PALMA, 2021), é ilustrativo das limitagdes do transconstitucionalismo por fatores
internos e de ambiente ligados a prépria assimetria da sociedade mundial. Palma
(2021) aponta, sobre o fluxo de comunicagdo anti-transconstitucional, que essa
modalidade de comunicagao advinda do centro global tem exatamente o condao de
exercer forte impacto em regimes legais cujas estruturas normativas sao frageis.

Essa assimetria se estende a sociedade mundial na qual a seméantica da
globalizagéo reflete essas particularidades. Nao obstante, o transconstitucionalismo
ainda é alternativa, sem se afastar dessas constatagbes empiricas negativas, para o
enfrentamento da emergéncia de problemas constitucionais que excedam as
fronteiras dos Estados e envolvam diversas ordens juridicas. No caso dos direitos
humanos, o transconstitucionalismo envolve uma rede transversal de expectativas
normativas, as quais englobam tanto a inclusdo na sociedade global quanto o
isolamento de sociedades nativas em face do imperialismo dos direitos humanos
(NEVES, 2009, p. 252-253, 2014a, p. 224, 2017, p. 294).

Da mesma maneira, todavia, que o transconstitucionalismo nao prescinde
das assimetrias inerentes a globalizagdo, a seméantica dos direitos humanos também
se vé influenciada pela mesma caracteristica assimétrica da sociedade mundial, que
perpassa o proprio direito. E dizer, esses direitos também s3o instrumentos para uma
utilizagcdo fop-down de sua semantica para imposicdo de uma ordem juridica mais
forte sobre uma mais fraca.

Esse uso da semantica dos direitos humanos de forma a violentar formas
juridicas mais fracas é explorada por Neves, quando da analise do caso de homicidios
de criangas cometidos pela comunidade indigena no Brasil denominada Suruaha
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(2014a). Nesse caso, a criminalizagdo da conduta culturalmente consolidada, como
pretendida a época por membros do parlamento brasileiro, significaria um caso
emblematico de imposigcdo de uma ordem juridica mais forte (a constitucional
brasileira) sobre uma ordem mais fraca (da comunidade Suruaha), o que representa,
com precisdo, uma medida que subverte o transconstitucionalismo para “destruigcao
de mentes e corpos” (NEVES, 2014a, p. 216).

A constatagdo desse uso impositivo, violento, da seméntica dos direitos
humanos aplicado a comunidade internacional leva Koskenniemi a concluir que esses
direitos se transformaram em vocabulo vazio, sem valor propriamente normativo, o
qual se adequaria a pretensédo do falante que deles se utiliza (2014). No ambito
internacional, isso se tornaria ainda mais evidente tendo em vista que posi¢des
substancialistas no direito internacional implicam uma escolha politica sobre a propria
concepgao da comunidade global em que se inserem os direitos humanos
(KOSKENNIEMI, 2018).

Esse carater simbodlico dos direitos humanos € também reconhecido por
Neves (2005, p. 5), ndo obstante fazer a ressalva de que a dimens&o simbdlica do
normativo pode, também, servir a “superacéo de situagdes concretas de negagao dos
direitos”. De toda sorte, € possivel inferir que a semantica dos direitos humanos no
contexto do transconstitucionalismo pluridimensional parece sofrer da assimetria
inerente a sociedade mundial no que tange as formas juridicas, ndo obstante possuir
aspecto simbodlico fundamental para superagcdo dessas assimetrias estruturais que
legitimam violagbes de direito.

A proposta do transconstitucionalismo, dentro desse cenario, possui tanto
uma caracteristica descritiva quanto uma caracteristica prescritiva. Descritiva na
medida em que explicita a forma como se relacionam os sistemas sociais normativos
diante do entrelagamento promovido pela emergéncia de problemas de natureza
constitucional globais. Prescritiva, por sua vez, porque propde diante desse
entrelagamento a possibilidade de solugdo juridica apta a constru¢do de uma
racionalidade transversal entre as diversas ordens juridicas para a prote¢do mais
abrangente ao ser humano. Nesse ponto, entende-se por racionalidade transversal

os:

mecanismos estruturais que possibilitam o intercambio construtivos de
experiéncias entre racionalidades parciais diversas, que, conforme o tipo e a
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singularidade dos respectivos sistemas ou discursos e de acordo com suas
relagdes especificas, variara intensamente na forma e no conteudo. Portanto,
no sentido ora empregado, os conceitos de racionalidade transversal e
acoplamento estrutural sdo afins, pois a afirmagcido da primeira supbe a
existéncia do segundo. No entanto, a no¢cdo de racionalidade transversal
importa um plus em relagdo a de acoplamento estrutural. (NEVES, 2009, p.
38)

Assim, o modelo do transconstitucionalismo propde a rejeicdo de um
modelo metddico hierarquico, de modo a se sobrepor uma ordem juridica sobre a
outra, e a rejeicdo de um modelo fragmentario, no qual uma ordem juridica
desconhece a potencial normativo de outra. Nesse sentido, o transconstitucionalismo
serve como um modelo estrutural de conexao entre as esferas fragmentarias da
sociedade mundial para a promogao de dialogos entre ordens juridicas em questdes
constitucionais, vinculando a identidade (essa notadamente nacional) a alteridade na
relagéo entre ambas (NEVES, 2009).

Assim, a retirada da ultima ratio discursiva em matéria decisoria, a solugao
transconstitucional dos direitos humanos leva a uma restricdo do carater expansivo
de certas ordens juridicas em detrimento de outras e a limitagdo de ordens
institucionais excludentes (NEVES, 2009). O constitucionalismo, assim, se abre
estrutural e discursivamente para relagcbes de carater normativo para outras formas
juridicas nao estatais de modo a construir redes transversais de aprendizagem
reciproca para a construgao de solugdes juridica e socialmente adequadas (NEVES,
2009).

E por essa razdo que o transconstitucionalismo se apresenta como “um
contraponto normativo o basico tanto em relacdo a primazia expansiva das estruturas
cognitivas da sociedade mundial” (NEVES, 2009, p. 290) quanto “a respeito da
semantica de controle das informagdes (e do saber) pelos 6rgaos de comunicagao de
massas” (NEVES, 2009, p. 290) para, assim, a preservagao da autonomia funcional
do direito e a construgdo de canais de fluxo de comunicacao transversal entre os
diversos sistemas juridicos.

A transconstitucionalizagao dos direitos humanos €, de todo modo, um fator
a descrever as relagbes juridicas desenvolvidas sob a égide da semantica da
globalizagdo. Se os direitos humanos podem ser definidos enquanto expectativas
normativas de inclusao juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade, e, dessa
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forma, de acesso ao direito enquanto subsistema social, sdo, por essa razdo, um
problema constitucional comum, que transcende a prépria fronteira do Estado,
expandindo sua semantica universalizante para diversas ordens juridicas, em um
verdadeiro entrelagamento transconstitucional multinivel, como ja exposto. A esse
fato, e também por ele influenciado, os direitos humanos se inserem no contexto da
governanga global, ou seja, o desenvolvimento de instituicbes para a gestdo de
assuntos humanos voltados especificamente para esses direitos, em intima relagao
entre o espaco internacional, estatal e quase-estatal, dada a propria natureza das
problematicas que suscita.

A despeito de Torelly (2016a) identificar etapas para a formagdo da
governanga global, destaca-se que, no que concerne aos direitos humanos
internacionalmente compreendidos, apds o fim da Guerra Fria, é possivel verificar a
construgdo de um modelo judicial de tomada de decisdo. Dessa forma, o cenario
internacional passa a ser marcado por litigios estratégicos, dando maior centralidade,
para além dos Estados e organizagdes internacionais, as cortes de justica
internacional e aos atores que orbitam esse sistema (2016a). Dentre estes destaca-
se a emergéncia do ser humano enquanto um sujeito de direito internacional pela
protecao global dos direitos humanos (CALABRIA, 2018).

Por conseguinte, € possivel perceber a formagédo progressiva de uma
governanca global em varios regimes auto-continentes na comunidade internacional,
tal qual o sistema de protecdo aos direitos humanos. Essa conversa constitucional
aponta para a formacdo de racionalidades transversais entre diversos sistemas
sociais de modo a absorver complexidades e estabilizar expectativas (NEVES, 2009).

A formacdo da governanga global em direitos humanos, ou seja, a
construgdo de um modelo judicial de tomada de decisdo (TORELLY, 2016b), aliado
ao transconstitucionalismo, permite identificar uma certa convergéncia juridico-legal
de normas em direitos humanos a partir da emergéncia de normas globais em matéria
de direitos humanos. Assim, o préoximo topico deste capitulo tem como objetivo
compreender o que sdo as mencionadas normas globais de direitos humanos e como

se relacionam com a protecéao pluridimensional dos direitos humanos.
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1.2 A emergéncia das normas globais de direitos humanos

As normas globais em direitos humanos devem ser visualizadas sob a
optica do proprio contexto global em que se inserem: diante da globalizagdo de
problemas constitucionais, essas normas tém o condao de introduzir o ser humano
como um sujeito de direito no espago internacional e criar padrbes minimos e
uniformes de inclusdo do individuo no sistema juridico. S&o, portanto, dada sua
intrincada relacdo com o espacgo global, indissociaveis da prépria governanga global
e constituem a origem da mudanga da prépria cidadania, a qual, como dito, passa a
ser transnacionalmente determinada.

No entanto, a propria ideia de uma governanca global se revela um fruto do
contexto global em que se inserem os problemas da humanidade. Se a governanca
pode ser definida como a mobilizagdo institucional para a gestdo de assuntos
humanos (KALDOR, 2000), o modelo de governanga global sera definido a partir do
cenario internacional em que se inserem os assuntos humanos, de modo que o tipo
de problema e a forma como este problema sera enfrentado institucionalmente reflete
tanto o contexto em que se insere quanto o contexto pauta a forma de enfrentamento
destes problemas globais, em uma relagao de influéncia reciproca.

Por conseguinte, & possivel afirmar que o direito internacional se
transformou profundamente no ultimo século, o que levou a mudanga na forma de
governanca global n&do para a ampliagdo da governanga juridica, mas com um
fortalecimento dos modelos judiciais de gestao de conflito (TORELLY, 2016b). Assim,
a “analise global aponta para uma mudanga de foco da geragdo de consensos
abrangentes para a resolugdo de conflitos na ordem internacional e para o
fortalecimento de logicas privadas de resolugao de conflitos, especialmente pela via
judicial, com um gradual desprestigio da politica como mecanismo decisoério explicito”
(TORELLY, 2016b, p. 23).

Esse desprestigio da politica enquanto mecanismo decisorio desloca para
o direito, tecnologia com pretensdo para oferecer solu¢gdes neutras para conflitos
sociais (TORELLY, 2016b), o trato com os assuntos humanos, dentre eles os proprios
direitos humanos. Assim, os processos sociais judiciais de criagdo e afirmagao das

normas globais em matéria de direitos humanos ganham uma importancia
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fundamental na prépria determinagao dos direitos fundamentais, aqui considerados
localmente.

De forma especifica quanto as mudangas no espago global, é possivel
identificar, a partir da fragmentagéo da ordem global entdo bipolarizada a qual marcou
o periodo da Guerra Fria (1945-1991), que a diferenciagao funcional e crescente
especializagdo da sociedade mundial levou a emergéncia de regimes autocontinentes
diversos, criando-se um problema de superposicdo de autoridade juridica e politica
(TORELLY, 2016a). E neste cenario que, conforme ja mencionado anteriormente,
surgem formas de governancga juridica privadas, caracterizadas por regimes
extremamente especializados e, segundo Teubner (1996), de natureza constitucional
por acoplamentos estruturais entre diversos sistemas sociais e o direito. E nesse
contexto que Torelly identifica a redugéo da desdiferenciagao funcional entre o direito
e a politica pela consolidag&o da atividade regulatéria entre “partes de regras setoriais
com maior coesao” (2016a, p. 31).

Essa proliferagcédo de regimes juridicos autocontinentes, com caracteristicas
transnacionais, leva a uma profunda mudanga na forma de governanga que entéo
havia marcado o periodo da Guerra Fria. E que a governanga global incorpora
bastante dessa perspectiva técnica e fragmentaria da sociedade global, possibilitando
a emergéncia tanto de regimes especializados, processos de autorregulagdo e maior
interacdo entre tribunais, bem como modificando a dimenséao judicial da governanga
global (TORELLY, 2016a).

Assim, da conformagdo da governanga a caracteristica fragmentaria da
sociedade mundial, € que se fortalece um modelo de governanga juridica tecnocratica,
no qual o direito se torna o sistema social global tipico para controle de expectativas
normativas da sociedade, em sua interface com os diversos sistemas sociais. Assim,
a ampliagdo da dimenséo judicial da governanga faz com que se amplie o espacgo para
litigios transnacionais e estratégicos (TORELLY, 2016a), de modo a transversalmente
determinar a gestdo de problemas em ordens juridicas nacionais e transnacionais a
partir de um modelo judicial de tomada de deciséo.

Importante ter em mente que se coloca o modelo judicial de tomada de
decisdo como muitas vezes preferivel exatamente porque o direito se coloca como

sistema cuja seméantica permite uma solug&o neutra para conflitos diversos, o que, em
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tese, promove uma maior racionalidade e eficiéncia na resolugdo de conflitos
(TORELLY, 2016a).

Da perspectiva especifica dos sistemas juridicos que lidam com a
semantica dos direitos humanos, rememore-se, expectativas de inclusdo da
sociedade, o que se vé é a mobilizag&o transversal de sistemas juridicos diversos que
podem ser capazes, a partir da caracteristica de um modelo global judicial de tomada
de decisao, de causar alteragdes no panorama estatal nacional. Nesse contexto, Koch
(2017) destaca que, analisando o SIDH, o cenario internacional € marcado por redes
de advocacy internacional compostas pelos mais diversos atores que visam uma
decisdao de um mecanismo internacional de protecdo de direitos humanos que sirva
como instrumento de pressao interna para alterar um contexto de violagdes. A essa
atuacdo, denomina-se litigio estratégico.

As cortes internacionais, dessa forma, passam a alterar a politica e o direito
locais, nesse caso, para a inclusao da semantica dos direitos humanos nos Estados,
de demandas especificas de uma populagado que sofre pela violéncia.

Karen Alter (2014) nota precisamente esse novo papel que as Cortes
Internacionais assumem apos o fim da Guerra Fria. Segundo a autora, a possibilidade
de as Cortes Internacionais de reproduzirem o direito a partir de um discurso de poder
e, assim, influenciar governos a alterar seu comportamento é proximo ao milagre de
Davi que venceu o gigante Golias. Assim, exatamente pelo uso de sistemas
internacionais, grupos e individuos podem atuar estrategicamente para fazer valer sua
pretensao de inclusdo na sociedade mundial pela semantica dos direitos humanos.

No contexto em que esses direitos podem ser evocados para o
reconhecimento de formas de vida diversas, a governanca global em direitos humanos
assume uma feigdo claramente judicial, com o poder judiciario ou 6rgaos de
caracteristicas judiciais atuando de modo a possibilitar essa maior inclusdo sem o filtro

dos governos. Torelly assim afirma (2016b, p. 45—46):

Assim, gradualmente, o papel mediador das cortes ganha relevo. Nao porque
a producgao de tipo “legislativo” do direito internacional deixe de existir, em
que pese a pluralizagao das fontes, nem porque as agéncias executivas
deixem de produzir politicas publicas, em que pese a emergéncia de projetos
privados com caracteristicas de politicas publicas, mas simplesmente porque
a soma desses dois processos e€ a fragmentagdo das instituicbes de
governanga produz conflitos que demandam solugdes “neutras” e “eficientes”
caracteristicamente associadas com aquelas produzidas por cortes de
justica.
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Nesse novo modelo, pela emergéncia de uma ordem constitucional global,
as normas constitucionais domeésticas passam a refletir textos materialmente
constitucionais da comunidade internacional, fazendo com que a prépria origem do
direito, antes exclusivamente legislativa e baseada na soberania popular, passe a ter
como base processos transnacionais (THORNHILL; CALABRIA, 2020).

O poder judiciario, portanto, assume um novo papel, enquanto poder que
pode manejar a semantica dos direitos humanos para inclusdo de novas formas de
vida na sociedade mundial, permitindo exatamente o reconhecimento pelos Estados
das pretensdes de grupos sistemicamente excluidos pela via da judicializagdo, que
passa a ser um processo transnacional.

O transconstitucionalismo vem, assim, de modo a possibilitar o
reconhecimento desses problemas constitucionais e suas respectivas resolugdes ou
apaziguamento sem a imposi¢cdo de uma ordem juridica sobre a outra, mas a partir da
articulacéo para conferir maior protecdo ao ser humano. No contexto no SIDH, Neves
assim confirma que (2014b, p. 194-195):

nao se trata simplesmente da imposicdo de decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Cortei), criada e estruturada
pelo Capitulo VIII aos tribunais nacionais com competéncias
constitucionais. Esses também reveem a sua jurisprudéncia a luz das
decisdes da Corte. Tanto do lado da Corte quanto da parte das cortes
estatais tem havido uma disposicdo de “didlogo” em questdes
constitucionais comuns referentes a protegao dos direitos humanos,
de tal maneira que se amplia a aplicacao do direito convencional pelos
tribunais domésticos.

No ambito da doutrina nacional para o direito internacional dos direitos
humanos, Mazzuoli (2018) traduz na dogmatica juridica, aplicada a CrIDH a proposta
pela articulagdo de ordens juridicas diversas para a resolugdo de problemas
constitucionais que revolvem os direitos humanos/fundamentais. Para o autor, o
controle de convencionalidade é um instrumento tedrico-dogmatico que o direito
possui para sua aplicagdo que melhor satisfaca a prote¢do aos direitos humanos
(principio pro homine).

Dessa forma, dentro desse cenario de mudanga do modelo de governanca
global, os direitos humanos, tanto em seu aspecto nacional quanto em seu aspecto
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internacional, sdo interpretados e reelaborados de acordo com a légica dominante de
gestdo de conflitos, o que pauta a propria agdo dos atores que se utilizam desta
semantica. Assim, tem-se de um lado um maior protagonismo de cortes para novas
formas de efetivagdo de direitos, por outro, a propria nogcdo de legitimidade
democratica e cidadania passa a ser transnacionalmente determinada.

Dentro desse cenario, as normas globais de direitos humanos desafiam a
propria nogcdo de soberania estatal, a qual se dilui para dar espacgo para formas de
efetivagdo de direitos transnacionalmente determinadas. Nesse sentido:

a transnacionalizagdo e a globalizacdo criam mecanismos voluntarios e
involuntarios de alocagao vertical de capacidade de decisdo, mas também
formas transversais de deliberacdo estranhas aos modelos explicativos
hierarquicos geralmente presentes na teoria da constituigao, enfraquecendo
a capacidade de regulagdo estatal e forgando a construgdo de novas
estruturas de relacionamento entre as ordens constitucionais domésticas e
os novos regimes juridicos (TORELLY, 2016b, p. 64)

O que se percebe, portanto, nesse cenario de governanga global
judicialmente determinada € um “declinio da estatalidade” — a perda de capacidade
regulatoria crescente dos Estados em favor de regimes autocontinentes globais
(TORELLY, 2016b). Nesse sentido, a consolidagéo de novas formas de governanga,
o que foi explorado nos paragrafos anteriores, afastam o modelo de prevaléncia
estatal como espago fundamental para consolidagao de direitos (TORELLY, 2016b).
Isso ndo significa dizer que o Estado perde seu papel fundamental na efetivacao de
direitos, mas sim que o espago estatal perde capacidade regulatéria e deve,
obrigatoriamente, dialogar com outros regimes autocontinentes para a constru¢ao de
um espaco global para efetivacdo de direitos. N&do obstante esse processo poder
indicar um processo de desnacionalizagdo exposto a semantica da globalizagao, fato
€ que esse processo permite uma reconfiguragdo da racionalidade juridica a

possibilitar pontes de transigdo entre as diversas ordens juridicas:

Embora formalmente os Estados continuem plenamente soberanos detendo,
inclusive, capacidade para denunciar as convengdes e tratados que |hes
vinculam internacionalmente a uma ordem publica, ou estabelecer
mecanismos de regulagéo para as relagdes privadas que os desafiam, essas
possibilidades tornam-se cada vez menos praticaveis, dado o atual estagio
de integragdo politica e econdmica. E assim que o processo de
desnacionalizagdo abre caminho para a reconfiguragdo do conceito de
soberania e para a emergéncia e consolidagdo de um grande numero de
espagos em que a interagao entre regimes e ordens juridicas implica em risco
de competicdo ou demandas por subordinagao hierarquica. Ao mesmo tempo
em que tais fatos desafiam as estruturas tradicionais e emergentes de

45



governancga, eles também inauguram novas possibilidades de governanca
transversal. (TORELLY, 20163, p. 85)

Por todo o exposto, o cenario que se forma é o seguinte: (i) a mudanga no
modelo de governanga global em favor da emergéncia de regimes que operam sob a
racionalidade juridica faz com que os processos de afirmagao de direitos humanos se
desloquem do espaco exclusivo do Estado para que se tornem transnacionalmente
determinados por processos de natureza judicial; (ii) o Estado perde gradativamente
sua capacidade regulatoria diante desses regimes globais, que também operam na
racionalidade juridica, o que permite a emergéncia de uma racionalidade transversal.
Dessa forma, sado criados em matérias de direitos humanos espacgos decisoérios
transnacionais que nao prestam exclusivamente ao Estado e exigem uma articulagéo
heterarquica das ordens juridicas de modo a compatibilizar tanto a nog&o de soberania
quanto a protegéo global de direitos humanos, em um verdadeiro arranjo transversal
de governanga em direitos humanos.

Ou seja, esse cenario leva a uma necessaria transconstitucionalizagéo dos
direitos humanos como forma de possibilitar a articulagdo dos ordenamentos juridicos
diversos sem que impligue uma imposi¢cao destrutiva de uma determinada ordem
sobre outra, ao mesmo tempo em que os direitos humanos contem com uma protegao
transversalmente determinada.

E nesse sentido que Torelly (2016b) afirma que a visualizacdo de uma
perspectiva transconstitucional aos direitos fundamentais/humanos, em um cenario de
declinio da estatalidade e emergéncia de modelos judiciais privados de governanga,
permite “a mobilizagcdo da especial legitimidade dos direitos constitucionais para a
construgdo de mecanismos de contingéncia que protegem as garantias fundamentais
em contextos domeésticos adversos, em contextos internacionais adversos, e da
expansao ilimitada de regimes internacionais e transnacionais ” (2016b, p. 96).

O transconstitucionalismo, portanto, permite, a partir da formagcao da
racionalidade transversal, a construgdo de um dialogo de aprendizagem constante
entre as ordens juridicas envolvidas em um determinado problema constitucionais,
sem, ao mesmo tempo, implicar a imposigdo de uma ordem constitucional sobre outra

em um ditado constitucional, de modo que “ndo cabe falar de uma estrutura
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hierarquica entre ordens: a incorporacao reciproca de conteudos implica uma releitura
de sentido a luz da ordem receptora” (NEVES, 2009, p. 118).

E por essa razdo que, como ja afirmado, o transconstitucionalismo se
apresenta como “um contraponto normativo o basico tanto em relagdo a primazia
expansiva das estruturas cognitivas da sociedade mundial” (NEVES, 2009, p. 290)
quanto “a respeito da semantica de controle das informagdes (e do saber) pelos
orgaos de comunicagao de massas” (NEVES, 2009, p. 290).

Esse contexto cria trés possibilidades de interagéo entre o direito doméstico
e o direito internacional, as quais foram analisadas e categorizadas por Jackson
(2015) e que podem ser assim aduzidas:

a) Resisténcia: hipétese de desconsideracao, indiferengca ou falta de

atribuicdo interna de normatividade ao direito ndo-doméstico;

b) Convergéncia: abertura normativa e estrutural ao direito ndo-doméstico
para sua implementacdo ou incremento no processo normativo de
convergéncia transnacional;

c) Articulagédo: quando nao verificada hipétese de resisténcia ou
convergéncia, havera articulagdo quando a abertura constitucional
estimula a incorporacdo do direito ndo-doméstico sem, no entanto,
primar por uma construcao hierarquica de relacoes.

Diante dessa descricdo, as normas globais integram esse cenario de

conversa transversal entre as diversas ordens juridicas como um fator a corroborar a
conformidade do direito doméstico com padrdes globalmente estabelecidos de minima
inclusdo. Assim, Sikkink e Finnemore (2014) afirmam que ha um relativo consenso
que as normas constituem padrdées de comportamento adequados para uma dada
identidade, com a ressalva de que as autores analisam esse conceito sob a
perspectiva da norma exteriorizada a partir de uma prescrigao.

As normas globais, portanto, refletem padrées de comportamento tidos por
adequados em um contexto global, ou seja, aceitos como adequados sob a
perspectiva global a ponto de ou constranger determinado ente que nao se conformar
a determinada regra de comportamento ou premiar aqueles que a essa mesma regra

se conformarem.
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Nesse ponto, se de uma perspectiva classica é possivel afirmar que as
normas globais s&o frutos, primordialmente, da vontade soberana dos Estados
(TORELLY, 2016b), fato € que as normas globais estdo intimamente relacionadas
também com a mobilizacdo transversal da linguagem juridica no panorama
internacional a partir da judicializacdo de demandas voltadas para inclusdo, em um
cenario marcado pela emergéncia da governanga de modelo judicial — a ja
mencionada litigéncia estratégica.

Esse movimento de mobilizagdo transversal da linguagem juridica a partir
das instituicbes para incremento na inclusdo a partir de padrdes estabelecidos
globalmente permite concluir que as normas globais podem ndo ter origem
necessariamente a partir de sua institucionalizagdo, mas sim a partir da mobilizagao
social para seu fortalecimento e implemento. E por essa razdo que Finnemore e
Sikkink apontam que as normas globais se desenvolvem a partir de estagios em um
processo social, de modo que “a primeira etapa € a ‘emergéncia da norma’; a segunda
etapa envolve a ampla aceitagdo da norma, a qual chamamos, seguindo Cass
Sunstein, de ‘cascata de norma’; e a terceira etapa envolve internalizagao” (2014, p.
348).

Essa cadeia de emergéncia das normas globais demonstra que seu
surgimento nao é exclusivamente ligado a vontade dos Estados, mas tem suas raizes
em processos transnacionais de verdadeiro convencimento dos agentes de que
determinada norma deve ou néo ser aplicada (TORELLY, 2016b). Tanto € assim que
o primeiro estagio de emergéncia das normas globais & caracterizada a partir da
persuasao pelos “empreendedores normativos” (SIKKINK; FINNEMORE, 2014, p.
349), ou seja, verdadeiros atores que se utilizam da mobilizagdo transversal do
sistema juridico global para forcar a conformidade dos agentes com capacidade
deciséria aos padrées de comportamento — o litigio estratégico como forma de a partir
do judiciario (ou instituicbes com caracteristica de governanga judicial) alcangar

mudangas sociais. Essa mudancga social, por sua vez:

€ alavancada pela mobiliza¢éo juridica transnacional altera a percepgao geral
sobre a adequacéo do direito e, assim, produz uma tensdo que gera uma
alteragdo juridica que se inicia focalmente (emergéncia), espalha-se
transversalmente (cascata) e, por fim, institucionaliza-se em regimes juridicos
distintos daqueles em que surgiu originalmente. (TORELLY, 2016b, p. 109)
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Esse processo, no entanto, ndo se resume as normas globais de direitos
humanos, mas podem ser estendidos a qualquer processo social de criacdo de
padrbées globais de comportamento, como pode ser extraido do fenébmeno do trans-
anticonstitucionalismo, uma rejeicdo discursiva as premissas do constitucionalismo
que tem o condao de minar as proprias bases da Constituicdo, o que foi identificado
por Palma (2021).

Em matéria de direitos humanos, por sua vez, € possivel perceber que,
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, ocorreu a promulgagdo de uma
séria de declaracdes e convengdes de direitos humanos em nivel global e regional,
de modo que foram concebidos como direitos pertencentes a determinados
individuos, fazendo com que cada ser humano aparecesse, mesmo que de forma
abstrata, como um sujeito de direitos no Direito Internacional (THORNHILL, 2021).

N&o obstante, em atengdo ao ciclo de vida das normas globais, é possivel
perceber que a emergéncia dos direitos humanos se deu, em primeiro plano, no direito
domeéstico a partir das Constituigdes, ja que, progressivamente, os direitos individuais
se tornaram centrais nas Constituicbes locais, em decorréncia das proprias
pretensdes do constitucionalismo. E dizer, a comunicacéo entre o direito doméstico
pelos empreendedores normativos e o direito internacional permitiu o crescente
convencimento dos agentes com poder de decisdo, de modo que o reflexo da luta
local pelos direitos humanos foi exatamente consolidacédo e posterior internalizagéo
dos direitos humanos enquanto normas globais.

Dentro desse cenario, o proximo topico pretende abordar, exatamente,
como se da a construcado dessa rede de protecdo multipla dos direitos humanos, em
um verdadeiro entrelagamento normativo entre as mais diversas ordens juridicas em
torno desse problema comum de natureza constitucional. De todo modo, o
questionamento que exsurge dos tdpicos anteriores é exatamente este: qual a relagéo
entre as normas globais de direitos humanos e a protegao pluridimensional desses

direitos?
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1.3 A protecao pluridimensional dos direitos humanos e o entrelagamento

normativo entre ordens juridicas

De todos os pontos ja abordados nos topicos anteriores, é necessario ter

em mente que:

a)

a semantica do constitucionalismo transcende os limites estatais e
se constitui em um problema global compartiihado por uma
sociedade mundial de um sistema juridico multicéntrico;

a multiplicidade de descri¢des sociais juridicas a partir de sua
semantica propria faz emergir relagbes necessarias entre esses
sistemas juridicos, no desenvolvimento de uma rede complexa e
multicéntrica de formas juridicas, todas atuantes a partir de
racionalidades parciais, que passam a utilizar da semantica do
constitucionalismo essencialmente ligada aos direitos fundamentais,
democracia e inclusio;

o constitucionalismo, assim, se abre estrutural e discursivamente
para relagbes de carater normativo para outras formas juridicas nao
estatais de modo a construir redes transversais de aprendizagem
reciproca para a construgcdo de solugdes juridica e socialmente
adequadas;

por outro lado, a governanga global incorpora uma perspectiva
técnica e fragmentaria da sociedade global atual, o que possibilita a
emergéncia tanto de regimes especializados, processos de
autorregulagéo e maior interag&o entre tribunais, bem como modifica
a dimensé&o judicial da governanga global;

sdo criados em matérias de direitos humanos espagos decisorios
transnacionais que nao se prestam exclusivamente ao Estado e
exigem uma articulagao heterarquica das ordens juridicas de modo
a compatibilizar tanto a nog&o de soberania quanto a protegéo global
de direitos humanos, em um verdadeiro arranjo transversal de
governanga em direitos humanos;

dentro desse cenario, as normas globais surgem como um reflexo

de padrbes de comportamento tidos por adequados em um contexto
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global e, assim, verdadeiros atores se utilizam da mobilizacdo
transversal do sistema juridico global para for¢ar a conformidade dos
agentes com capacidade decisoria aos padrées de comportamento
estabelecidos por elas;

g) € possivel perceber que a emergéncia de normas globais em direitos
humanos se deu, em primeiro plano, no direito doméstico a partir das
Constituigdes, ja que, progressivamente, os direitos individuais se
tornaram centrais nas Constituicdes locais, em decorréncia das
proprias pretensdes do constitucionalismo, de modo que a
comunicagao entre o direito doméstico a partir dos empreendedores
normativos e o direito internacional permitiu o0 crescente
convencimento dos agentes com poder de decisdo, razdo pela qual
o reflexo da luta local pelos direitos humanos foi exatamente
consolidacdo e posterior internalizacdo dos direitos humanos
enquanto normas globais.

A partir dessas premissas, € possivel abordar a proteg¢ao pluridimensional
dos direitos humanos e sua relagdo com as normas globais, afinal, uma vez que os
direitos humanos se enquadram enquanto problema constitucional comum, em
decorréncia da prépria pretensao de inclusdo que carregam, de modo que se veem
em situagdes complexas nas quais sao relevantes para uma pluralidade de ordens
juridicas, globais, regionais, nacionais e mesmo locais, em um verdadeiro sistema
juridico mundial de niveis multiplos.

Nesse ponto, necessario ter em mente a definicdo de Neves (2009), para
quem um sistema juridico de niveis multiplos significa precisamente uma pluralidade
de ordens juridicas que se relacionam discursivamente cujo entrelagamento n&o
significa que uma dessas ordens pode se apresentar como detentora da ultima ratio
discursiva. E dizer, um sistema juridico de niveis mdltiplos, ndo deve haver a
supremacia hierarquica de determinada ordem juridica, mas sim uma articulagéo
heterarquica em torno dos problemas que compartilham — uma verdadeira subversao
normativa, ja que a ordem juridica deixa de ser a protagonista para o enfrentamento
dos casos e sim 0s casos passam a ser 0s protagonistas em detrimento das ordens
juridicas.
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Nesse cenario de um sistema juridico de niveis multiplos, como se inserem
as normas globais na semantica juridica? E que a definicdo de padrdes de
comportamentos apontada por Sikkink e Finnemore (2014) reflete um posicionamento
sociologico das normas, o qual se volta para a capacidade de influéncia de
determinada prescrigao sobre o comportamento de individuos ou organizagbes. Essa
definicdo de norma reflete, na discursividade juridica, a ideia de norma ou regra
primaria de Herbert Hart (2009), como bem apontou Torelly (2016b). Fato &, no
entanto, que para aquele autor, as normas ou regras primarias consubstanciam regras
ou principios que ditam padrées de comportamentos e o sistema juridico seria, ao
cabo, a unido entre regras de natureza primaria e regras de natureza secundaria,
estas que outorgam ao agente a possibilidade de modificar aquelas, intermediada pela
regra geral de reconhecimento.

A distingdo entre regra e principio, no caso, se revelariam irrelevante sob a
perspectiva do direito em Hart exatamente porque tanto a regra quanto o principio
compdem normas primarias e ambos possuem o grau de indeterminagéo inerente ao
direito decorrente da textura aberta da linguagem. Nao obstante, para Torelly (2016b)
aponta que as normas globais podem se consubstanciar tanto enquanto regra quanto
enquanto principio, de modo que, conclui o autor, as normas globais possuem
caracteristicas diversas ao longo de todo o seu ciclo de vida, o que impacta o seu
lugar na discursividade juridica.

Assim, a partir da obra de Marcelo Neves, o Autor aponta que as regras
seriam um produto da observagao de primeira ordem da estrutura normativa e os
principios, um produto de uma observacdo de segunda ordem, de modo a nao
oferecer uma solugao definitiva para um determinado problema, ambos em equilibrio
entre a adequagao social e a consisténcia interna do direito (TORELLY, 2016b). Nesse
sentido, propde Torelly (2016b) que na fase de emergéncia da norma global, a
mobilizagdo politica necessaria ao seu nascimento traduz uma observacdo de
segunda ordem que pode vir a conformar um principio para questionar a adequagéo
do direito. De outro modo, a fase de internalizagdo da norma traduz sua conformagao
em regras aptas a estabilizar expectativas, de modo a buscar a consisténcia interna
do direito (TORELLY, 2016b).
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Aspectos dogmaticos a parte, de forma especifica quanto aos direitos
humanos, fato é que as condigbes para o surgimento dos direitos humanos se
relacionam com a emergéncia de um “dissenso estrutural”’, o qual engloba a
heterogeneidade de expectativas, de modo que “os direitos humanos estao
localizados na fronteira do sistema juridico, vinculando-o a uma moral da incluséo e
do dissenso, que circula com relevancia no ambito da sociedade mundial do presente,
em concorréncia com outros modelos morais” (NEVES, 2009, p. 255).

Nesse ponto, como ja afirmado anteriormente, os direitos humanos se
relacionam intimamente com a ideia de direitos fundamentais no constitucionalismo,
de modo que encontram sua raiz no Estado para a partir dele por seus
‘empreendedores normativos” passarem para o ambito global como pretenséo
universal de inclusdo dos individuos no sistema juridico.

Assim, os direitos humanos deixam de ser uma semantica utilizada apenas
nos Estados constitucionais para perpassar diversas ordens juridicas no ja descrito
sistema juridico de niveis multiplos, raz&o pela qual os direitos humanos se tornam
uma questdo central do préprio transconstitucionalismo, afinal, cortam
transversalmente as diversas ordens juridicas e apresentam interlocu¢do com outros
sistemas sociais estruturalmente acoplados ao direito.

A questdo relativa a esse corte transversal, por sua vez, pode ser
destacada em dois modelos distintos propostos por Torelly (2016b): (i) o
transconstitucionalismo reflexivo ocorre quando os agentes encarregados da tomada
de decisao entram em um didlogo transnacional de natureza constitucional; (ii) o
transconstitucionalismo normativo ocorre quando um determinado ordenamento
juridico se abre estruturalmente para o direito internacional, de modo a deslocar parte
de sua capacidade decisoéria.

O transconstitucionalismo reflexivo, por um lado, descreve uma tendéncia
ja observada anteriormente de incorporacgéo discursiva por agentes com capacidade
decisodria do direito para além do doméstico. Se Neves (2009) descreve uma séria de
exemplos em que o direito estrangeiro ou internacional é incorporado localmente por
diversas cortes locais, regionais ou de caracteristica privada, fato € que Benvenisti
(2008) reconhece, com precisdo, que o uso por cortes locais em contextos de

democracias constitucionais do direito estrangeiro e o direito internacional tornou-se
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um instrumento efetivo para o empoderamento de processos democraticos por blinda-
los de pressdes econdbmicas, politicas e juridicas externas, € dizer, a democracia nos
Estados-nacionais é salvaguardada por processos judiciais nos quais o direito
estrangeiro emerge enquanto forma de protecdo das cortes locais de pressdes
externas — ainda que o autor ndo chame, evidentemente, esses processos de
transconstitucionais.

A abertura estrutural que caracteriza o transconstitucionalismo normativo,
por outro lado, € extremamente destacado em determinados Estados em raz&o de vir
no bojo dos proprios textos normativos a incorporagdo do direito regional ou
internacional. O caso brasileiro (objeto desta proposta de pesquisa) € bem ilustrativo
dessa abertura estrutural, afinal, consta de seu préprio texto constitucional um rol
aberto de direitos fundamentais’ e a previsdo da incorporacdo de tratados
internacionais em direitos humanos com nivel hierarquico-normativo de emenda a
Constituigdo'. Além disso, o proprio texto constitucional brasileiro mimetiza, em certa
medida, direitos consagrados em textos normativos internacionais de direitos
humanos, tais como a Declaragédo Universal de Direitos Humanos de 1948 e o Pacto
de San José da Costa Rica (CADH) de 1969. Trata-se, em verdade, da forma mais
evidente de incorporagao ou coincidéncia de normativas internacionais no direito local
brasileiro, algo que reflete na propria legislagao local.

N&o obstante, por mais que seja fundamental a incorporagao textual das
normas globais em direitos humanos, talvez essa seja a forma mais elementar e
menos efetiva. Esse fato se da em razdo de o texto legislativo ser dotado de uma
funcdo normativa, evidentemente, e simbdlica, a qual denota um enfraquecimento do
texto legislativo em seu aspecto normativo em favor apenas de uma existéncia
simbdlica, sem efetividade (NEVES, 2005).

As normas globais de direitos humanos, por conseguinte, atuam como

ponto de partida hermenéutico para um determinado caso que transcende as

3 Art. 5°[...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988)

141...] § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL, 1988)
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fronteiras do Estado. E esse ponto de partida hermenéutico porque busca criar
padrées minimos de inclusdo global, com pretensao universal e aplicagéo a, em tese,
todos os casos que se utilizam da semantica dos direitos humanos. Situam-se as
normas globais, portanto, no centro do sistema de prote¢cdo pluridimensional dos
direitos humanos para, a partir do problema constitucional comum, estabelecer as
bases de um minimo legal observavel por todos a nivel global.

Nesse sentido, as normas globais de direitos humanos possibilitam um
ambiente propicio para a comunicagdo transversal pela seméntica dos direitos
humanos a partir da insercdo global de padrbées minimos de inclusdo a serem
observados por todos os agentes. Sao, por conseguinte, um fator para a formacéo da
protecao pluridimensional dos direitos humanos ao mesmo tempo em que se deixam
influenciar por esse cenario de ordens juridicas de niveis multiplos.

A introducdo normativa das audiéncias de custodia no Brasil € ilustrativa do
cenario aqui descrito, ainda que tal introdugao tenha ocorrido tardiamente. A pratica
processual das audiéncias de custodia tem fundamento em dois tratados
internacionais dos quais o Brasil & signatario, o PIDCP e a CADH, os quais

determinam expressamente:

ARTIGO 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragao
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A priséo preventiva
de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral,
mas a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdao a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenga. (BRASIL,
1992a)

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal. 5. Toda pessoa detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo. (BRASIL, 1992b)

Evidente, por sua vez, que o Brasil adota essa pratica tardiamente, ja que,
conforme sera melhor delimitado no terceiro capitulo desta dissertagcédo, a audiéncia
de custddia foi introduzida no pais apenas no ano de 2015, n&o obstante os tratados

internacionais que oferecem arrimo para a introducéo desse ato processual terem sido
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introduzidos no pais ainda no ano de 1992. Fato €, todavia, que essa pratica encontra
atos idénticos praticados em diversos paises, tal como Espanha, Portugal, Italia e
Chile (AVILA, 2016).

A elevacgao a direito humano o direito de todo acusado a se apresentar
perante uma autoridade judiciaria em prazo razoavel faz com que se crie uma
convergéncia legal sobre o tema, de modo que os Estados busquem,
progressivamente, a sua adequagao a essa norma global. O reconhecimento de um
direito em um tratado internacional, assim, atrai as ordens estatais entao hostis a esse
direito para que o apliquem, ou busquem se conformar a ele.

Essa busca por conformidade, todavia, ndo significa que a introdugéo
desses direitos no panorama normativo local ndo venha acompanhada de conflitos
legais, mormente conflitos que trazem a politica para os Tribunais. O julgamento da
ADI 5240 e da ADPF 347 ilustram, com precisdo esse conflito. Em ambos os casos,
naquele principalmente, o STF foi chamado a abrir um didlogo com o direito
internacional em busca da construcdo de uma resposta transversal, apta a atender as
expectativas de ambos os sistemas juridicos postos em comunicagéo.

Diante desse cenario, é possivel verificar dois pontos fundamentais para a
demonstracgao da influéncia das normas globais sobre o sistema pluridimensional dos
direitos humanos, de modo que sao aspectos que se relacionam e sdo dependentes.
O primeiro deles, o fato de os direitos humanos consubstanciarem-se efetivamente
em problema global a ponto de atrair para si a incidéncia de mais de uma ordem
juridica para a resolugéo de um determinado problema.

O segundo ponto, por sua vez, é o fato de conflitos ocasionados em
decorréncia da violacdo de direitos humanos apenas serem possiveis de ser
solucionados a partir de uma comunicagédo transversal entre as ordens juridicas
envolvidas, de modo que uma n&o negue ou diminua a outra, em detrimento dos
direitos humanos. Esse dialogo transversal, por sua vez, é muito pautado e, em certa
medida, dependente da propria norma global incidente sobre o caso, a qual forcara o
estabelecimento desta racionalidade transversal para que o Estado infrator, no caso,
se conforme a norma estabelecida para respeito dos direitos humanos.

Ao fim, o cenario que se desenha é que as normas globais de direitos

humanos se tornam um fator fundamental para a formacdo da protecéo
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pluridimensional desses direitos, na medida em que, conforme analisado, buscam
levar os entes a elas submetidas a sua conformidade, desafiando a soberania estatal,
por meio da promogéao de um dialogo transversal entre ordens juridicas em um sistema

juridico de niveis multiplos.
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2 INTEGRAGAO DEMOCRATICA, CIDADANIA CONSTITUCIONAL E DIREITOS
HUMANOS

Este capitulo parte do seguinte ponto: o fato de as normas globais de
direitos humanos serem o pivd a possibilitar o desenvolvimento de uma racionalidade
transversal em direitos humanos a partir da circulagdo de sua semantica sob a
perspectiva global pelo estabelecimento de padrbes minimos de observéncia de
direitos humanos. Desse ponto, o capitulo discutira a integragdo normativa e social a
partir da cidadania para demonstrar de que forma os direitos humanos causam um
impacto significativo na inclusdo dos individuos no Estado.

E fato, nesse cenario, que houve uma grande mudanga na forma como a
democracia constitucional se desenvolveu a partir do ano de 1945, uma vez que desse
periodo em diante a tendéncia dos Estados democraticos era de uma progressiva
desmilitarizagdo, desenvolvimento do estado de bem-estar social, mais importante, a
integracao a sistemas internacionais de protegc&o aos direitos humanos e a assinatura
de numerosos tratados internacionais desses direitos.

Esse fator, logo, gerou uma mudanga na forma como a cidadania se
desenvolvia até entdo. Se a condicdo de cidaddo era localmente determinada, a
inclusdo de individuos no Estado a partir dos direitos humanos fez com que a
cidadania ndo fosse apenas determinada por uma nog¢ao de inclusao social local, mas
determinada também por processos juridicos de integragdo globais, o que leva a um
incremento na integragao social e maior estabilidade institucional.

Os direitos humanos globalmente considerados, no entanto, sao
introduzidos localmente por diversas formas, o que retoma o ponto ja estruturado
anterior relativo ao transconstitucionalismo reflexivo e ao transconstitucionalismo
normativo, ambos aspectos aptos e gerar um fluxo de comunicagéo constitucional
suficiente para a constru¢cao de uma racionalidade transversal em direitos humanos.
Dentre essas formas de introdugao juridica, algo que se destaca é a teoria do controle
jurisdicional de convencionalidade das leis, uma técnica dogmatica para afericdo da
validade de leis locais em relagao a tratados internacionais, posto que se coloca como
uma decorréncia légica da introdugcdo de padrbes minimos de inclusdo normativa
pelos tratados internacionais, ao menos do ponto de vista brasileiro.
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O cotejo analitico entre as normas globais de direitos humanos e o direito
local tem, logo, o condé&o de possibilitar a introdu¢ao daquelas para conformar o direito
brasileiro a esses padréoes minimos de inclusdo. O reconhecimento, nesse contexto,
de um direito a todo acusado de se apresentar perante uma autoridade judiciaria no
prazo maximo de 24 horas para que se avalie a legalidade de sua prisdo € uma
decorréncia desse sistema de inclusao social — esse direito ndo se encontrava previsto
no direito infraconstitucional brasileiro, mas tem seu fundamento de validade na CADH
e no PIDCP.

Nesse sentido, este capitulo descrever as formas de integracdo dos
individuos a democracia por meio da figura do cidad&o, ou seja, descrever de que
modo o individuo se insere nos sistemas democraticos sob o ponto de vista juridico e
politico pela cidadania. Nesse contexto, & pela cidadania que se legitima o Estado
democratico e se estabiliza o sistema juridico e o sistema politico independentemente
da violéncia (o que constitui a forma de mobilizagao juridico-politica primaria). Ocorre,
por conseguinte, uma mudanga nas formas de estabilizagdo juridico-politica na
democracia de modo a distanciar a cidadania da violéncia pela colocag&o do individuo
enquanto sujeito de direito e sujeito parte na produgao do Direito (aspecto normativo
e funcional da cidadania, respectivamente).

Diante desse cenario, o capitulo pretende explorar, ainda, a razao pela qual
a emergéncia de um sistema pluridimensional de direitos humanos se torna essencial
para a democracia, na medida em que € um fator determinante para a proje¢cao do
aspecto normativo da cidadania. Esse sistema pluridimensional de direitos humanos
se projeta no direito local brasileiro a partir do fluxo de comunicagéao internacional para
o sistema juridico interno, fluxo esse cuja principal fonte de circulagado € o controle
jurisdicional de convencionalidade, uma técnica dogmatica que gera o 6nus aos
agentes judiciais brasileiros de observar o direito internacional dos direitos humanos
para avaliar a validade das leis locais, 0 que sera também abordado ao final do
capitulo.

Como primeiro passo, portanto, o proximo topico se preocupara com as
funcbes da cidadania em uma democracia constitucional — o ponto de partida
sociologico para compreender o impacto social do direito internacional dos direitos
humanos sobre o Estado Democratico de Direito.
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2.1 Cidadania enquanto integragao: sua dupla funcao

O debate sobre integracao democratica e inclusdo no Estado Democratico
possui como nucleo fundante o cidad&do. Se a democracia pode ser visualizada como
um regime no qual o cidad&o € o centro do sistema politico na medida em que confere
legitimidade para o exercicio do poder, assim, as ideias de cidadao, individuo e povo
constituem o nucleo do Estado Democratico de Direito.

O cidadao enquanto nucleo desse Estado, no entanto, é apenas possivel
em regimes politicos que operam a partir da racionalidade democratica — o que
significa dizer que as relagdes desenvolvidas sob o Estado, no exercicio do poder
politico, n&o necessariamente serao relagcbes democraticas, mas podem
consubstanciar uma relacdo de exploragdao quando o individuo ndo se insere no
sistema politico e juridico como cidad&o, colocando-se a margem deste sistema.

A figura do cidaddo, por conseguinte, € nucleo fundante da ideia de
democracia, uma vez que € a partir do cidaddo que o sistema politico busca retirar a
sua legitimidade. Sob essa perspectiva, o sistema politico democratico, em sua
génese, emprega o vocabulo “povo” como expressao da legitimidade democratica.

Muller (2003) apresenta essa questao, o “povo”, como a fundamental para
a democracia. Em sua obra, o autor busca compreender o significado desse vocabulo
‘povo” nas democracias contemporaneas, analisando-o a partir de um ponto de vista
multifacetado. O primeiro aspecto do conceito de povo apresentado é chamado pelo
autor de povo-ativo, o qual pode ser conceituado como os possuidores de capacidade
ativa em um sistema eleitoral, confundindo-se, dessa forma, com eleitores (MULLER,
2003).

O segundo aspecto analisado pelo autor é o povo enquanto instancia global
de atribuicdo de legitimidade. Assim, para além do povo enquanto fonte ativa das
normas juridicas, o povo € também destinatario dessas mesmas prescricbes
concebidas democraticamente, criando-se um ciclo de determinacdo democratica que
concebe o povo enquanto legitimadores do estado de direito (MULLER, 2003). O
terceiro aspecto abordado pelo autor € o povo-icone, o que legitima o monopdlio do

poder-violéncia pelo Estado. O povo, nesse contexto, constitui o poder estatal,
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conferindo-lhe legitimidade para que possa utilizar de seu poder-violéncia contra si
(MULLER, 2003).

O quarto aspecto estudado pelo autor é o povo enquanto destinatario das
prestacdes civilizatorias do Estado. Nesse contexto, a legitimidade da democracia
surgiria na medida em que se crie uma ordem procedimental para exercicio do poder
na qual o maximo de pessoas possa participar e que as minorias encontrem-se
asseguradas (MULLER, 2003).

No entanto, em cada um desses conceitos, o autor demonstra a restricao a
ele inerentes, uma vez que, necessariamente, a definicdo de povo parece apresentar

uma restricdo daquele que pode ser parte e daquele que nao o é:

O povo iconico refere-se a ninguém no dmbito do discurso de legitimagao. [...]
O povo como instancia de atribuicdo esta restrito aos titulares da
nacionalidade, de forma mais ou menos clara nos textos constitucionais; o
povo ativo esta definido ainda mais estreitamente pelo direito positivo [...]. Por
fim, ninguém esta legitimamente excluido do povo-destinatario; também nao
e.g. os menores, os doentes mentais ou as pessoas que perdem —
temporariamente — os direitos civis. [...] O “government by the people”
deveria, em conformidade com a ideia fundamental da democracia, abranger
na medida do possivel todos os adultos capazes; no entanto, ndo € a praxis
usual, sendo que a restricdo aos cidadaos eleitores exige maior intensidade
de fundamentagédo do que se costuma mobilizar. (MULLER, 2003)

Por conseguinte, vé-se que o proprio conceito de povo na democracia é
excludente em seus mais diversos significados. Nesse ponto, sob uma perspectiva
politica, a ideia fundamental da democracia, a propria nogdo de povo, esta fundada
em conceitos excludentes. A cidadania, expresséo juridica do povo ativo e do povo
enquanto destinatario das prestagdes civilizatorias, revela, no sistema juridico e
politico, paradoxos da propria democracia que, em certa medida, se traduzem,
também, na confusdo quanto a sua real fungao — para além da legitimagao global dos
sistemas sociais mencionados.

E que a democracia ndo significou, historicamente, um aumento na
inclusdo social, sendo reflexo, também, de tendéncias centralizadoras anteriores as
préprias revolugdes constitucionais — ou seja, a democracia é fruto de um processo
de institucionalizag&o do individuo e sua insergdo no Estado para além da figura do
sudito. Nesse ponto, é importante observar que a democracia se baseia ndo no
individuo para ter sua legitimidade garantida (como se faz pensar a partir da teoria
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politica classica), mas se baseia em um “povo ausente” criado a partir da propria
construgdo politico-juridica dos individuos (THORNHILL, 2018).

Portanto, é possivel notar duas tendéncias paradoxais da democracia em
sua forma elementar. A primeira delas, o fato de a democracia se fundamentar, do
ponto de vista filos6fico, em uma ideia subjetiva de sujeito de direitos que nao se
confirma na praxis constitucional, ou seja, a democracia se distanciar das estruturas
sociais nas quais se insere para afirmar um sujeito de direitos que ndo se encontra
estruturalmente integrado aos sistemas sociais.

A segunda delas, o fato de a democracia se basear em uma ideia de “povo
ausente” (enquanto instancia global de atribuigdo de legitimidade), ou seja, em uma
construgao do povo filtrada pelo sistema politico (THORNHILL, 2018). Nesse ponto,
retoma-se a ideia de exclusdo que carrega a propria nogéo de cidadao — o cidadao é
uma construcdo politica e juridica no ambito do Estado.

Essa construgdo juridico-politica, para além dos usos paradoxais do
vocabulo, assume uma funcdo nos sistemas sociais, que nao se limita a ser uma
instancia de legitimagao global. Longe disso, a cidadania age como uma forma juridica
e politica de integrar o individuo aos sistemas sociais.

Se é possivel pensar a democracia enquanto uma condicdo marcada pela
produgao constante de consentimento a partir do fluxo de comunicagdo normativo
articulado a partir dos direitos dos cidadaos entre os individuos e os érgéos de
producgéo legal (THORNHILL, 2018), é fato que a delimitagdo de quem é o povo
(aspecto essencialmente politico), quem € o cidadao (aspecto essencialmente
politico) tem implicacbes evidentes na definigdo dos individuos que se verao
integrados ao sistema politico e juridico ou ngo.

A nogao de cidadania, como visto, € fundamental para a democracia na
medida em que estabelece os limites de inclusdo e exclusao no sistema juridico e
politico. A legitimidade dos sistemas sociais, dentro desse cenario, se relaciona,
portanto, com a inclusdo promovida a partir da cidadania, de forma que quanto mais
individuos sdo implicados no direito, maior a legitimidade do exercicio do poder
politico.

Nesse contexto, retoma-se o primeiro capitulo, a emergéncia de normas

globais em direitos humanos esta intimamente relacionada com um alargamento da
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nogao de cidadania, uma vez que essa passa a ser influenciada pelas pretensdes
normativas de inclusdo dos direitos humanos e, assim, globalmente determinada pela
conversa constitucional entre diversos ordenamentos juridicos. E dizer, a nogéo de
cidadania constitucional deixa de ser um privilégio, uma exclusividade do Estado-
nagao, uma vez que seu conteudo e suas fungdes passam a ser transnacionalmente
determinadas.

Dentro desse cenario, a nogdo de legitimidade democratica torna-se
consequéncia importante da nogao de cidadania em uma democracia constitucional
precisamente por ser um fator que tanto possibilita a integragéo funcional do individuo
ao Estado quanto possibilita uma implicagcdo dos individuos na producao politica do
Direito.

Nesse sentido, a Constituicdo € artefato fundamental a permitir a
caracterizagao no aspecto funcional e legitimador do Direito pela politica. Diz-se isso
porque a Constituigdo do Estado constitucional instala-se, a partir das premissas do
constitucionalismo, como uma instancia de relacdo reciproca e duradoura de
aprendizado e intercambio de experiéncias com as racionalidades parciais
processadas no direito e na politica, apta a desenvolver-se como uma racionalidade
transversal especifica (NEVES, 2009).

Assim, a Constituicdo € o mecanismo que permite a diferenciacao funcional
no ambito dos Estados, funcionando como acoplamento estrutural entre o direito e a
politica, de modo que o processo democratico de decisao politica passa a constituir
variavel estrutural da reprodugdo dos procedimentos juridicos de absorgcdo de
complexidades para atendimento de expectativas normativas, de modo que ocorre
uma “legitimacao politica (democratica) do direito e uma legitimagao juridica (rule of
law) da politica” (NEVES, 2009, p. 57).

Portanto, a consequéncia da Constituicdo € a possibilidade de uma
legitimagdo democratica do exercicio do poder pelo Direito. Nesse sentido, em um
contexto de constitucionalismo democratico, a democracia, racionalidade em que
opera a politica e que determina o direito, desenvolve-se em torno do pressuposto de
que o exercicio do poder politico se torna legitimo na medida em que institucionaliza
os procedimentos da produgdo da comunicagdo juridica para representagcéo
isonémica da populagéo submetida a esse poder regulado (THORNHILL, 2021).
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E importante observar, conseguintemente, que o conceito de cidadania do
ponto de vista constitucional € fundante da propria nogao de legitimidade no exercicio
do poder e producédo do direito — afinal, se a politica nos Estados de democracia
constitucional opera pela racionalidade democratica, a ideia de quem é ou nao é
cidaddo em um Estado democratico €, em ultima analise, a conclusédo constitucional
sobre quem pode e quem nao pode ser integrado estruturalmente nos sistemas
sociais do direito e da politica. E por essa razdo que Thornhill (2021) afirma que os
sistemas politicos democraticos sdo considerados legitimos na medida em que d&o
expressao a soberania popular, que por sua vez se manifesta juridica e politicamente
pela participacado de seus cidadaos.

Nesse contexto, em uma democracia constitucional, a cidadania parece
possuir duas fungdes basicas: integrar o individuo ao Estado, a partir do
estabelecimento de relagdes entre esse individuo e a coletividade estatal, e ser o
caminho legitimador do proprio exercicio do poder estatal, ja que implica o alvo da
produgdo da comunicagao juridica (o individuo) no processo para produgao de
normas.

A construgao da cidadania constitucional coincide, assim, com a presséo
para diferenciacao funcional da qual resultou a Constituigao e, além disso, apresenta
uma correlagdo com a crescente individualizacdo da sociedade. E dizer, a figura do
cidaddao é a expressao constitucional da diferenciagdo funcional e a crescente
individualizagdo da sociedade (THORNHILL, 2018). Nesse ponto, conforme
convicgdes ortodoxas sobre o conceito, a cidadania passou a ser definida como uma
condigdo na qual esperava-se que os individuos considerassem seus governos como
legitimos na medida em que participassem da criagdo das normas do sistema politico
como um todo e das leis relacionadas a vida cotidiana (THORNHILL, 2021).

Evidente, porém, que a cidadania ndo possui esse aspecto legitimador
como central em sua concepg¢ao, nao obstante a insisténcia politica de se buscar a
legitimidade do exercicio do poder politico nesse fato: a criagdo das normas do
sistema politico pelos cidadaos. No entanto, fato € que a constru¢ado dos individuos
como sujeitos de direito ao longo do século 18 teve como objetivo redirecionar as
obrigacdes legais do ambito da aristocracia para o ambito do estado, de modo a
garantir que a relagédo entre sujeito e Estado fosse o nucleo das obrigac¢des legais
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(THORNHILL, 2021), ou seja, a democracia possui uma fungédo integradora do
individuo para a sociedade — € o que leva o ser humano, em um ambiente politico, se
conectar a coletividade sob a perspectiva estatal. Sobre esse aspecto, & possivel

afirmar:

De fato, as entidades estatais se constituiram através de um processo no qual
0s governos nacionais isolaram os individuos das corporagdes intermediarias
a que estavam submetidos e, especialmente em questdes juridicas, militares
e tributarias, trouxeram esses individuos para uma relagdo com suas préprias
instituicbes e orgdos. [...] a construcdo dos estados soberanos modernos
apoiou se, necessariamente, na capacidade de seus atores internos de
suplantar as organizagdes tradicionais e familiares para vincular sua
autoridade as personalidades juridicas individuais (cidadados), cuja
individualizagdo juridica e reconhecimento como sujeitos de direito eram
constantemente reforcados pelos atores estatais como um pré-requisito de
seu poder soberano. (THORNHILL, 2021, p. 47)

Por conseguinte, a cidadania possui uma fungdo essencialmente
integradora do individuo aos sistemas sociais politico e juridico. Sob essa perspectiva,
Thornhill identifica trés elementos constitucionais para legitimidade dos sistemas
sociais e protegao constitucional aos individuos, ligados essencialmente a integragcéo
e diferenciagéo funcional entre direito e politica (2022).

Segundo o autor, portanto, as constituicbes reconhecem os cidadaos
enquanto (i) sujeitos de direito, na medida em que estabelecem garantias legais
ligadas a isonomia; (i) sujeitos politicos, ja que permitem aos individuos participarem
dos processos eleitorais, votarem e serem votados; e (iii) sujeitos sociais, ja que
garantem aos individuos alguns direitos sociais essencialmente ligados a nog¢ao de
bem estar social (THORNHILL, 2022).

Nesse ponto, a legitimidade, assim, é conferida ao exercicio do poder
estatal a partir da definicdo do governo enquanto garantidor de direitos minimos aos
individuos, de modo a aproximar esses individuos a seus governos a partir da
institucionalizagdo, criando assim uma ideia de legitimidade governamental associada
a ideia de deveres com o proprio Estado (THORNHILL, 2022).

Dentro desse cenario, portanto, € possivel afirmar que a cidadania possui
dois aspectos fundamentais ligados a ideia de legitimidade democratica e ao
reconhecimento de individuos enquanto cidad&do, o que ja foi exposto acima: a
cidadania tem uma fungdo normativa e uma funcdo institucional ou funcional de
integragao.

65



A fungdo normativa da cidadania se relaciona com a capacidade de
fortalecimento do individuo por sua elevagéo institucional a categoria de cidadao.
Assim, a cidadania se torna uma forma subjetiva que implica os individuos na
producdo do direito a partir do estabelecimento de um vinculo normativo entre os
individuos e o Estado ao qual estdo submetidos, de modo que o cidadao politico cria
uma linha de integragdo normativa em torno do Estado para submeter os individuos
progressivamente a ordem juridica estatal (THORNHILL, 2021).

A funcéo institucional ou de integragdo da cidadania, por sua vez, esta
ligada a ideia de sujeito social titular de direitos subjetivos em face do Estado. Nesse
ponto, a cidadania estabelece um vinculo institucional entre os individuos e o Estado
no qual o este se coloca como prestador social daquele para que aquele se insira
progressivamente nos sistemas de integragao social de forma direta com o Estado.
Assim, o aspecto institucional da cidadania se liga diretamente a dissolugdo das
formas primarias de vinculo institucional do individuo com instituicées sociais (como,
durante a idade média, as corporagbes de oficio) para que o cidadao seja
institucionalmente integrado ao Estado (THORNHILL, 2021).

E dentro desse cenario que se fala em um duplo processo de integracdo
institucional: normativo (ligado ao sujeito de direito e ao sujeito politico) e institucional
(ligado ao sujeito social). Por conseguinte:

A Evolucao da realidade social da democracia foi determinada por realidades
estruturais, na qual o cidadao democratico apareceu tardiamente, e nas quais
a figura do cidadao soberano foi a base para criar condigbes de integragao
que se desenvolveram primeiramente sem uma vontade popular ou selegao
normativa. De um modo geral, a democracia pode ser observada como um
sistema de governanga com duas dimensdes. A democracia existe como um
sistema de integracdo institucional, servindo a incorporagdo material da
sociedade na esfera da autoridade governamental. A democracia existe como
um sistema de integragdo normativa, que define as premissas de legitimagao
para a traducdo das obrigagbes humanas em relagbes juridicas
compartilhadas. (THORNHILL, 2021, p. 61)

A ideia de integracgao a partir da cidadania também esta presente em Neves
(NEVES, 2018), a partir da ideia de inclusdo/exclusdo na modernidade periférica,
especialmente no que concerne a inclusédo e integracédo de individuos nos sistemas
juridico e politico a partir da Constituigdo, oportunidade em que sublinha, em contextos
periféricos, a possibilidade de formag&o de individuos subintegrados aos sistemas
sociais diante da corrupgao sistémica dos sistemas juridico e politico.
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De todo modo, a ideia de inclusdo a partir da cidadania se refere,
essencialmente, a integragc&o dos individuos aos sistemas sociais juridico e politico, o
que, até o ano de 1945, esteve ligado essencialmente a militarizagdo da sociedade
como forma de integragao funcional do individuo ao Estado.

Dentro desse cenario, o proximo topico buscara identificar de que forma os
direitos humanos se relacionam com o aspecto normativo da cidadania, tendo em vista
a mudancga ocorrida apds 1945 no que concerne as formas de integragdo do individuo
ao Estado.

2.2 O aspecto normativo da cidadania e a inclusdo democratica a partir dos

direitos humanos

A mudanga no aspecto normativo da cidadania sob a perspectiva da
inclusdo levada a cabo pela criagdo de direitos humanos a nivel internacional é fruto
de um longo processo para democratizacdo dos Estados nacionais. E que, ndo
obstante a identificagao pelas Revolugdes Constitucionais do século XVIII de valores
democraticos, a democracia constitucional, enquanto racionalidade do sistema
politico, foi progressivamente construida em torno de duas facetas fundamentais: a
Constituicdo verdadeiramente democratica é consequéncia de, em suma, um
documento legal que aloca poderes dentro do estado, que protege certos direitos dos
cidadaos e que — necessariamente — garante algum grau de representagao popular
(THORNHILL, 2022), representagéo essa a partir de eleigdes livres e periddicas e por
formas diretas de participagao popular.

A evolugdo do sistema politico democratico, no entanto, ndo se deu de
forma linear e disruptiva, mas carregou consigo diversos paradoxos ligados a prépria
funcdo da democracia e sua ligagdo com o militarismo, o que, de todo modo, também
possibilitou o desenvolvimento de uma democracia ndo militarizada relacionada com
os direitos humanos internacionalmente estabelecidos.

Dentro desse cenario, Thornhill (2022) identifica cinco ondas de
constitucionalizagédo de Estados rumo a democracia: a primeira, nas revolugido do
século XVIII e inicio do século XIX; a segunda, nas revolug¢des burgueses de 1848; a

terceira, apos a Primeira Guerra Mundial, inaugurada com a Constituigdo mexicana
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de 1917; a quarta, apos a Segunda Guerra Mundial, em 1945; e a quinta, em meados
de 1983, com o fim da ditadura militar na Argentina.

Ocorre que as trés primeiras ondas de produgao constitucional se ligaram
intimamente a guerra. Afinal, “foi a guerra que criou 0 momento para consolidagao do
direito constitucional”’® (THORNHILL, 2022, p. 346).

Sobre as trés primeiras ondas de produg¢ao de constituicbes, o que néo €
objeto de analise desta dissertagdo, necessario ter em mente que se consolidou, apos
as revolugdes do final do século XVIIl e inicio do século XIX, a guerra e, por
consequéncia, as instituicbes militares como meios principais de integragao social dos
individuos. Assim, a partir dos aspectos ja analisados no topico anterior, € o estado
de guerra e as instituigdes militares que sao fonte de pressao social para a codificagéo
do direito e reconhecimento do individuo enquanto sujeito de direito, o que teve como
consequéncia a centralizagdo institucional dos Estados para que o soberano se
revestisse de clara autoridade e pudesse (i) impor um regime fiscal de maior
arrecadagao para a guerra e (ii) impor a circunscrigao obrigatoria dos seus cidadaos
(THORNHILL, 2022).

Se sob o aspecto do reconhecimento do individuo enquanto sujeito de
direito as trés primeiras ondas de producdo de constituicbes permitiram a
centralizagao institucional e a colocacédo de instituicbes militares como meio para
integracgao institucional, da mesma forma, a concepg¢ao do individuo enquanto sujeito
politico se liga intimamente a guerra. Nesse sentido, as constituicdes militares das trés
primeiras ondas sdo frutos, normalmente, de guerras na qual um grupo social
dominante consegue se impor constitucionalmente na tentativa de desenvolver um
ambiente apds a prépria guerra, o que € explicitado pela criagdo de direitos politicos
para os individuos, agora cidadaos, para que se inserissem nas instituicbes militares
e para que pudessem dar legitimidade as constituicbes dos diversos pods-guerras
(THORNHILL, 2022).

Esse mesmo raciocinio se relaciona a identificagado do individuo enquanto
sujeito social, a partir do desenvolvimento do Estado de bem-estar social (Welfare
State). Afinal, a integracao dos individuos em instituicdes militares respondia, também,

5 Tradugdo livre de: ‘it was warfare that created the momentum for the consolidation of constitutional
law”.
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a uma pressao politica para fornecimento pelo Estado de prestagdes positivas, aos
poucos consubstanciadas em direitos. Nesse ponto, “os direitos sociais oferecidos
pelos exércitos foram legalmente internalizados nos sistemas administrativos mais
amplos dos estados nacionais, e os estados lentamente comegaram a incluir direitos
assistenciais nos catalogos de direitos que ofereciam a seus cidaddos” (THORNHILL,
2022, p. 351-352).

O desenvolvimento da democracia em paralelo ao desenvolvimento das
instituicdes militares se relaciona intrinsicamente com o préprio paradoxo fundamental
da democracia constitucional e seu desenvolvimento enquanto racionalidade do
sistema politico. E que a democracia ndo é um governo do povo para o povo, mas sim
€ produzida por um processo de integragao subjetiva e progressiva institucionalizagéo
dos individuos na figura do cidadao, decorrente da propria diferenciagado funcional.
Nesse sentido, a principal consequéncia dessa diferenciagao funcional nos campos
da politica e do direito € a busca pela preservagao de direitos dos cidadaos, a fim de
integra-los juridica e politicamente. A democracia, portanto, ndo é uma condigdo
politica, mas sim uma racionalidade que opera um continuo processo de integragao
dos individuos a politica e ao direito (THORNHILL, 2018).

Se entre os séculos XVIIl e XX, a principal fonte de integragdo normativa e
institucional do individuo era por instituicdes militares, nos séculos XX e XXI, tanto a
integracdo normativa quanto a integracéo institucional sofrem grandes mudangas a
partir tanto da introdugéo global de direitos humanos tanto da proliferagdo do proprio
Welfare State.

Nesse sentido, apds o ano de 1945, a constitucionalizag&o progressiva de
diversos paises foi acompanhada pelo fortalecimento de sistemas de bem estar social,
de modo que a dimensao social dos individuos se expandiu exponencialmente,
especialmente considerando que os direitos sociais entdo concebidos e fortalecidos,
criados para os cidadaos, consolidaram-se por meios institucionais que os separou
das origens militares (THORNHILL, 2022). O aspecto social do reconhecimento do
individuo enquanto cidadao, por sua vez, se relaciona com a dimens&o institucional
da democracia, ja que significa uma progressiva integragédo social do individuo ao

proprio Estado a partir da prestagao positiva deste em relagao aquele.
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Ainda, apos o ano de 1945, os direitos humanos progressivamente se
consolidaram, também, como forma para a criagdo de um minimo legal para
reconhecimento do individuo enquanto sujeito de direito, o que, por sua vez, se
relaciona diretamente com o aspecto normativo da cidadania.

Esse aspecto da cidadania e sua relagdo com os direitos humanos fica mais
evidente a partir da quinta onde de criacdo de constituicdes. Nessa onda,
notadamente marcada por constituicbes pacificadoras a partir do fim de regimes
tipicamente militares (tal como a Constituicao brasileira de 1988), os direitos humanos
globalmente estabelecidos tiveram o condao de liderar a inclusdo democratica pela
internalizagdo de padrdes internacionais de reconhecimento de direitos (o que foi
examinado a partir da légica das normas globais no capitulo anterior). Nesse ponto:

O papel do direito internacional dos direitos humanos como um sistema
normativo para orientar a transicdo democratica é de grande importancia
quanto a este respeito. Na maioria das transigdes constitucionais ocorridas
na década de 1980 e apds, mesmo as facgbes sociopoliticas mais
radicalmente opostas conseguiram chegar a um acordo sobre principios
normativos, geralmente estabelecidos na arena internacional e intimamente
ligados as convencgdes internacionais de direitos humanos, que protegiam os
processos de transigdo de militarizagdo descontrolada. (THORNHILL, 2022,
p. 360)'6

Um grande exemplo dessa orientacdo em torno da transicdo democratica
pode ser identificado na Colédmbia, uma vez que a Constituicdo colombiana criou o
espaco legal para a superagdo de desigualdades estruturais quanto ao acesso ao
sistema juridico a partir do reconhecimento juridico do direito internacional dos direitos
humanos e a colocacédo do direito constitucional como o meio para efetivagdo da
incluséo social (THORNHILL; CALABRIA, 2020).

N&o obstante, uma critica apontada também por Chris Thornhill (2022) para
a forma de integrac&o normativa a partir dos direitos humanos é o fato de faltarem a
essas constituicbes um consenso estruturante social para apoiar a transigao

democratica. Pelo contrario, a lideranga normativa da transicdo democratica seria

6 Tradugao livre de: “The role of international human rights law as a normative system for steering
democratic transition can be assigned great importance in this regard. In most constitutional transitions
taking place in and after the 1980s, even the most radically opposed socio-political factions were able
to agree on normative principles, usually set out in the international arena and closely attached to
international human rights conventions, which protected transitional processes from uncontrolled
militarization.”.
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coincidente e consequéncia de padrdes internacionais de inclusdo e ndo propriamente
de um consenso social que reduzisse os conflitos entre grupos sociais. Assim, para
Thornhill (2022), em alguns casos contemporaneos de ataque a democracia
constitucional, é possivel atribuir a crise da democracia em uma mudanga do foco
para integracao do individuo a sociedade do Estado de bem-estar social e dos direitos
humanos globalmente determinados para estruturas militares.

De toda forma, fato é que os direitos humanos globalmente considerados
servem a um proposito integrador do individuo aos sistemas sociais. E de se destacar,
portanto, que os direitos humanos significam, efetivamente, expectativas normativas
de inclusdo juridica dos individuos na sociedade, de modo a permitir o acesso
universal ao sistema juridico, raz&o pela qual é possivel afirmar que se os individuos
nao estdo incluidos no sistema juridico (enquanto sistema social), a diferenciagao
funcional da sociedade estara prejudicada (NEVES, 2009). Significa dizer, a coeséo
social promovida pela integragdo a partir dos sistemas sociais diferenciados estara
prejudicada pela falta de integragdo normativa dos individuos, integracdo essa que
ganha expresséo a partir dos direitos humanos.

Deve-se frisar, por sua vez, que os direitos humanos globalmente
considerados expandem sua semantica para toda a sociedade mundial, de forma que,
em uma democracia constitucional, esses direitos ditam também a politica e
determinam o préprio sistema juridica em torno de uma maior inclusdo social, o que
perpassa necessariamente pelo reconhecimento dos individuos enquanto sujeitos de
direito.

Se a democracia, portanto, tem sua origem no conflito social ocasionado
pela militarizagao de diversos grupos social, como ja afirmado, uma das fontes para a
estabilizagcdo do sistema constitucional democratico pode ser encontrada na ordem
normativa, na dissociag&o entre cidadao e soldado para que aquele seja detentor de
direitos apenas pelo fato de deter a condicdo de ser humano. O cidadao, assim,
coloca-se como um titular de direitos individuais, cuja integragado no sistema politico
nao pressupunha a mobilizagao social caracteristica da militarizacdo, de modo que a
construcéo da legitimidade do Estado passa, também, pela qualidade do cidadao de
sujeito de direito, direitos esses baseados, em grande medida, em normas

internacionais.
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E dentro desse cenario que se pode afirmar que os tratados internacionais
de direitos humanos foram capazes de criar um conceito de cidadao abrangente (que
dependia do reconhecimento do individuo em sua condigdo de humanos) para
possibilitar a integragdo normativa dos individuos ao sistema juridico. A concepgéo de
cidadao, nesse ponto, “na sociedade global que promoveu a integragdo nacional,
enfraquecendo a ligacdo entre a cidadania nacional e os conflitos globais”
(THORNHILL, 2021, p. 271).

Pelo exposto, vé-se que os direitos humanos globalmente considerados
adquiriram uma importancia fundamental para o aspecto da integragdo normativa dos
individuos, na qualidade de cidadaos, aos sistemas politicos e juridicos. Esse fato tem
consequéncias importantes sob a perspectiva da inclusdo democratica, apontadas
também por Thornhill (2021) — objeto deste trabalho. Como ponto de partida, assim, €
possivel afirmar que a construgcdo de direitos individuais internacionalmente
considerados fez com que a esséncia da subjetividade juridica fosse parcialmente
estabelecida fora da comunidade nacional, de modo que os direitos humanos
passassem a definir as formas de agao politica em nivel nacional (THORNHILL, 2021).

A construcéo dos direitos individuais no ambito internacional, por sua vez,
transformou os sistemas politicos nacionais porque deu o impulso ao modelo
individualista de governo democratico (THORNHILL, 2021). A construgéo de direitos
individuais internacionalmente considerados, ademais, moldou padrées de acao
politica e juridica para a construgcdo de sujeitos nas sociedades nacionais
(THORNHILL, 2021), em um contexto no qual a agao judicial ganha um peso de
reconhecimento politico relevante a partir da enunciagao de direitos de grupos sociais
vulneraveis outrora sem participagéo politica de relevo.

Considerando que a democracia tem sua legitimidade ancorada na figura
do cidadao, em sua dimensao normativa, € razoavel afirmar que na medida em que a
mais individuos estao implicados no processo de producgao do direito pela cidadania,
maior a legitimidade do governo/Estado. Uma vez que os direitos humanos sao
pretensdo normativa de inclusao na sociedade global, os direitos humanos tornam-se
fundamentais na crescente legitimagcado da democracia exatamente pelo alargamento

da inclusao do ponto de vista da cidadania democratica.
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Novamente Thornhill (2021) percebe essa mudanga no significado
normativo de cidadania pela emergéncia dos direitos humanos enquanto normas
globais. Nesse contexto, os direitos individuais excedem os limites geograficos dos
Estados, transformando o governo democratico de modo exdgeno para uma
reorientacdo a uma maior inclusao local a partir de padrdes internacionais de protecao
ao ser humano. A democracia, portanto, passa a ter sua legitimidade fortalecida n&o
apenas a partir da inclusdo do maior numero de individuos em processos eleitorais,
mas também por processos de integragcdo judiciais em que se busca o
reconhecimento de direitos baseados em normativas internacionais, nas normas
globais de direitos humanos.

Nesse sentido, a legitimidade democratica desloca-se do Estado nacional,
ja que no Estado nacional, a nogao de cidadania é construida a partir da nogao de
quem é e quem nao € cidadao, ou seja, parte-se da ideia de exclusdo. A legitimidade
democratica passa a localizar-se nos procedimentos de integragao institucional e
normativa, de modo a disciplinar a comunicacao institucionalizada para distender no
tempo a participagcdo dos individuos de acordo com seu papel social e transpor
circunstancias individuais concretas (BACHUR, 2020).

Portanto, os procedimentos de integracdo democratica inerentes as
normas globais de direitos humanos, por sua pretensdo de inclusdo normativa,
formam uma nova fonte de legitimidade democratica a partir do fortalecimento da
cidadania em seu aspecto subjetivo/normativo. A isso se soma a crescente
convergéncia legal de democracias constitucionais em torno de normas globais de
direitos humanos para a consolidagdo de procedimentos sociais que deslocam a
legitimidade democratica da internalizacdo subjetiva individual e da cidadania
localmente definida para os procedimentos globais de integragdo normativa. Esses
procedimentos globais de integragdo normativa s&o representativos do
entrelacamento normativo em torno dos direitos humanos, que aponta para solugoes
juridico-politicas de maior inclusdo normativa em processos de aplicagdo das normas
globais.

Delimitado, por conseguinte, o significado normativo dos direitos humanos,
expressos por normas globais, o proximo capitulo tem como objetivo analisar a

relagédo entre a jurisdigdo constitucional brasileira e a defesa dos direitos humanos —
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de modo mais claro, de que forma o aspecto normativo da cidadania ganha expresséo
legal a partir da jurisdigao constitucional para introduzir, no pais, padrbées minimos de

inclusao internacionalmente delimitados.

2.3 Jurisdicao constitucional, direitos humanos e inclusao democratica

Como analisado anteriormente, os direitos humanos ganham uma fungao
de relevo no aspecto integrador da democracia constitucional uma vez que significam
uma maior inclusdo de individuos nos sistemas sociais, especialmente por seu
reconhecimento juridico, o que impacta o aspecto normativo da cidadania — a
integracao do individuo a sociedade a partir do reconhecimento de direitos individuais
e direitos politicos.

Esse fato se manifesta, por decorréncia l6gica do fendbmeno, principalmente
a partir de processos politicos de integragdo normativa e processos juridicos de
integracao normativa. Aqueles, ligados essencialmente a via politica para inclusao do
individuo na sociedade na condicdo de cidaddo. Esses, processos juridicos de
reconhecimento e enunciagao de direitos para uma maior integragdo normativa, o que,
por sua propria caracteristica, se relaciona com o reconhecimento de direitos de
minorias.

Os processos juridicos de integragcao normativa se inserem no contexto de
emergéncia de uma ordem constitucional global, o que se caracteriza pelo fato de
normas juridicas domeésticas refletirem normas juridicas internacionais de prote¢ao
aos direitos humanos (THORNHILL; CALABRIA, 2020), o que introduz um elementos
externo para a delimitagdo do aspecto normativo da cidadania, o que ja foi
sobejamente analisado. Esse cenario permite a consolidagdo de um modelo judicial
de constitucionalismo global, pautado em processos judiciais de inclusdo normativa
dos individuos para a condicdo de cidadaos. Sobre essa constatacdo, em muitos

aspectos:

esse modelo emergiu como um sistema de equivaléncia, no qual as nhormas
globais de direitos humanos atuam como substitutos dos padrdes classicos
de producdo de normas, permitindo que o sistema politico integre os atores
sociais (cidadaos) pessoas na sociedade e legitime a legislagdo em uma
forma que compensa a fraca formagao de sujeitos politicos na sociedade
nacional. Nesse modelo, o sistema juridico atua em um alto nivel de
autonomia especificamente, ndo para reduzir a democracia, mas para
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construir equivalentes para procedimentos democraticos classicos, muitas
vezes em sociedades onde tais procedimentos ndo ganham forga imediata.
Uma perspectiva que reflita sobre o direito constitucional, ndo apenas como
uma ordem normativa, mas como um sistema adaptativo para a construgao
de legitimidade para o direito, &, portanto, necessaria para capturar a forma
atual de democracia (THORNHILL; CALABRIA, 2020, p. 159)"

Ocorre, por conseguinte, uma mudanga, ou melhor, uma incrementagao
legitimacional da democracia em raz&o deste modelo de inclus&o judicial, o que tem
duas facetas mais evidentes: a mudanga de importancia dos processos judiciais de
inclusdo e a mudancga, também, na forma de inclusdo dos individuos nos sistemas
sociais. Quanto a esse fato, especificamente, necessario ter em mente que o acesso
ao sistema juridico por individuos se relaciona, de forma intima, a capacidade dos
atores institucionais de acessar os sistemas de justica para o exercicio de direitos
globalmente reconhecidos, o que se contrapde, substancialmente, a inclusao pela via
legislativa, ja que essa depende exclusivamente da formag&o de uma maioria politica,
o que é de dificil mobilizagdo para minorias sociais (THORNHILL; CALABRIA, 2020).
Esse cenario permite a conclusdo de que, em certa medida, o constitucionalismo
global de matriz judicial pode levar a uma maior inclusdo social e consequente
legitimidade do sistema politico pela relativa independéncia que cria entre a via
legislativa, pautada por uma maioria matematica, e a via judicial, que se relaciona ao
acesso aos sistemas de justica.

Dentro desse cenario, a inclusédo via processos judiciais ganha destaque
na interface entre o direito e a politica — € quando se coloca a Constituigdo como
parametro discursivo para controle da legalidade que se constréi normativamente a
inclusdo social, ou seja, € a partir da jurisdigdo constitucional que se consolida o
constitucionalismo judicial como forma de inclus&o de individuos. E dizer, a propria
ideia de inclusdo esta intimamente ligada a jurisdicdo constitucional, no seguinte

sentido:

7 Tradug&o livre de: “In many respects, this model has emerged as a system of equivalence, in which
global human rights norms act as surrogates for classical patterns of norm production, allowing the
political system to integrate social actors (citizens) persons in society and to legitimate legislation in a
form that compensates for the weak formation of political subjects in national society. In this model, the
legal system acts at a high level of autonomy specifically, not to reduce democracy, but to construct
equivalents for classical democratic procedures, often in societies where such procedures do not gain
imme- diate traction. A perspective that reflects on constitutional law, not solely as a normative order,
but as an adaptive system for constructing legitimacy for law, is thus required to capture the present
form of democracy.”.
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A justica constitucional nasce da cultura do constitucionalismo, isto é, da
concepcao de que a democracia, estribada sobre um conjunto de valores
sociais capitaneados pela ideia e o valor da liberdade, exige a limitagcdo do
governo por meio da Constituicdo. Disso se compreende que a defesa das
normas constitucionais, operada pela justica constitucional, exsurge da luta
dos seres humanos pela liberdade frente ao poder politico, conquistada por
meio da formulagdo de uma ordem juridica superior, a qual prevé métodos
para evitar que os 6rgaos encarregados do exercicio das fungdes do poder
tornem-se arbitrarios. Trata-se de ideia intemporal, ainda vigente, que
corrobora a relagdo de compatibilidade estabelecida entre justica
constitucional e democracia, bem como a de incompatibilidade entre a
primeira e os regimes ditatoriais e autoritarios. (ABBOUD, 2021)

Por conseguinte, a propria construcdo de um arcabougo para o
reconhecimento e protecdo de direitos se da no Judiciario a partir do
constitucionalismo, para, ao se dar independéncia aos Tribunais, buscar a realizagao
das premissas do constitucionalismo nos Estados. A isso se relaciona, também, a
ideia de uma justiga constitucional, tendo em vista que a Constituigao regente de um
Estado Democratico institui e coordena o espaco publico e o privado que compdem a
sociedade, de modo que versa sobre disposi¢cdes da maxima importancia para o pais,
que nao estariam sujeitos a disposigao politica da maioria (ABBOUD, 2021), ou seja,
carrega intimamente a ideia de proteg¢ao aos direitos fundamentais no &mbito nacional
como forma principal para controle de expectativas de inclusdo normativa.

A jurisdigdo constitucional, no entanto, no cenario descrito pelo
transconstitucionalismo, n&o é restrita geograficamente, tendo em vista a forca
expansiva das constituicdes locais face aos problemas constitucionais comuns. A
esse cenario, € possivel vincular dois fatores: a crescente coincidéncia juridica (ou
convergéncia legal) entre as normas de direito internacional de direitos humanos e os
direitos fundamentais e o emprego da semantica do constitucionalismo globalizado
para o reconhecimento de direitos na jurisdi¢do constitucional.

O primeiro desses aspectos se traduz exatamente pela crescente adogao
nos textos constitucionais de normas do direito internacional dos direitos humanos, o
que, do ponto de vista do Estado democratico, redunda em uma maior justiciabilidade
desses direitos no ambito interno, ou seja, no reconhecimento desses direitos por
orgaos juridicos enquanto aptos a serem analisados por seu mérito (AZEVEDO
NETO, 2016). Nesse cenario, vé-se que as constituicdes contemporaneas se vinculam

progressivamente em principios e regras de Direito Internacional, que se convertem
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em parametro de validade das proprias Constituigdes nacionais, de modo que se
afirma que o Direito Internacional pode ser transformado em parametro de validade
das proprias Constituicdes nacionais (PIOVESAN, 2003).

Ja o segundo, por sua vez, se traduz na circulagdo da comunicagao juridica
presente na semantica dos direitos humanos por 6rgdos aptos a permitirem o
reconhecimento, a enunciagdo e validacdo desses direitos. Benvenisti (2008)
vislumbra esse fendbmeno, da circulagao funcional da semantica juridica desvinculada
de uma abertura estrutural do ordenamento juridico local, como uma forma para o
fortalecimento da democracia nos paises ocidentais para blindar cortes locais de forte
influéncia da seméantica da economia e da politica. Trazido para o campo dos direitos
humanos, esse fendmeno se manifesta a partir do emprego constitucional na
jurisdigao local de uma semantica ndo ligada necessariamente a abertura estrutural
do ordenamento juridico ao direito estrangeiro, mas se busca essa ratio decidendi,
baseada no direito internacional (qui¢a, nem normas globais) para enunciar, validar e
consolidar os direitos humanos no plano local — garantir-lhes a justiciablidade.

Esses dois cenarios se traduzem, partindo-se da premissa descritiva do
transconstitucionalismo, nas duas espécies do transconstitucionalismo descritas por
Torelly (2016b): (i) o transconstitucionalismo reflexivo; (ii) o transconstitucionalismo
normativo. Em ambos os cenarios, de todo modo, a jurisdi¢do constitucional se torna
o palco primordial para a enunciagéo, validacdo e reconhecimento de direitos — o0 que
da maior peso ao fenébmeno do constitucionalismo judicial. Jurisdi¢do constitucional
essa que ndo se manifesta apenas nas cortes judiciais locais, mas pela propria
expansao do direito constitucional, dada a caracteristica multicéntrica da sociedade
contemporanea, se faz presente na conversa constitucional permitida pela nogao de
protecao pluridimensional dos direitos humanos.

O cenario formado até aqui, por conseguinte, permite concluir que (i) a
emergéncia de problemas constitucionais globais em matéria de direitos humanos
leva a formacao de um sistema pluridimensional de proteg¢ao a esses direitos, o que
se caracteriza (a) por normas globais em matéria de direitos humanos, (b) uma
crescente convergéncia legal em torno dessas normas globais e (c) uma crescente
importancia nos procedimentos de inclusdo judiciais de reconhecimento desses

direitos; (ii) a cidadania tem um papel subjetivo/normativo fundante em democracias
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constitucionais, ja que implica os cidaddaos no procedimento de produgdo da
linguagem juridica e, portanto, aplicagdo do poder politico para além de preferéncias
pessoais e, na sociedade mundial, os Estados-nacionais; (iii) os direitos humanos,
enquanto pretensao normativa de inclusdo, em um contexto de entrelagamento
normativo constitucional, tornam-se fonte de legitimidade democratica, uma vez que
as normas globais em direitos humanos tendem a fortalecer a cidadania global em
seu aspecto normativo.

No caso brasileiro, por conseguinte, a incorporagao do direito internacional
dos direitos humanos e, ainda, das normas globais de direitos humanos se da,
primordialmente, por processos judiciais de reconhecimento e afirmac&o de direitos,
0S quais, por consequéncia, apontam para uma maior inclusdo democratica dos
individuos exatamente pelo reconhecimento normativo de sua condigdo de cidadao.
A ordem constitucional brasileira reflete a emergéncia do constitucionalismo global,
especialmente voltado para os direitos humanos, fazendo com que a forga legislativa
nacional ndo seja fonte unica da soberania dos cidaddos, mas essa também decorra
de processos transnacionais de protegdo aos direitos fundamentais (THORNHILL;
CALABRIA, 2020).

Ademais, Neves (2009) percebe que o uso do direito estrangeiro, em
matéria de direitos humanos, transcende o fenbmeno do argumento de autoridade ou
a demonstragdo de cultura dos juizes que o aplicam e este direito passa a integrar a
ratio decidendi das decisdes judiciais, o que denota uma articulagcdo de ordens
juridicas diversas em torno desses problemas constitucionais comuns, notadamente
as normas globais de direitos humanos. O cenario de crescente importancia das
normas globais de direitos humanos aponta para uma nova construcdo da ordem
democratica nacional pela modificacdo do aspecto normativo da cidadania a partir do
direito global, em um desenho diverso da democracia que ndo é baseado na nogéo
de soberania nacional.

Sob a perspectiva da protecao pluridimensional dos direitos humanos,
assim, € possivel verificar que a propria ideia de direitos humanos internacionalmente
delimitados se torna uma condicdo para a democracia contemporanea, dado o seu
impacto na propria nogao de incluséo funcional de individuos. Nesse ponto, relembra-

se, como ja abordado, que a forma primaria de inclusdo funcional e normativa era

78



através das instituicbes militares, e que foi a emergéncia de direitos humanos
internacionais que foi possivel, sob a perspectiva normativa, compreender o individuo
enquanto titular de direitos por sua propria condicdo de individuo, de modo a
desvincular a cidadania do soldado para buscar uma nog¢do mais abrangente de
cidadaos.

Logo, em um sistema juridico de niveis multiplos, em que nenhuma ordem
juridica se apresenta como detentora da ultima ratio discursiva, a auséncia de uma
supremacia hierarquica de determinada ordem juridica considerada normativamente
mais “forte” para a construcdo de uma articulagido heterarquica permite tanto a
desvinculagdo da cidadania do Estado-nac&o para que a integragdo normativa seja
internacionalmente consolidada. Dentro desse cenario, a construcdo da protecao
pluridimensional dos direitos humanos permitiu a desmilitarizacdo da cidadania e,
ademais, a construcdo de uma concepc¢ao inclusiva de cidaddo, de modo que nao é
possivel, na sociedade contemporénea, pensar formas de integragdo normativa
democratica que ndo perpassem pelo reconhecimento dos direitos humanos e, além,
dos individuos enquanto cidadéaos titulares de direitos individuais, sociais e politicos
apenas pela condigdo de humanos.

Dentro desses cenarios, os empreendedores normativos, ou atores dos
sistemas de justica, tém, conforme ja examinado no primeiro capitulo, um papel
fundamental na consolidac&o da jurisdigdo constitucional como meio para se buscar
o reconhecimento de direitos, notadamente de minorias sociais, ja que, por ser
minorias sociais, a via politica é de acesso limitado. O litigio estratégico, empreendido
por esses atores do sistema de justica, € imprescindivel, portanto, para a consolidagao
das normas globais como forma para incremento da inclusdo democratica via
fortalecimento do aspecto normativo da cidadania. Afinal, busca-se, pelo litigio
estratégico, a partir da jurisdigdo constitucional, alcangar mudangas sociais, de modo
que os casos sao selecionados enquanto ferramentas para a transformacédo de
jurisprudéncia e formacgao de precedentes para provocar mudangas legislativas ou de
politicas publicas, em uma advocacia issue oriented ou policy oriented (CARDOSO,
2012).

O caso a ser analisado no capitulo terceiro € ilustrativo desse uso da
jurisdigao constitucional para a consolidagao de direitos internacionalmente previstos.
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Sem entrar no mérito da decisdo tomada na ADI 5240/SP, fato € que o sistema juridico
foi utilizado, nesse caso, como meio para a consolidagdo de uma politica publica: a
realizagcao de audiéncias de custodias.

A litigancia estratégica, no caso especifico brasileiro, ao manejar a
semantica dos direitos humanos, permite, por caminhos linguisticos dogmaticos,
permear o ordenamento juridico brasileiro com as normas globais de direitos
humanos, de modo a formar esse minimo legal de protegc&o ao individuo, esse que
passa a se integrar normativamente ao Estado a partir da nogdo de inclusdo
democratica.

Sob a perspectiva dogmatica, logo, a técnica mais evidente de
incorporagao de normas globais de direitos humanos como forma de mudanga no
aspecto normativo da cidadania seja o controle de convencionalidade.

O controle de convencionalidade decorre do fato de que a protegao dos
direitos humanos transcendeu o direito estatal, passando a integrar objetivos da
comunidade internacional, manifestando-se, primordialmente, por meio dos tratados
celebrados entre os Estados. Tal complementagcdo pressupde, para tanto, uma
coeréncia na aplicacao deste direito de protecéo, o que se daria a partir da supervisao
internacional da compatibilidade dos atos internos dos Estados com suas obrigagdes
internacionais de protecdo. A essa supervisdo, compatibilizacdo, fundada na
necessidade de coeréncia na aplicagdo do direito, da-se o nome de controle de
convencionalidade, o que significa técnica juridica de afericdo da compatibilidade de
atos internos dos Estados para com suas obrigagdes convencionais.

O préximo tépico, logo, pretende explorar os aspectos dogmaticos do
controle de convencionalidade. Ja que, como exposto, € a principal ferramenta
dogmatica de introdugéo juridica das normas globais de direitos humanos, a partir da
compatibilizagdo, no exercicio da jurisdicdo constitucional, das normas locais e
normas internacionais de direitos humanos, o que € substancialmente motivado pelos
empreendedores normativos, o controle de convencionalidade pode se tornar um
instrumento juridico imprescindivel para uma maior inclusdo democratica de
individuos no Brasil a partir da introducdo, por essa técnica, dos padrées minimos de

protecdo criados pelas ja analisadas normas globais.
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2.4 Controle jurisdicional de convencionalidade: aspectos dogmaticos

Conforme ja adiantado no topico anterior, o controle de convencionalidade
€ uma técnica juridica dogmatica que permite a analise de compatibilidade de leis
nacionais com os direitos humanos convencionais positivos. Trata-se, também, como
ja adiantado, de importante ferramenta discursiva para introdugédo das normas globais
de direitos humanos.

Antes, todavia, de se avancgar sobre os aspectos técnicos e dogmaticos do
controle de convencionalidade, € necessario trazer alguns esclarecimentos da
natureza dessa modalidade de controle considerando a totalidade do sistema juridico
e sua relacdo com demais sistemas sociais e o ambiente.

Em um primeiro momento, € possivel analisar a teoria do controle
jurisdicional de convencionalidade das leis enquanto uma técnica juridica para
afericdo da validade da legislagao infraconstitucional. Essa analise se relaciona com
o positivismo de Hans Kelsen e parte de uma cisdo, para esse autor, insuperavel entre
o ser e o dever-ser. Neste, 0 mundo juridico reger-se-ia pelo principio da imputacéo
enquanto naquele, o mundo dos fatos reger-se-ia pelo principio da causalidade, de
modo que a falta de correspondéncia fatica entre o0 mundo dos fatos e o dever-ser
normativo ndo invalida, a principio, a norma juridica (KELSEN, 2009).

Dentro desse cenario, pensar o controle de convencionalidade como
técnica para afericdo de validade das normas € adequado na medida em que reflete
a incorporacdo normativa do direito internacional dos direitos humanos no
ordenamento juridico nacional, sem, no entanto, descredibiliza-lo por ndo encontrar
uma eficacia que corresponda as expectativas normativas — € dizer, o direito
internacional dos direitos humanos, as normas globais sdo dotadas de normatividade
independentemente de sua aplicagcédo fatica. Outrossim, partir dessa concepcgao é
também adequado por permitir uma analise sociolégica da aplicagdo da técnica
juridica (no campo da eficacia das normas juridicas) de forma, a principio
desvinculada da dinamica juridica, das relagdes entre normas juridicas.

Nao obstante, partir de uma radical cisdo entre ser e dever-ser para analise
da técnica juridica do controle de convencionalidade pode implicar em uma redugéo
do alcance da analise dogmatica dessa técnica juridica por retirar dessa analise o
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aspecto relativo as expectativas cognitivas do direito. Nesse ponto, entende-se por
expectativas cognitivas a posi¢cdo dos atores sociais favoravel ao aprendizado mutuo
em situagdes de desapontamento juridico, enquanto as expectativas normativas s&o
o inverso, uma posigao dos expectantes desfavoravel ao aprendizado mutuo (NEVES,
2018). Dentro desse cenario, se vislumbrado apenas como técnica dogmatica para
aferigao de validade das leis, o controle de convencionalidade tem um alcance limitado
a disposicéo do intérprete ao reconhecer ou ndo determinada norma juridica global
como aplicavel ou ndo, o que exclui do fendbmeno o ciclo de vida das normas globais
em razao da discricionaridade do intérprete do direito — que podera optar por
reconhecer a validade da norma global de direitos humanos como um parametro de
validade para o direito interno ou ndo. Ao contrario, ao se introduzir as expectativas
cognitivas como uma decorréncia da aplicagdo da técnica, abre-se espago para a
conversa transversal entre os ordenamentos juridicos, além de permitir uma analise
normativa a partir das expectativas dos individuos no direito, ou seja, associar o ser e
o dever-ser ambos como parte do processo de decisdo sobre aplicagdo da norma
juridica.

Feito esse breve esclarecimento, volta-se a teoria do controle jurisdicional

de convencionalidade das leis, afinal:

Falar em controle de convencionalidade significa falar em compatibilidade
vertical material das normas do direito interno com as convengdes
internacionais de direitos humanos em vigor no Estado. Significa, também,
no falar especialmente em técnica judicial (tanto Internacional como interna)
de compatibilizagao vertical das leis com tais preceitos. (MAZZUOLI, 2018, p.
28)

O controle jurisdicional de convencionalidade das leis €, portanto, uma
obrigagao internacional que advém do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
e seus instrumentos de protecao, especialmente a CADH. Afinal, essa € um tratado
internacional por meio do qual o Brasil obrigou-se, voluntariamente, a protegdo dos
direitos humanos. E o que dispde, ademais, a CADH, o que pode ser resumido,

conforme elucidou Valério Mazzuoli, nos seguintes aspectos:

os Estados-partes tém o dever (a) de respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e de garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa sujeita a
sua jurisdigdo, pelo que hao de (b) fomar as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades

82



ali estabelecidos (arts. 1° e 2° [da Convengédo Interamericana de Direitos
Humanos]). A tais obrigagdes acrescenta-se o art. 43'8[...]. (2018, p. 35)

Acresca-se, nesse ponto, que apenas a denuncia a Convencgao € capaz de
desonerar o Estado de suas obriga¢des perante o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (MAZZUOLI, 2018), o que significa dizer que, enquanto parte no tratado
internacional, o Estado deve buscar, ativamente, a compatibilizacdo de seus atos
internos, de quaisquer poderes, para com o instrumento internacional a que aderiu.

No caso do Brasil, de forma especifica, rememore-se que o Estado se
tornou parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos em 1992, ano do
Decreto n. 678, de 6 de novembro, e aceitou a jurisdigao obrigatoria da Corte IDH em
1998, por meio do Decreto Legislativo n. 89, o que permite concluir que “desde entao,
nao € mais possivel permitir violagbes dos direitos protegidos pela Convencédo em
nosso territdrio ou postergar reformas legislativas e institucionais para promover e
garantir os direitos ali assegurados” (MARTINS, 2011).

Quanto ao seu fundamento, como qualquer instrumento convencional de
Direito no plano internacional, a teoria do controle de convencionalidade sustenta-se,
primordialmente, pelo Direito dos Tratados. Assim, o fundamento inicial de toda a
teoria exposta encontra lastro na regra pacta sunt servanda, que se extrai do artigo

26 da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969:

Artigo 26

Pacta sunt servanda

Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa
fé. (BRASIL, 2009)

Valério Mazzuoli (2018) densifica a questdo ao apontar que o cumprimento
de um tratado de boa-fé, conforme requer o dispositivo, significa que os sujeitos
devem agir de modo a que os objetivos perseguidos pelo tratado possam ser
inteiramente satisfeitos. E a partir desse reconhecimento que a regra do pacta sunt
servanda configura, logo, base necessaria para o desenvolvimento dos sistemas

convencionais, posto que os tratados obrigam as partes.

'8 Os Estados-Partes obrigam-se a proporcionar a Comissido as informagbes que esta |lhes solicitar
sobre a maneira pela qual o seu direito interno assegura a aplicagéo efetiva de quaisquer disposi¢des
desta Convencéo. (BRASIL, 1992)
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Importante ressaltar, ainda, o aspecto sancionatorio dessa regra, pelo qual
o descumprimento dos tratados de direito internacional pode levar o Estado infrator a
ser responsabilizado.

Soma-se, ainda, ao artigo 26 da Convencéo de Viena o artigo 27 do mesmo
documento legal, que disciplina o fato de que a boa-fé no cumprimento de tratados
exclui o direito interno do Estado como fator para seu descumprimento'®.

O fundamento da obrigagdo internacional, assim, € suficiente para
fundamentar a obrigatoriedade da aplicagdo da técnica do controle de
convencionalidade, uma vez que, em ultima analise, trata-se de regras internacionais
convencionas em jogo, as quais sao contraidas pelo Estado, utilizando-se de suas
prerrogativas enquanto Estado soberano na sociedade internacional:

Para justificar o controle de convencionalidade, porém, néo se faz necessario
ir além do que hoje se entende por obrigagbes erga omnes, uma vez que a
técnica convencional de controle compde o mosaico de obrigagbes que o
Estado tem [...] de adaptar as normas internas aos comandos (mais
benéficos) dos tratados de direitos humanos ratificados e em vigor em seu
territério. Trata-se de obrigagdes a todos os Estados impostas (obrigagdes
erga omines) que asseguram a garantia da ordem publica do direito
internacional contemporaneo. (MAZZUOLI, 2018, p. 61)

Tal obrigagc&o nao se encontra ausente no Pacto de San José da Costa Rica
(1969), a qual confirma, em seu artigo 29, que todos os Estados tém a obrigagéo de
interpretar o instrumento internacional no sentido de ampliar o gozo dos direitos e
liberdades nele reconhecidos?’. Ainda ao artigo citado, somam-se as obrigacdes
estabelecidas nos artigos iniciais da CADH, que exigem dos Estados nacionais o

"SArtigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados. Uma parte ndo pode invocar as disposigdes de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra n&o prejudica o artigo 46.
(BRASIL, 2009)

20ARTIGO 29 Normas de Interpretagdo. Nenhuma disposigéo desta Convengao pode ser interpretada
no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengédo ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de
acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja
parte um dos referidos Estados; ¢) excluir outros direitos e garantias que séo inerentes ao ser humano
ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; e d) excluir ou limitar o efeito que
possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza. (BRASIL, 1992)
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cumprimento e respeito das obrigacdes ali estabelecidas?! e determinam que sejam
tomadas todas as medidas capazes de tornar eficazes o que dispde o tratado??.

Quanto, ademais, ao parametro para realizacdo do controle de
convencionalidade, todas as fontes formais de direito internacional em matéria de
direitos humanos (tratados e costumes) bem como decisdes de tribunais
internacionais e suas opinides consultivas podem formar aquilo que se denomina
“bloco de convencionalidade” (MAZZUOLI, 2018, p. 54). Significa dizer que, no caso
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, os tratados internacionais
incorporados por seus Estados membros e a jurisprudéncia /ato sensu de seu 6rgao
com fungéo jurisdicional podem servir de paradigma para compatibilizagdo de atos
locais com normas internacionais de protecao aos direitos humanos.

Assim, tem-se que tanto as decisbes da CrIDH e seus pareceres
consultivos, bem como os tratados internacionais que compdéem o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos podem funcionar como paradigma para
realizacdo do controle de convencionalidade. E a isso que se denomina bloco de
convencionalidade, o que se relaciona com o bloco de constitucionalidade local no

seguinte aspecto:

O bloco de convencionalidade /afo sensu [...] dialoga com o bloco de
constitucionalidade estatal sempre no sentido de ampliar o gozo dos direitos
e liberdades consagrados em ambos os ordenamentos juridicos (o
internacional e o interno). (MAZZUOLI, 2018, p. 55)

Com relagao, porém, aos tratados que, efetivamente, podem ser apontados
como paradigmas para o controle de convencionalidade, e, por conseguinte,
integrantes do bloco de convencionalidade, Valério Mazzuoli (MAZZUOLI, 2018) ainda

2IARTIGO 1 Obrigagao de Respeitar os Direitos 1. Os Estados-Partes nesta Convengédo comprometem-
se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagédo alguma por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opiniées politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢éo
econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao social. 2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa
é todo ser humano. (BRASIL, 1992b)

2ARTIGO 2 Dever de Adotar Disposigbes de Direito Interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades
mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza,
os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com
as disposicdes desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias
para tornar efetivos tais direitos e liberdades. (BRASIL, 1992b)
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aponta que qualquer tratado em direitos humanos em vigor no Estado em questéo
pode fazer esse papel, ndo somente a CADH.

Por conseguinte, deve-se ter em mente, neste ponto, que todos os direitos
previstos em tratados de direitos humanos vigentes e validos no Brasil formam o
chamado bloco de convencionalidade, que, em conjunto com a jurisprudéncia /ato
sensu dos tribunais internacionais aos quais o referido Estado submete-se, formam
um conjunto minimo de normas em direitos humanos de observancia obrigatoria por
aquele sujeito de direito internacional.

Esse controle, por sua vez, com base nos parametros definidos, pode ser
realizado por duas formas no Brasil. Afinal, o controle jurisdicional da
convencionalidade das leis €, antes, um meio para se evitar conflito entre esferas
juridicas complementares, tanto a nacional quanto a internacional, razao pela qual ao
observar a convencionalidade de um ato local, um juiz nacional atua de modo a
harmonizar o sistema americano de proteg¢ao aos direitos humanos, por meio de uma
aplicacao uniforme de disposigdes legais definidas em tratados internacionais.
Fundamental reforcar, mais uma vez, que esses tratados sado firmados pelo Estado
brasileiro, o qual, por meio de uma cessao de sua soberania até entdo absoluta,
compromete-se com obrigagdes perante a comunidade de nagbes para, in casu,
observar as disposi¢cdes da convengao em questao.

N&o poderia ocorrer de modo diverso quanto ao Judiciario local, ja que é
integrante do Estado brasileiro, de sua estrutura, comprometendo-se, do mesmo
modo no plano internacional, a observar tais disposi¢ées para, enquanto agente do
Estado, ndo descumprir obrigagdes por ele firmadas, a ponto, inclusive, de gerar uma
responsabilizacdo na esfera internacional. E dentro desse panorama, pois, que surge
o controle difuso da convencionalidade das leis, dever assumido pelos magistrados
brasileiros, enquanto integrantes do poder judiciario nacional.

Assim, desde logo incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, os
tratados internacionais em matéria de direitos humanos podem servir de paradigma
para afericdo da validade de atos normativos locais. Validade essa que podera ser
aferida a partir de um caso concreto pela aplicagdo de um juiz singular da norma em
conformagao com o Direito Internacional ao qual o Brasil se obriga. E o que coloca,
de modo elucidativo, Valério Mazzuoli, a saber:
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A medida que os tratados de direitos humanos (quaisquer deles) guardem
nivel constitucional no Brasil, passam a ser paradigma para o controle difuso
de convencionalidade. Tal como ocorre com o controle difuso (incidental) de
constitucionalidade, devem (todos) os juizes e tribunais locais (incluindo-se
os magistrados do STF) compatibilizar, diante de um caso concreto, as leis
domésticas com o conteudo dos tratados de direitos humanos em vigor no
Estado. (2018, p. 159)

Por conseguinte, o exercicio do controle de convencionalidade pelo juiz
nacional diante de um caso concreto deve ocorrer de modo a, primeiramente, verificar
a compatibilidade do ato normativo questionado perante tratados de direito
internacional em direitos humanos aos quais o Brasil € signatario, e, em segundo
lugar, quando da verificagdo de qual norma aplicar ao caso, deve o julgador apontar a
solugcado mais condizente com o sistema de prote¢ao de direitos humanos.

Para além do controle jurisdicional de convencionalidade em sua
modalidade difusa, possivel em face de qualquer tratado que integre materialmente o
bloco de Constitucionalidade, a insergdo do §3° do art. 5° na Constituicdo permitiu
também que se realizasse o mesmo controle em sua modalidade concentrada.

Assim, se nos paragrafos anteriores foi discutida a possibilidade de
declaragcdo de atos normativos por juizes locais, quaisquer que sejam, em face de
casos concretos, em virtude de tratados internacionais em direitos humanos
integrarem o ordenamento juridico brasileiro, nos seguintes verificar-se-a a
possibilidade de se propor agdes para controle de convencionalidade perante o STF,
0 que se dara em abstrato, em sua modalidade concentrada.

Nesse sentido, o §3° do art. 5° da Constituicdo Federal®® introduz no
ordenamento brasileiro a possibilidade de se reconhecer, através de quérum
diferenciado, que tratados internacionais em direitos humanos possuem equivaléncia
a emenda constitucional. A consequéncia disso € que os tratados, aprovados pelo
quorum qualificado, passam a integrar, ndo apenas materialmente, segundo o §2° do

23 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
seréo equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL, 1988)
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mesmo art. 5°24, mas formalmente a Constituicdo. Essa integragdo formal por
equivaléncia possibilita, entdo, que tais tratados possam servir de paradigma para que
se questionem a constitucionalidade de atos normativos em abstrato, de modo
concentrado, a partir das agdes ja previstas na Constituicdo de controle de
constitucionalidade?®.

Assim, aqueles legitimados previstos no art. 103 do texto constitucional?®
para propor acdes constitucionais de controle de constitucionalidade das leis podem,
eventualmente, através desses mesmos instrumentos, questionar a compatibilidade
de ato normativo local em face de tratados em matéria de direitos humanos,
incorporados na forma do art. 5° §3° da Constituicdo, os quais possuem forca

normativa equivalente as emendas constitucionais:

se a Constituigdo possibilita sejam os tratados de direitos humanos algados
ao patamar constitucional, com equivaléncia de emenda, por questdo de
I6gica deve também garantir-lhes os meios que prevé a qualquer norma
constitucional ou emenda de se protegerem contra investidas ndo autorizadas
do direito infraconstitucional. Nesse sentido, é plenamente defensavel a
utilizacdo das agdes do controle concentrado [...] ndo mais baseadas
exclusivamente no texto constitucional, sendo também nos tratados de
direitos humanos aprovados pela sistematica do art. 5°, §3°, da Constituigao
e em vigor no Estado. (MAZZUOLI, 2018, p. 171)

Percebe-se, portanto, que os magistrados devem harmonizar o
ordenamento juridico patrio, em razéo de sua unidade. Logo, fazendo parte desse em
nivel constitucional, os tratados internacionais sobrepdem-se sobre normas
ordinarias, as quais ndo podem contraria-los, pelo contrario, devem antes ser

instrumentos para sua concregao, sua execugao.

24 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. (BRASIL, 1988)

25 Acdo direta de inconstitucionalidade em sentido /ato sensu, agdo declaratoria de constitucionalidade
e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, conforme o art. 102 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

26Art. 103. Podem propor a agido direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade: (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) | - o Presidente da
Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagéo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004) VI - o Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional,
IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.(BRASIL, 1988)
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Nesse ponto, tendo em vista que os tratados internacionais se colocam
como fonte de validade de leis ordinarias, seja sob qualquer perspectiva de controle
adotada, surge dessa relagao entre normas juridicas a questao relativa a sua unidade
e coeréncia — notadamente a problematica relativa as antinomias que, para este
trabalho académico, reflete principalmente incompatibilidades entre tratados
internacionais de direitos humanos e leis ordinarias brasileiras. A problematica das
antinomias no direito, outrossim, relaciona-se com seus mais tradicionais pensadores,
estando ligada ao atributo do ordenamento juridico chamado de coeréncia. Assim, o
ordenamento juridico enquanto sistema sera assim considerado por ter instrumentos
capazes de eliminar as contradi¢gdes, pois, apenas assim, sera ele coerente (BOBBIO,
2014).

A necessidade de se buscar a coeréncia, por conseguinte, levou ao
desenvolvimento de técnicas para determinar a aplicacdo de uma norma no caso de
coexisténcia de normas que se contradizem, as quais ndo poderiam coexistir. Tais
critérios s&o: cronoldgico (lex posterior derogat priori), hierarquico (lex superior
derrogat inferiori) e da especialidade (lex specialis derrogat generali) (BOBBIO, 2014).
N&o é o objetivo deste estudo esgotar a tematica das antinomias juridicas, todavia,
busca-se, a partir desses critérios, demonstrar a pertinéncia do controle de
convencionalidade a partir da dupla compatibilidade vertical material.

Dois apontamentos devem ser feitos, todavia, com relagao a esses critérios
ditos “classicos” para resolugdo de antinomias. Em primeiro lugar, ndo séo eles
absolutos, havendo casos em que nao sao suficientes para ilidir antinomias, devendo
o intérprete buscar em outros critérios a solugao para a problematica (BOBBIO, 2014).
Em segundo lugar, tais critérios possuem em comum um resultado idéntico: pela
aplicacado de qualquer um deles, uma lei sera derrogada em favor da lei que deve
prevalecer. Assim, tais critérios terdo como resultado necessario a retirada de uma
norma do ordenamento juridico em favor de outra.

E precisamente nesse ponto que se percebe a insuficiéncia de tais critérios.
Deve-se ter em mente que, no pods-Segunda Guerra Mundial, com uma proliferagao
de fontes do direito internacional e uma maior integragao juridicas entre as nagdes, a

harmonizagdo entre as fontes heterogéneas e a coordenacé&o entre as normas
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juridicas deve prevalecer ao invés de um triunfo de uma norma sobre a outra
(MAZZUOLI, 2008).

E nesse contexto que a dupla compatibilidade vertical material surge como
uma técnica de analise em favor da coeréncia do ordenamento juridico para o controle
jurisdicional de convencionalidade das leis. Afinal, o critério da dupla compatibilidade
vertical material pode ser um meio para se buscar a harmonizacdo de normas
juridicas, a Constituicao e os tratados internacionais. Para tanto, deve-se ter em mente
que, uma vez que as antinomias juridicas ndo deveriam ser resolvidas com base na
exclusdo de normas, a convivéncia dessas normas deve se dar em uma relagao
dialogica, pela harmonizagao das fontes heterogéneas do Direito, que ndo se excluem
mutuamente, mas antes interagem entre si de modo a encontrar a melhor razéo de
decidir, na qual se privilegie a protegao do ser humano (MAZZUOLI, 2008). Assim, a
coeréncia do ordenamento juridico seria alcangada pela coordenagao das fontes do
Direito, ndo mais em um sistema hierarquico rigido, mas em um sistema que privilegie
a pluralidade em prol de seus obijetivos finais — a protecdo do ser humano:

entre conflito entre tratados de direitos humanos e norma de direito interno
(ainda que esta Ultima seja a préopria Constituigdo) dever sempre ser aplicavel
a norma que mais amplia o gozo de um direito ou liberdade ou de uma
garantia (principio internacional pro homine). Materialmente falando, n&o ¢ a
norma hierarquicamente superior que deve prevalecer no caso concreto, mas
aquela que melhor proteja e garanta os direitos das pessoas; ou seja, ndo &

o status hierarquico que deve ter prevaléncia, mas sim o conteldo da norma
juridica sempre mais protetiva nesse ambito. (MAZZUOLI, 2008)

E nesse panorama que a dupla compatibilidade vertical material surge
como um critério viavel de solugao de antinomias, que n&o vai simplesmente resolvé-
las com base na derrogagao cega de normas, mas antes pelo dialogo entre elas, de
modo a privilegiar a prote¢do do ser humano no caso concreto. Desloca-se, dessa
forma, a problematica da coeréncia do ordenamento das normas em abstrato para as
normas em concreto, voltando os olhos do aplicador do Direito ao caso concreto antes
da relacdo abstrata das normas juridicas.

Para compreender, porém, a dupla compatibilidade vertical material, €
preciso retornar a outras categorias fundamentais. Assim, deve-se ter em mente que
para que a produgao juridica do pais seja considerada valida, € necessario que ela
respeite os limites materiais (de conteudo) tanto da Constituigdo quanto dos tratados
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internacionais em vigor. Para que determinado texto legislativo seja, porém, valido, &
necessario que antes ele passe pelo crivo da vigéncia. Dessa forma, sera vigente a
legislacdo que, passando pelos procedimentos formais de producgédo legislativa, for
aprovada pelo parlamento, promulgada pelo Presidente da Republica e publicada no
Diario Oficial (MAZZUOLI, 2008).

A validade da norma, por sua vez, relaciona-se com os limites materiais de
producéo legislativa, sendo o primeiro limite vertical a prépria Constituicdo, da qual se
desdobram direitos fundamentais explicitos e implicitos, e o segundo os tratados
internacionais em geral — por isso duplo limite vertical.

Apenas a norma valida podera produzir efeito no mundo dos fatos e, assim,
sera eficaz. A eficacia da norma juridica, por sua vez, é dada pela correspondéncia no
mundo dos fatos a situagdo a que pretende regular, sendo antes uma problematica,
propriamente, da realidade social do que do Direito, uma vez que aqui se falara em
cumprimento da norma.

O duplo limite material vertical, dessa forma, relaciona-se com a validade
da producéo legislativa brasileira, sendo assim um critério para abordar qual norma
aplicar-se-a no caso concreto. Sera, portanto, pela interacdo de niveis hierarquicos
normativos diversos, tratados internacionais e Constituicdo, que o limite sera
concretizado. Insta salientar, todavia, que nas relagdes entre a Constituicdo e os
tratados internacionais, especialmente de direitos humanos, existirao momentos em
que os direitos enumerados nos instrumentos legais serdo coincidentes. E o caso do
chamado dialogo horizontal entre tais fontes juridicas, uma vez que nao existe, nesse
caso, uma relacdo de subordinacdo entre as fontes, mas antes de
complementariedade (MAZZUOLLI, 2008). Nesse caso, uma norma confirma a outra e
vice-versa, nao havendo conflito entre elas, mas antes uma complementacao entre
ambas quanto a protegao dos direitos em debate.

Outra situacdo em que nao haveria conflito entre a Constituicdo e os
tratados internacionais ocorre no chamado dialogo horizontal rogatorio de integracéo.
Nesse caso, a inexisténcia de um direito em alguns instrumentos legais e a existéncia

do mesmo direito em outro instrumento legal implica a integracdo de ambos, fazendo

91



com que, através da chamada forga integrativa dos direitos humanos (MAZZUOLLI,
2008), seja possivel um alargamento do rol de direitos?’.

Ocorrendo qualquer uma das situacbes narradas, o conflito entre as
normas juridicas em debate é inexistente, ndo havendo, portanto, maiores dificuldades
nesse ponto. A problematica surge quando n&o sao coincidentes as disposi¢gdes da
Constituicdo Federal e dos tratados internacionais. Nesses casos, a dupla
compatibilidade vertical material pode surgir como método para guiar a aplicagao da
norma juridica.

Partindo de tais pressupostos € que se chega ao duplo limite vertical
material. Vertical, pois se trata de relagdo hierarquica entre normas juridicas, quais
sejam, a Constituicdo, os tratados internacionais e a legislagéo infraconstitucional.
Material, pois a preocupagao aqui sera com o conteudo normativo, afastando analises
acerca do processo legislativo e afins. Duplo, pela formacéo de duas categorias de
limites para a produgdo normativa — a primeira, a Constituicdo e os direitos nela
previstos, implicita ou explicitamente, a segunda, os tratados internacionais ratificados
pelo Estado brasileiro.

Nesse panorama, tem-se que, para que determinada legislagao seja valida,
€ necessario que ela supere o exame da compatibilidade vertical com a Constituigao
e os tratados internacionais. Nesse ponto, o primeiro limite vertical para produgao
normativa, o respeito a Constituicdo, desdobra-se no respeito aos direitos nela
explicitos e aqueles nela implicitos. A primeira categoria ndo gera maiores duvidas,
haja vista que tais direitos se encontram explicitos no texto constitucional e séo
clausulas pétreas (art. 60, §4° inciso IV, da Constituigdo). Dessa forma, leis
infraconstitucionais devem respeitar necessariamente os direitos expressos na
Constituigao.

A segunda categoria, por sua vez, pode ser dividida em outras duas:
direitos decorrentes do regime constitucional e direitos decorrentes dos principios
constitucionais. Tal € a conclusdo que se chega da leitura do §2° do art. 5° da
Constituicdo, o qual prevé que os direitos e garantias expressos na Constituigdo n&o

excluem aqueles que do regime e dos principios por ela adotados (BRASIL, 1988).

27 A titulo exemplificativo, cita-se o Artigo 7.7 da Conveng&o Americana de Direitos Humanos (BRASIL,
1992b) e o art. 5°, inciso LXVII, da Constituicido Federal (BRASIL, 1988).
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Assim, tem-se que o primeiro limite vertical material € composto pelo bloco de
constitucionalidade, isto €, tanto pelos direitos expressos na Constituicdo quanto pelos
direitos que de seu regime ou de seus principios decorrem (MAZZUOLI, 2008).

Apos vigente a lei, o controle jurisdicional deste limite far-se-a pelo controle
de constitucionalidade, pela sua modalidade difusa ou concentrada, e eventual
contrariedade de norma infraconstitucional em face da Constituicdo acarretara a
invalidade daquela, que, se foi sancionada apds 05 de outubro de 1988, sera
inconstitucional, mas, se foi sancionada anteriormente a 05 de outubro de 1988, ndo
sera recepcionada.

O segundo limite vertical material € o que se relaciona com os tratados

internacionais, o que sera feito por meio do controle de convencionalidade:

A compatibilidade do Direito doméstico com os tratados internacionais em
vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que é
complementar e coadjuvante do conhecido controle de constitucionalidade.
O controle de convencionalidade tem por finalidade compatibilizar
verticalmente as normas domésticas (as espécies de leis, lato sensu, vigentes
no pais) com os tratados internacionais ratificados pelo Estado e em vigor no
territério nacional. (MAZZUOLI, 2018, p. 204)

Os tratados internacionais em direitos humanos, rememore-se, serao de
nivel normativo constitucional em razdo de seu conteudo material,
independentemente do quérum de aprovagao para o tratado, ja que o rito previsto no
§3° do art. 5° da Constituigdo apenas afetara o nivel formal de incorporagéo do tratado,
se sera equivalente a emenda constitucional ou n&o. Os tratados internacionais em
sentido geral, conforme ja se sublinhou, também integram o limite vertical, uma vez
gue se encontram em nivel normativo superior as leis infraconstitucionais, mas inferior
a Constituicao.

E de se notar, por conseguinte, que se trata de niveis diversos de analise.
Enquanto o primeiro nivel da dupla compatibilidade se refere a Constitucionalidade
das leis, o segundo nivel refere-se a sua convencionalidade. Ressalva deve ser feito
quanto aqueles tratados incorporados na forma do §3° do art. 5° da Constituicédo, que,
por serem equivalentes a emendas constitucionais, sdo também formalmente parte
da Constituicdo, podendo inclusive servir de paradigma para o controle concentrado
de constitucionalidade das leis.
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A teoria da dupla compatibilidade vertical e material, na qual se insere o
controle de convencionalidade, sob um aspecto sociolégico, € uma técnica da
linguagem juridica, por sua vez, que permite uma articulagdo heterarquica entre os
diversos ordenamentos juridicos em torno dos direitos humanos, esses também fonte
da circulagdo da comunicagéo juridica. Serve, assim, ao transconstitucionalismo na
medida em que permite a abertura sistémica do ordenamento juridico brasileiro ao
problema global dos direitos humanos ao mesmo tempo em que promove O
fechamento normativo do sistema juridico a partir de seu dialogo com a coeréncia
interna das decisdes, para se buscar a atender as expectativas cognitivas.

Estabelecidas, por conseguinte, as premissas teoricas, o proximo capitulo
sera dedicado ao estudo da ADI 5240, do qual sera possivel extrair essas nuances
apresentadas neste capitulo no contexto de dialogo normativo e social exposto no
capitulo primeiro — € a sintese da inclusdo democratica para o reconhecimento dos
direitos dos individuos a partir da abertura sistémica que permite o controle de

convencionalidade.
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3. O STF E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE A PARTIR DO CASO DAS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA: TECNICA JURIDICA VOLTADA A INCLUSAO
DEMOCRATICA?

De toda a analise empreendida nos capitulos anteriores, vé-se que os
direitos humanos internacionalmente estabelecidos desempenham um papel
transformador no sistema juridico e no sistema politico, observado sobre diversos
aspectos. Dois pontos, por sua vez, merecem destaque para a analise a ser
empreendida neste derradeiro capitulo.

Em primeiro lugar, os direitos humanos consubstanciam um problema de
natureza constitucional comum, o qual transborda as fronteiras delimitadas dos
estados nacionais, de modo que uma analise desse fenbmeno, sob a perspectiva
juridica, deve ser feita a partir do transconstitucionalismo, considerando a
possibilidade que tém esses direitos de criar padrdes globais minimos de inclusao
para a constru¢do de uma governanga transversal em direitos humanos.

Em segundo lugar, também por se constituirem como problemas
constitucionais comuns, que essencialmente levam a uma flexibilizagdo do conceito
classico de soberania estatal, os direitos humanos desempenham um papel
fundamental na integragcdo social em uma democracia constitucional. Conforme ja
analisado, os direitos humanos sao fonte importante de integragdo social sob o
aspecto normativo da cidadania a partir do reconhecimento do individuo enquanto
cidadao, dotado de direitos individuais e politicos face ao Estado.

No que concerne, especificamente, aos direitos humanos no contexto
brasileiro, a forma de penetracdo desses direitos no sistema juridico brasileiro se
daria, essencialmente, a partir de uma abertura estrutural do ordenamento juridico (a
partir de previsdes legislativas para tanto) e, também, a partir do emprego de sua
semantica no discurso juridico. Esse ultimo, de forma especifica, encontra importante
eco na técnica do controle jurisdicional de convencionalidade das leis, ja que, como ja
analisado, essa técnica permite que se controle a validade de uma norma juridica
infraconstitucional brasileira face a tratados internacionais de direitos humanos, o que

leva ao emprego da discursividade dos direitos humanos para efetivamente gerar um
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incremento em sua protecao no contexto brasileiro, de modo a, consequentemente,
impactar o aspecto normativo da cidadania.

O caso selecionado, a ADI 5240 e a analise a respeito da
constitucionalidade das audiéncias de custddia, observado o procedimento ja descrito
na introdug¢ao para sua seleg¢ao, permite uma estruturagcao de toda a problematica aqui
abordada, sob a perspectiva da dogmatica juridica. Nesse ponto, a pesquisa tem com
objetivo essencial a descricdo das caracteristicas de um fendbmeno delimitado, o
impacto, sob a perspectiva do reconhecimento de direitos, do uso da semantica dos
direitos humanos na inclusdo democratica, no aspecto normativo da cidadania. Por
sua vez, uma aproximagao qualitativa do objeto da pesquisa permite uma descrigéo
do fenbmeno na complexidade do processo judicial — o qual teve como consequéncia
o reconhecimento de um direito com fundamento legal em um tratado internacional: o
direito de todo preso de se apresentar perante uma autoridade judicial, na presenca
de um defensor, para que seja analisada a legalidade de sua prisao.

O estudo de caso, cujos resultados serdo descritos neste capitulo,
ademais, se desenvolveu a partir da delimitacdo das camadas desse estudo. Uma vez
que, como ja afirmado na introdugdo, a pergunta de pesquisa € relativa ao
reconhecimento de direitos e o controle de validade da legislag&o infraconstitucional
a partir do direito internacional dos direitos humanos, o caso envolve necessaria e
primordialmente o processo judicial.

Em um primeiro momento, por conseguinte, sera feita uma analise do
contexto em que se desenvolveu o caso. Uma vez que o objeto desta dissertacéo é a
discursividade juridica para inclusdo democratica a partir do reconhecimento de
direitos internacionalmente estabelecidos, o caso € o processo, de onde se extrai a
comunicagao juridica apta a reconhecer esses direitos. Nao obstante, o contexto para
o estudo de caso € também fundamental para o desenho da pesquisa, seja para
delimitar aquilo que nao sera objeto direto de exame cientifico, seja para explicitar os
fatores que circundam o caso juridico. O contexto, aqui, por conseguinte, busca
responder as perguntas sobre os fatos que levaram a implementagao das audiéncias
de custddia, mas que n&o integram, necessariamente, a comunicagao juridica para o

reconhecimento de direitos: a necessidade da qual se originou a adogéo da pratica
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processual, os atores politicos envolvidos, as regulamentagdes, as instituicoes, dentre
outros aspectos.

Em um segundo momento, sera feita a analise do caso propriamente dito,
aqui delimitado especificamente nos autos da ADI 5240. Essa analise se deu, além é
claro de todo o processo judicial, da selecédo de unidades de analise, componentes do
caso a serem aprofundados como elementos aptos a demonstrar o reconhecimento
da normatividade ao direito internacional dos direitos humanos e se esse
reconhecimento é fonte para validagdo de um direito no ordenamento juridico local
com base no direito internacional dos direitos humanos. Como ja adiantado na
introducao desta dissertacao, fazem parte das unidades de analises 14 documentos
extraidos dos autos judiciais, os quais enfrentam o mérito da controvérsia da ADI
5240: a peticao inicial; o despacho de recebimento da peti¢cao inicial; as peticdes para
ingresso no feito na condicdo de amicus curiae; a resposta do TJSP a peticéo inicial,
os pareceres da AGU e da PGR; e o acérdao do julgamento.

Esse ultimo, de forma especifica, foi objeto de um estudo autbnomo, ao
final deste capitulo, com a atencao dada a seus respectivos detalhes para extrair do
julgamento os elementos aptos a confirmar ou refutar a hipotese — o acordao é o
ponto, logo, de encerramento do capitulo, o que coincide, também, com o apice do
processo judicial. Ao final, espera-se esclarecer, principalmente, como, no caso da
avaliacdo pelo STF a respeito da legalidade do ato normativo que instituiu as
audiéncias de custddia, o controle de convencionalidade, a avaliacdo da validade de
um ato normativo local a partir de normas estrangeiras, pode operar o reconhecimento
de direitos no plano local para ser fonte dogmatica do fortalecimento do aspecto
normativo da cidadania, em um cenario de deslocamento da nog¢ao de cidadao que
perpassa pelas normas globais de direitos humanos.
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3.1 Audiéncias de custodia: o caso, o contexto e o processo

As audiéncias de custddia sdo, hoje, ato processual praticado, no prazo
maximo de 24 horas apds a prisdo?® em flagrante delito?®, com a presenga do acusado
perante a autoridade judiciaria designada, na presenca de representante do Ministério
Publico e do advogado do acusado ou seu defensor, para que o julgador relaxe
eventual prisdo em flagrante delito ilegal, converta a prisdo em flagrante em preventiva
ou conceda a liberdade proviséria®®. Trata-se de direito do individuo detido em razao
de pratica de delito em situagao de flagrancia, observado o fato de que, conforme a
legislacédo processual vigente, caso transcorrido prazo superior as 24 horas sem a
realizacdo da audiéncia de custddia, a prisao efetuada sera considerada ilegal, o que
ensejara seu relaxamento®'.

A pratica desse ato processual foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro, na condi¢ao de legislagao ordinaria, a partir da aprovagéo da Lei n. 13.964
de 2019, a qual promoveu modificagdes no Codigo de Processo Penal. Se, porém, a
audiéncia de custodia foi inserida na condig&o de lei ordinaria apenas no ano de 2019,

fato é que sua previsao convencional era realidade no pais, considerando o que prevé

28 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem
quer que seja encontrado em flagrante delito. (BRASIL, 1941)

29 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - esta cometendo a infragao penal; Il - acaba de
cometé-la; Ill - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagdo que faga presumir ser autor da infragéo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragéo.(BRASIL, 1941)

30 Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: (Redagéo dada pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia) | - relaxar a pris&o ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). Il - converter a
prisédo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Codigo,
e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou (Incluido
pela Lei n° 12.403, de 2011). lll - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (Incluido pela Lei
n° 12.403, de 2011). (BRASIL, 1941)

31 Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: (Redagao dada pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia) [...] § 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo estabelecido
no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custddia sem motivagédo idénea ensejara
também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da
possibilidade de imediata decretagéo de prisdo preventiva. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
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a CADH*? e o PIDCP3, ambos introduzidos no pais, pelo procedimento de
incorporagao de tratados internacionais, no ano de 1992.

N&o obstante a previsdo convencional, a pratica foi introduzida no Brasil a
partir do programa de audiéncia de custodia, langado pelo CNJ no ano de fevereiro
de 2015 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015), nos mesmos moldes do que
hoje & previsto na legislagdo processual penal. Nesse contexto, a pratica das
audiéncias de custddia tinha dois resultados esperados: verificar se o acusado sofreu
qualquer tipo de violéncia no momento de sua prisdo e permitir a autoridade judicial
avaliar a legalidade da prisdo em flagrante (RIBEIRO, 2017), bem como a
necessidade de conversdo da prisdio em flagrante em prisdo preventiva®,
considerando, também, a possibilidade de concessdo de liberdade provisoria
condicionada a medidas cautelares diversas da prisdo®°.

32 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal. 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo. (BRASIL, 1992b)

33 ARTIGO 9 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais. Ninguém podera ser
preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de sua liberdade, salvo pelos
motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos. 2.  Qualquer
pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razbes da prisdo e notificada, sem demora, das
acusagOes formuladas contra ela. 3.  Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragao
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade. A pris&o preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral,
mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca.
4.  Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou encarceramento tera o direito
de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a legalidade de seu encarceramento e ordene sua
soltura, caso a prisdo tenha sido ilegal. 5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento
ilegais tera direito a reparacéo. (BRASIL, 1992a)

34 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicagcéo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado. (BRASIL, 1941)

35 Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo: (Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011). |
- comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; (Redagao dada pela Lei n°® 12.403, de 2011). Il - proibigao de acesso ou frequéncia
a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragbes; (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011). lll - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; (Redagao dada pela Lei
n°® 12.403, de 2011). IV - proibigédo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
Ou necessaria para a investigagao ou instrugao; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). V - recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). VI - suspensao do exercicio de fungao publica ou
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No Brasil, esse momento anterior a denuncia penal, de avaliacdo da
legalidade da prisdo em flagrante, seguia a previsdao do Cédigo de Processo Penal,
em redacdo atualmente ja revogada. Era pratica comum, portanto, que o auto de
prisdo em flagrante, dentro de 24 horas, fosse encaminhado ao juiz competente,
acompanhado de todos os depoimentos das testemunhas, com disponibilizacdo de
copia para o Ministério Publico e, em caso de n&o haver advogado constituido, para a
Defensoria Publica®®. Essa pratica, todavia, ndo levava o preso a presenca da
autoridade judicial, de modo que o juiz deveria decidir apenas a partir da versao oficial
dos fatos e sem oitiva da defesa, a respeito da legalidade da prisdo em flagrante e da
necessidade de conversdo em prisdo preventiva.

A introducado das audiéncias de custddia buscou alterar essa pratica a fim
de, ao conferir eficacia aos tratados internacionais de direitos humanos ja
mencionados, levar o acusado para a presenca da autoridade judiciaria, elevando
essa pratica a um direito individual de toda pessoa detida em flagrante delito. Insta
reconhecer, nao obstante, que a implementacao desse ato processual, embora de
medida simples, possui um arranjo complexo, o qual impde o desenvolvimento de
cadeias de acao entre o poder executivo, pelas forgas policiais, o Ministério Publico,
a Defensoria Publica e o poder judiciario para que o acusado se faga presente perante
uma autoridade judiciaria®” — fato esse que ndo pode ser ignorado, e que,

de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para a
pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). VIl - internagéo provisoéria do
acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragéo;
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011). IX - monitoragao eletronica.
(Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011). (BRASIL, 1941)

36 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 10 Dentro em 24h (vinte e
quatro horas) depois da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado nédo informe o nome de seu advogado,
copia integral para a Defensoria Publica. § 20 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante
recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e o das
testemunhas. (BRASIL, 2007)

37 Em razao dessa estrutura prevista, as Audiéncias de Custddia ndo introduzem mudangas que
dependem apenas da adaptacao do Judiciario. A implementagéo e gestao das centrais previstas pelo
Programa s&o de responsabilidade dos governos estaduais, contado, por vezes, com aporte financeiro
da Uniéo, transferida por intermédio de convénios. Mesmo a simples condugao do preso a autoridade
judicial deve ser operacionalizada pela policia, ou seja, depende da organizagdo das Secretarias de
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inevitavelmente, foi fonte de desagrado para determinados grupos, inclusive a
ADEPOL, responsavel pelo ajuizamento da ADI 5240 (BRASIL, 2015b).

N&o obstante, a necessidade de se buscar uma forma eficaz de controlar a
legalidade da atividade policial e a legalidade das prisbes em flagrante efetuadas no
pais fez com que, antes mesmo do inicio do programa de audiéncias de custodia pelo
CNJ, ja houvesse propostas legislativas para a alteragcdo da legislagado processual
penal. E possivel destacar, nesse ponto, o Projeto de Lei do Senado n. 554/2011, de
autoria do senador Antbnio Carlos Valadares, e o Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n. 7.871/2014, os quais instituiam as audiéncias de custédia, ambos esses
inclusive citados na peticdao inicial da ADEPOL a fim de demonstrar a
inconstitucionalidade do provimento que instituiu essa pratica processual no ambito
do estado de Sao Paulo (BRASIL, 2015b, documento 1).

Natalia Ribeiro (2017) destaca, ainda, que praticas similares as audiéncias
de custodia ja eram realizadas em outros paises da América Latina, dentre os quais a
Argentina, o Chile, a Coldbmbia e o México, todos com atos normativos que exigiam a
apresentacado do acusado preso perante uma autoridade judiciaria em prazos que
variavam entre seis e 48 horas.

Dentro desse cenario, no Brasil, a ado¢ao das audiéncias de custddia foi
marcada por um consenso institucional (ao menos das instituicdes judiciais e de
auxilio ao poder judiciario), o qual teve inicio efetivo com o programa de audiéncias
de custddia no CNJ. Esse programa foi introduzido a partir, como ja dito, do CNJ
(6rgédo integrante da estrutura do poder judiciario, mas heterogéneo, por abrigar em

sua estrutura representantes de outros 6rgdos e integrantes da sociedade civil*®®), a

Seguranga estaduais. Ou seja, ha ai uma costura entre 6rgaos do Poder Executivo e Judiciario de
diferentes entes. (RIBEIRO, 2017, p. 83)

38 Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica comp&e-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2
(dois) anos, admitida 1 (uma) reconducgéo, sendo: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 61,
de 2009) | - o Presidente do Supremo Tribunal Federal; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n®
61, de 2009) I - um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, indicado pelo respectivo tribunal; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) Il - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado
pelo respectivo tribunal; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) IV - um desembargador
de Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004) V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal
de Justiga; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) VII - um juiz federal, indicado pelo
Superior Tribunal de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VIl - um juiz de
Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda
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partir de um termo de abertura de projeto com data de 30 de abril de 2015
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

Esse projeto conduzido pelo CNJ, ndo obstante, foi antecedido por um
projeto piloto levado a cabo pelo TISP. Em 27 de janeiro de 2015, a presidéncia desse
Tribunal, em conjunto com a corregedoria geral, publicou o Provimento Conjunto n.
03/2015 (2015), que regulava o procedimento das audiéncias de custddia no ambito
desse estado da federagc&o. Esse provimento, ao longo de onze artigos, fixava o
procedimento para apresentagao do acusado preso em flagrante perante a autoridade
judiciaria, em uma regulamentagao objetiva e simples, mas que trazia o essencial do
procedimento proposto, especialmente considerando aspectos de organizagao
judiciaria do estado de S&o Paulo.

Dois pontos, todavia, chamam a atengdo quanto ao provimento conjunto,
O primeiro deles, o fato de, na parte dos considerandos, constar expressamente que
o TJSP atuou em parceria com o poder executivo (0 que indica, novamente, um
consenso institucional) com a finalidade de buscar o equacionamento dos problemas
que passava o sistema penitenciario estadual®. O segundo deles, o fato de, também
nos considerandos, o provimento fazer expressa meng¢ao a CADH e indica-la como
fundamento para a realizacdo das audiéncias de custddia, independentemente de
previsdo legal ordinaria*®, o que demonstra o reconhecimento da normatividade dada

ao direito internacional dos direitos humanos pelo Tribunal de Justiga do estado.

Constitucional n° 45, de 2004)IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) X - um membro do Ministério Publico da Uniao,
indicado pelo Procurador-Geral da Republica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) XI
- um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica dentre os
nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada instituicdo estadual; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) XIlII - dois cidadaos, de
notavel saber juridico e reputagao ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo
Senado Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) (BRASIL, 1988)

39 CONSIDERANDO que o Poder Judiciario, em parceria com o Poder Executivo, vem adotando
inimeras providéncias na busca pelo equacionamento dos problemas sob os quais opera o sistema
penitenciario do Estado; (PRESIDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO;
CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA, 2015)

40 CONSIDERANDO que o Brasil, no ano de 1992, ratificou a Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos (pacto de San Jose da Costa Rica) que, em seu artigo 70, item 5, dispde: “toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela
lei a exercer fungdes judiciais”; (PRESIDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO; CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA, 2015)
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Regulamentada a pratica do ato no &mbito do estado de Sao Paulo, a
primeira audiéncia de custodia do Estado ocorreu no dia 24 de fevereiro de 2015, em
sessao acompanhada pelo entdo presidente do STF e do CNJ, ministro Ricardo
Lewandowksi, pelo ministro do Estado da justica, José Eduardo Cardozo, e pelo
Governador de Sao Paulo (RIBEIRO, 2017). Esse ato coincidiu com a publicagao das
diretrizes do biénio de 2015/2016 do CNJ, sob a presidéncia do entdo ministro Ricardo
Lewandowski, dentre as quais constava “Desenvolver uma politica criminal judiciaria
para o sistema penitenciario e socioeducativo, tendo por pilares a concretizagao e a
efetividade de direitos, e o combate a cultura do encarceramento desnecessario, em
especial, nas prisdes provisoérias” (ZAMPIER, 2015).

Ainda no ano de 2015, muito a partir da forca institucional do CNJ, todos os
estados da federag&o adotaram o procedimento a partir do projeto piloto do estado de
Sao Paulo. Conforme dados do préprio CNJ, o ultimo ente federado a adotar o
procedimento da audiéncia de custddia foi o Distrito Federal, em 14 de outubro de
2015, além a maioria dos entes federados, com excec¢ao do Rio Grande do Sul, manter
um percentual de soltura superior a 40% (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2016).

Ainda no ano de 2015, todavia, o assunto das audiéncias de custddia foi
avaliado no STF em duas ocasibes diversas: no julgamento da Arguicdo por
Descumprimento de Preceito fundamental (ADPF) 347 e no julgamento do objeto
deste estudo de caso, a ADI 5240. De forma especifica quanto a ADPF 347,
necessario ter em mente que se trata de acdo de controle concentrado de
constitucionalidade com o objetivo de reconhecer o “estado de coisas inconstitucional”
do sistema penitenciario brasileiro para que fossem adotadas as medidas estruturais
necessarias a superagao da situacao de violagdo massiva de direitos fundamentais
entdo enfrentada nos presidios brasileiros.

A ADPF 347, julgada em setembro, aproximadamente um més apods o
reconhecimento da legalidade do procedimento das audiéncias de custodia adotado
no Estado de S&do Paulo no ambito da ADI 5240, a partir do reconhecimento do estado
de coisas inconstitucional do sistema carcerario, culminou na determinacao pelo STF
de que “Estédo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do PIDCP e
Politicos e 7.5 da CADH, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,
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viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo.” (BRASIL, 2015c).

Esse julgamento, todavia, n&o analisou a constitucionalidade das
audiéncias de custddia no Brasil, tampouco se discutiu a convencionalidade dessa
medida, ndo obstante o acdordao haver mencionado expressamente o fundamento
desse ato processual, a CADH. Fato € que o STF ja havia analisado a legalidade da
instituicdo das audiéncias de custddia por ato normativo infralegal ainda no més de
agosto de 2015, quando do julgamento da ADI 5240, o caso objeto deste estudo, a
ser explorado ao longo de todo este capitulo.

Além de a CADH ser o fundamento legal para a instituicdo das audiéncias
de custédia no Brasil, o sistema americano de direitos humanos teve um papel
relevante para a instituicdo desta pratica no pais. No més de outubro de 2015, o
ministro Ricardo Lewandowski levou o projeto das audiéncias de custddia do CNJ para
Washington, para a OEA e a CmIDH. Na oportunidade, o ministro, na condicéo de
presidente do CNJ, consolidou com o entédo presidente da OEA, Luis Almagro, um
termo de cooperagéo entre os dois 6rgdos para concretizagdo de boas praticas do

sistema penitenciario no Brasil:

O acordo CNJ-OEA consolida a cooperagdo dos dois o6rgdos no
desenvolvimento, na implementagao e no intercambio de projetos no Brasil e
nos demais Estados-membros interessados em uma melhor distribuigcdo da
Justica e na concretizagdo de boas praticas relacionadas ao sistema
penitenciario e a execugao penal. Prioritaria para a atual gestdo do CNJ, a
pauta para a area criminal foi registrada na Portaria CNJ 16/2015, que traz
diretrizes de gest&o para o biénio 2015-2016.

Segundo o acordo de cooperagédo, o CNJ e a OEA atuardo para promover
medidas alternativas ao encarceramento; audiéncias de custédia; expansao
do acesso a justica; melhoria da eficiéncia do Judiciario para reduzir a
populacdo penitenciaria; informatizacdo dos processos de execugao penal;
fortalecimento da reinsercdo social pela melhoria da infraestrutura
penitenciaria; e capacitacao de profissionais, assim como implementagao de
ferra- mentas de gestdo e planejamento no sistema penitenciario.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016, p. 195)

De todo esse ciclo narrado, com a implementagdo das audiéncias de
custdédia em todos os estados da federacdo e no Distrito Federal, reconhecida a
legalidade do procedimento e da forma de sua instituicdo pelo STF, somando-se o
relativo consenso institucional para a necessidade da pratica pelos 6rgao relacionados
ao sistema de justica (em comunicagao do poder executivo, poder judiciario, érgaos

auxiliares da justica e, também, organismos internacionais), em dezembro de 2015, o
104



CNJ editou a resolugdo n. 213, a qual regulamentava as audiéncias de custddia no
ambito de todo territorio nacional. Essa resolugcdo, da mesma forma como a resolugao
paulista, buscou fundamentagdo para instituicdo da pratica na CADH, um fato
reconhecido ja na introdugédo do texto legal. A partir desse ponto, as audiéncias de
custodia se tornaram obrigagdo em todo o Estado, consubstanciando-se direito do
acusado, um direito com fundamento em um tratado internacional de direitos

humanos. Sobre o texto legal, é possivel afirmar:

Principal marco normativo, a Resolugdo no 213/15 do CNJ detalha com
especificidade as atribuicdes dos principais atores envolvidos nas Audiéncias
de Custddia. Em seus 17 artigos e dois protocolos - sobre aplicagéo de penas
alternativas e procedimentos para apuragao de denuncias de tortura — versa
desde, antes de ocorrer a Audiéncia, a do delegado de comunicar o advogado
do preso sobre a sua realizagdo, passando pela conduta dos juizes e
funcionarios administrativo, até pelo acompanhamento das medidas
cautelares, apdés sua realizagdo. Desse modo, evidencia as
responsabilidades tanto do Judiciario como do Executivo para com a politica.
(RIBEIRO, 2017, p. 93) (sic)

A implantagdo do programa das audiéncias de custddia, no entanto, n&o
veio desacompanhada de criticas. Nesse mesmo sentido, trés acdes concretas podem
ser indicadas como resisténcia ao programa de audiéncias de custddia. A primeira
delas, o caso propriamente dito, o ajuizamento pela ADEPOL da ADI 5240. Conforme
sera melhor analisado no topico que se segue sob a perspectiva da inclusédo a partir
dos direitos humanos, em menos de uma semana da primeira audiéncia de custodia
no estado de Sao Paulo, a associagao ajuizou uma ADI com a finalidade de declarar
a inconstitucionalidade do Provimento Conjunto n. 03/2015, sob o fundamento central
de que a instituicdo das audiéncias de custddia representa uma inovagéo juridica no
sistema processual penal brasileiro, de modo que seria reservado a lei a sua
instituicdo — por isso a inconstitucionalidade do ato normativo paulista.

A segunda, trata-se da impetragdo do mandado de seguranga autuado sob
0 n. 2031658-86.2015.8.26.0000 pela Associacdo Paulista do Ministério Publico
perante o 6rgéo especial do TISP*'. A associagdo pretendia se reconhecesse também
que as audiéncias de custodia fossem instituidas apenas por lei federal, considerando

41 0 mandado de seguranga foi, posteriormente, extinto por falta de interesse de agir, o que ensejou o
indeferimento da petigdo inicial, conforme decisdo que pode ser acessada pelo seguinte link:
https://www.conjur.com.br/dl/ms-audiencia-custodia-negado.pdf
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a reserva legal da matéria, de modo a buscar tornar eficaz o Provimento Conjunto n.
03/2015.

A terceira, por fim, o ajuizamento da ADI 5448 pela Associagao Nacional
dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES) em face da Resolugao n. 213/2015 do CNJ,
na qual se pleiteava a declaragdo de inconstitucionalidade do ato normativo, nao
obstante o STF nao ter enfrentado o mérito nessa acéo em razao de ter reconhecido
a ilegitimidade ativa da associagédo autora®?’. Essas reagdes, no entanto, explicitam
visdes diversas a respeito do programa de audiéncias de custodia:

As principais ideias que se sobressaem € de que o sistema, tal qual ele existe,
ja garante que a prisdo proviséria ndo seja utilizada de maneira ilegal ou
abusiva, visto que o Delegado, na presenga do preso e o Juiz, a partir do
auto, ja fazem uma analise de mérito e conveniéncia. As altas taxas de
prisbes em flagrante seriam, entdo, decorréncia da periculosidade dos
individuos a sociedade, e solta-los, ainda que sem o devido processo legal,
seria sinbnimo de impunidade. O problema da situagdo do sistema prisional
exclusivo do Poder Executivo, ndo devendo o Judiciario ser provocado para
buscar solugdes, e deve ser resolvido com a construcdo de mais presidios.
Ou seja, a argumentagdo nega a existéncia de um uso abusivo da prisao
proviséria, ou mesmo do aprisionamento, como medida. Por fim, ha a
percepcao de que o Poder Judiciario ja esta sobrecarregado, faltando
recursos para realizar também essa atividade. (RIBEIRO, 2017, p. 92)

De todo modo, fato é que as audiéncias de custddia foram implementadas,
apesar das inumeras reagdes suscitadas, o que levou, ja no ano de 2019, a
cristalizagdo do programa capitaneado por uma acdo institucional do CNJ na
legislacéo processual penal, conforme ja afirmado nos paragrafos anteriores. De toda
a discusséo, todavia, a respeito desse programa, para além da justificativa social, o

gue se sobressai € a referéncia a um direito do acusado que encontra fundamento em

42 Agravo regimental em agao direta de inconstitucionalidade. Resolugédo no 213/2015 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que dispde sobre a apresentagéo de toda pessoa presa a autoridade judicial
no prazo de 24 horas. Norma que repercute sobre toda a magistratura nacional. Associacao Nacional
de Magistrados Estaduais (ANAMAGES). Entidade representativa dos interesses dos magistrados que
integram a Justica dos estados da Federacao e do Distrito Federal e Territérios. Parcela da categoria
profissional. llegitimidade ativa. Agravo a que se nega provimento. 1. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal orientou-se no sentido de que ndo detém legitimidade ativa ad causam para o controle
concentrado de constitucionalidade a associagdo que represente apenas parcela da categoria
profissional sobre a qual repercute o ato normativo impugnado. Precedentes. 2. A Associagdo Nacional
de Magistrados Estaduais (ANAMAGES), entidade representativa dos interesses dos magistrados que
integram a Justica dos Estados da Federagéao e do Distrito Federal e Territérios (art. 20, a, do Estatuto),
nao tem legitimidade para impugnar a Resolugédo no 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
que dispde sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas, a
qual contém dispositivos que repercutem sobre toda a magistratura estadual. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento. (BRASIL, 2016)
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tratados internacionais de direitos humanos e que, por consequéncia, teve a analise
de sua validade condicionada aos tratados de direitos humanos, o que indica que, em
primeiro lugar, os tratados internacionais de direitos humanos sdo dotados de
normatividade e, em segundo lugar, sdo o fundamento para o reconhecimento de
direitos, esses ndo mais com base apenas na legislagéo local, mas com base no
direito internacional, o que aponta para uma desterritorializacdo da nocado de
cidadania.

Tendo em vista essas questdes, o proximo tdpico busca adentrar no caso
propriamente dito para perseguir a analise (que é extraida também do contexto): sobre
se os direitos humanos sao dotados de normatividade e se sdo fundamento para o
reconhecimento de direitos no ambito do estado brasileiro. Essas duas facetas
conjugadas, as quais serdo explicitadas a seguir, apontam para uma concepg¢éo do
aspecto normativo da cidadania que perpassa, necessariamente, pelo direito

internacional dos direitos humanos.

3.2 A jurisdigao constitucional e as audiéncias de custodia: os atores do sistema

de justica

A ADI 5240 se insere em um contexto de uma reacao institucional
coordenada entre os poderes judiciario e executivo para enfrentamento do
encarceramento em massa do Brasil. Naquele momento, a introducdo do ato
processual da audiéncia de custddia apresentava-se como fundamental para a analise
da legalidade das prisdes efetuadas no Brasil e para o enfrentamento da violéncia das
forcas do Estado direcionadas aos acusados. Esse cenario levou a um consenso
institucional, liderado pelo CNJ, o qual culminou na Resolugcdo n. 213/2015 desse
orgao. Como ja visto, no entanto, a constitucionalidade da introduc&o pelo Provimento
Conjunto n. 03/2015 do TJSP das audiéncias de custddia, com fundamento legal na
CADH foi questionada como forma de externalizar as criticas a esse instituto,
mormente considerando os atores contrarios entenderem néo ser devido ao poder
judiciario buscar resolver um problema que seria de politica publica.

Essa reacdo encontra expressao na ADI 5240 pela peticdo inicial da
ADEPOL, ajuizada no dia 12 de fevereiro de 2015. Nessa peticdo, o direito
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internacional dos direitos humanos é reconhecido como dotado de forga normativa,
mas para confirmar a tese principal suscitada pela ADEPOL: a de que a matéria
relativa as audiéncias de custodia deve ser regulamentada por lei federal apenas,
motivo pelo qual, segundo narragdo da organizagdo, o provimento do TJSP é
inconstitucional*®. E dizer, o direito internacional dos direitos humanos é empregado
pela entidade para, uma vez dotado de normatividade, negar o direito de todo acusado
ao comparecimento perante uma autoridade judiciaria no prazo de 24 horas na
espécie normativa empregada. Logo, se por um lado ha o reconhecimento da
normatividade do direito internacional dos direitos humanos, essa normatividade nao
€ empregada para o reconhecimento de direitos, mas sim para negar-lhes vigéncia.
Por 6bvio, ademais, a peticdo n&o faz referéncia ao controle jurisdicional de
convencionalidade.

De todo modo, a demanda ajuizada pela ADEPOL transparece, também, a
contrariedade da associacdo pela sistematica adotada para a realizagdo das
audiéncias de custédia, Para além da utilizagdo da normatividade dos direitos
humanos para afirmar que a matéria regulamentada pelo provimento paulista é de
reserva de lei, é afirmado que o provimento em questao também viola a separacéo de
poderes, por impor as autoridades policiais, integrantes do poder executivo,
atribuicdes que ndo lhes competiriam*, ndo obstante a previsdo convencional da

apresentac¢ao do acusado perante uma autoridade judiciaria em tempo habil.’

43 “De outro giro, outrossim, sobre a relevantissima questdo do CABIMENTO DA ACAO, no tocante a
Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), a que se refere o
art. 1° do Provimento Conjunto impugnado, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 466.343-SP, alterou o seu posicionamento em relagdo a hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos. A SUPREMA CORTE destacou que estes tratados, antes
equiparados as leis ordinarias federais apresentam estatura de norma supralegal. Impende relembrar
que o em. MINISTRO CELSO DE MELLO entende que as noras dos tratados internacionais de direitos
humanos possuem status constitucional independentemente da forma de sua ratificacdo. Diante disso,
fica caracterizada também a impropriedade do meio empregado mediante Provimento Conjunto
visando disciplinar essa matéria (audiéncia de custddia) com base diretamente no texto da Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).” (BRASIL, 2015b, documento
2)

44 Sendo 6rgdos do Poder Executivo, resta patente, data vénia, que nao pode o poder judiciario editar
norma que tenha por fim definir suas atribuicbes e competéncias, conferindo-lhe a faculdade de fazer
ou deixar de fazer alguma coisa. O Provimento Conjunto n. 03/2015, entretanto, ao instituir a
audiéncia de Custodia estabelecendo novas atribuigbes aos delegados de policia e seus agentes, antes
da aprovagéo da legislagao federal que tramita no Congresso Nacional, resta Clara ofensa ao principio
da divisdo de poderes (C.F. art. 2°). (BRASIL, 2015b, documento 2)
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A acao, outrossim, foi proposta com pedido cautelar para suspensao da
eficacia do Provimento Conjunto n. 03/2015. Recebida, todavia, a petigao inicial pelo
ministro relator Luiz Fux, ndo foi apreciado o pedido cautelar, ndo obstante o relator
haver determinado que o tramite da agao seguiria a disposi¢cdo do art. 12 da Lei n.
9.869/1999%, o qual prevé uma tramitagdo prioritaria para agdes de controle
concentrado, considerando a relevancia da matéria objeto da agdo, o que foi
reconhecido pelo relator como “[a] hipétese reveste-se de indiscutivel relevancia”
(BRASIL, 2015b, documento 12).

Conforme, assim, o tramite legal, o TJSP, por sua presidéncia e
corregedoria, foi intimado a prestar informacdes relativas ao objeto da agéo direta. As
informagdes prestadas pelo Tribunal, apesar de ndo mencionarem o controle
jurisdicional de convencionalidade, deixam claro o que ja consta das consideragdes
para o Provimento Conjunto n. 03/2015: que “é ato administrativo inserido em uma
politica publica federal, baseada no artigo 7°, item 5 da CADH, ratificada pelo Brasil
em 1992” (BRASIL, 2015b, documento 18), em clara expressédo da for¢a normativa
dos direitos humanos, reconhecendo-os, inclusive, como direitos de envergadura
constitucional, um direito fundamental (BRASIL, 2015b, documento 18).

Ainda quanto as informacdes prestadas pelo TJSP, vé-se também que o
Provimento Conjunto n. 03/2015 se insere, efetivamente, no contexto de resposta
institucional conjunta dada pelo poder judiciario em face da condigdo deploravel do
sistema carcerario brasileiro, o que é evidente a partir da citagao direta a outros 6rgaos
gue apoiaram a medida ou a outros tribunais que também a adotaram: faz mencao ao
programa de audiéncias de custodia do CNJ, ao Ministério da Justigca, ao CNJ, ao
Tribunais de Justica dos Estados do Maranhao, do Espirito Santo e do Mato Grosso,
de modo que “o Provimento em questéo esta inserido em uma politica publica nacional
de controle da violéncia de autoria do Poder Executivo Federal e relacionada ao

nuamero de encarceramentos realizados no pais” (BRASIL, 2015b, documento 18).

45 Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu
especial significado para a ordem social e a seguranga juridica, podera, apés a prestagdo das
informacgdes, no prazo de dez dias, e a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-
Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao
Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a agdo. (BRASIL, 1999)
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As informacdes prestadas pelo TJSP, ao se contrapor diretamente a
peticao inicial da ADEPOL, deixam claro, em primeiro lugar, que a CADH condiciona
a validade do direito posto em julgamento no STF*¢, e, em segundo lugar, e que o
direito internacional dos direitos humanos foi o fundamento para que fosse
reconhecido o direito de todo acusado a se apresentar perante uma autoridade
policial, no prazo maximo, conforme o provimento, de 24 horas. Se, por um lado, o
controle jurisdicional de convencionalidade n&o é citado na petigéo, por outro, a CADH
condiciona a validade do Provimento Conjunto n. 03/2015 e é a fonte do direito
reconhecido administrativamente pelo Tribunal de Justica.

A AGU também direciona sua manifestacdo no mesmo sentido, o de
reconhecimento da normatividade do direito internacional dos direitos humanos para
fundamentar o direito de todo acusado a se apresentar perante uma autoridade
judiciaria para avaliagdo da legalidade de sua prisdo. Nessa manifestagdo, o ato
normativo é colocado como a agao que viabiliza a adequada execucéo da disposi¢cao
contida na CADH, a partir de uma concepgao hierarquicamente escalonada do
ordenamento juridico. Nesse sentido, “deve-se ressaltar que as convengdes
internacionais mencionadas integram o ordenamento brasileiro e s&o aptas a
producao direta de efeitos juridicos. Trata-se de atos infraconstitucionais que servem
de fundamento imediato de validade para a edi¢do de diplomas normativos de carater
meramente regulamentar” (BRASIL, 2015b, documento 30). A norma infralegal
questionada, ademais, pela ADEPOL retira, assim, o fundamento de sua validade do
direito internacional dos direitos humanos, razdo pela qual pode produzir efeitos de
imediato para incorporar no Brasil o direito de todo acusado a audiéncia de custddia.
E dizer, o ato normativo & legal, sob a perspectiva da legalidade estrita, por dar eficacia
a norma convencional, ndo obstante, conforme a manifestacdo da propria AGU
(BRASIL, 2015b, documento 30), ndo ter seu fundamento direto em norma

constitucional.

46 [Qluando questionado, esse Egrégio Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de que
eventual vicio de inconstitucionalidade formal ndo pode prevalecer em detrimento de norma mais
protetiva, assentada em tratados internacionais recepcionados em carater supralegal, [...]. (BRASIL,
2015b, documento 18)
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Alias, importante notar que neste ponto do processo ja se delineia a
conclusao a que se chegara, na data do julgamento, o STF: de que a controvérsia a
respeito da constitucionalidade do Provimento Conjunto n. 03/2015 ndo é
propriamente de constitucionalidade, ja que, segundo o Tribunal, os tratados
internacionais de direitos humanos possuem natureza hierarquica minima supralegal.
Isso significa que esse provimento busca validade em norma convencional e lhe da
eficacia, de modo que a Constituicdo é fundamento indireto para esse controle — um
controle ndo de constitucionalidade, mas de legalidade da disposicéo infralegal, a
despeito do que afirma o §22 do art. 5° da Constituicdo Federal*’.

A PGR também desenha uma concluséo bastante alinhada a AGU — outra
evidéncia do consenso institucional que rondava a introdugdo das audiéncias de
custddia no Brasil. Nesse ponto, do mesmo modo, entende a PGR que a instituigao
das audiéncias de custodia por ato normativo infralegal tem como objetivo e
fundamento de validade a CADH, em indiscutivel reconhecimento de sua forca
normativa. Essa forga normativa &, logo, empregada para afirmar que ha um direito
até entdo n&o regulamentado de todo acusado de se apresentar perante uma
autoridade judiciaria, em tempo habil, para a analise da legalidade de sua prisdo. A
PGR ainda entende como salutar a iniciativa do CNJ no Programa de Audiéncias de
Custddia, em outra evidéncia do consenso institucional, ndo obstante afirmar a PGR
gue seria necessario uma consulta prévia ao Ministério Publico antes da instituicao
desses atos normativos estaduais para a regulamentagéo das audiéncias de custodia
(BRASIL, 2015b, documento 47). Nesse ponto, é fundamental destacar que, para a
PGR, “[o] Provimento Conjunto 3/2015 visa apenas a regulamentar tratados
internacionais de direitos humanos devidamente incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro, que passaram pela aprecia¢ao e aprovagao do Congresso Nacional
e da Presidéncia da Republica” (BRASIL, 2015b, documento 47), de modo que “o

provimento conjunto estd em consonancia com o ordenamento constitucional,

47 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL,
1988)
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contribui para a promogé&o de direitos fundamentais como direito a liberdade, a ampla
defesa e ao devido processo legal, bem como para reduzir a endémica superlotagcéo
carceraria do pais [...]” (BRASIL, 2015b, documento 47).

Com a manifestagdo da PGR, datada de 21 de julho de 2015, o processo
estava pronto para julgamento observada a disposi¢do do art. 12 da Lein. 9.869/1999.
Nesse interim, todavia, foram feitas solicitagbes para ingresso no feito na condigao de
amicus curiae*®. No processo, apresentaram solicitagbes a Federagio Nacional dos
Policiais Federais (FENAPEF), a Defensoria Publica da Unido (DPU), a Defensoria
Publica do Espirito Santo (DPE-ES), a Associagao dos Magistrados do Espirito Santo
(AMAGES), o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), a Associagao Nacional
dos Defensores Publicos (ANADEP), as Defensorias Publicas do Distrito Federal
(DPDF) e dos Estados do Rio Grande do Sul (DPE-RS), do Rio de Janeiro (DPERJ),
de Sao Paulo (DPESP) e do Tocantins (DPE-TO). Nao obstante, foram admitidos ao
feito apenas a FENAPEF, a DPU e a DPE-ES, as unicas que apresentaram seus
requerimentos tempestivamente, antes de a ADI 5240 ser posta em pauta para
julgamento. O fato, porém, de as demais entidades nao terem sido admitidas ao feito
na condicdo de amicus curiae ndo impediu que, em suas respectivas peticdes de
ingresso ao feito, se manifestassem, mesmo que de forma breve, sobre a controvérsia
objeto de julgamento, como forma, inclusive, de antecipar seu posicionamento em
caso de deferimento do pedido.

Dentre as manifestagbes para ingresso do feito na condicdo de amicus
curiae, as manifestacdes da AMAGE e da ANADEP sao petigdes simples, as quais
nao informam o posicionamento das instituicdes, tampouco enfrentam a controvérsia
objeto da acao (BRASIL, 2015b, documentos 57 e 62), razado pela qual ndo compdem
as unidades de analise. As manifestag¢des, por sua vez, para ingresso no feito da DPU
e da DPE-ES, se ndo enfrentam de forma direta o mérito da questao, ao menos trazem

48 A figura dos amicii curiae encontra fundamento legal, em agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, na previsdo do §2° do art. 7° da Lei n. 9.868/1999:
Art. 7° Nao se admitira intervencdo de terceiros no processo de acgédo direta
de inconstitucionalidade. § 2° O relator, considerando a relevancia da matéria
e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel,
admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagéo de
outros 6rgaos ou entidades. (BRASIL, 1999)
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0 consenso institucional a respeito da adog¢ao do programa de audiéncias de custddia,
0 que é corroborado pelos documentos que as instruem. Em ambas as manifestacoes,
portanto, se destaca a mencg&o expressa ao programa de audiéncia de custodia, a
liderangca do CNJ e do Ministério da Justica para sua implementagcao, e,
principalmente, a adequagao da medida face a situagao carceraria do Brasil (BRASIL,
2015b, documentos 32 e 40). Ainda nesse ponto, destaca-se o fato noticiado pela
DPE-ES de o ministro Ricardo Lewandowski, entdo presidente do CNJ, ter participado
da primeira audiéncia de custodia do estado do Espirito Santo, acompanhado de
autoridades do poder judiciario local e do poder executivo (BRASIL, 2015b,
documento 43).

As demais peticdes para feitas para o processo, todavia, ao enfrentar o
mérito, aduzem para a constitucionalidade da Portaria Conjunta n. 03/2015 e pela
aplicacdo, principalmente, da CADH, mas também, do PIDCP. Nesse sentido, é
possivel destacar os seguintes trechos das peti¢coes, respectivamente, da FENAPEF,
da DPU e do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, todos aduzem tanto o
reconhecimento da normatividade do direito internacional dos direitos humanos para

o reconhecimento do direito a audiéncia de custodia:

FENAPEF

Por todo o exposto, atendidos os requisitos do § 20 do art. 70 da Lei no
9.868/1999, quais sejam: 1) relevancia da matéria e 2) representatividade do
postulante; requer-se que Vossa Exceléncia se digne a admitir o ingresso da
FENAPEF na presente Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade na condi¢ao de
Amicus Curiae, franqueando-se a sua ampla manifestagéo, a fim de fornecer
informagdes necessarias para demonstrar a constitucionalidade da Portaria
Conjunta no 03/2015, para cumprimento das normas estabelecidas na
Convengao Americana de Direitos Humanos (pacto de San José da Costa
Rica), ratificado pelo Brasil. (BRASIL, 2015b, documento 25)

Defensoria Publica da Uniao

O Provimento Conjunto numero 03/2015, da Presidéncia do Tribunal de
Justica e da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sao Paulo, ndo
inovou no ordenamento juridico. Diferentemente disso, limitou-se a
regulamentar o modo de efetivagéo da garantia prevista no artigo 7.0, item 5,
da Convengédo Americana de Direitos Humanos, tratado internacional sobre
direitos humanos vigente na ordem juridica interna. Mais ndo fez do que
uniformizar, no ambito do Poder Judiciario Paulista, os procedimentos para a
efetivagao de direito preexistente. (BRASIL, 2015b, documento 50)

Instituto de Defesa do Direito de Defesa

Assim, Pacto de San José e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, que ddo amparo a realizagdo de audiéncia de custddia, encontram-
se no ambiente normativo brasileiro, no minimo, como normas de natureza
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supralegal, sendo como garantias constitucionais, vez que aprovadas
devidamente em 1992, segundo o devido processo legal vigente. O art. 400
do CPP ndo modifica a existéncia normativa da audiéncia, posto constituir
dispositivo hierarquicamente inferior em relagéo ao disposto no art. 70, no 5,
da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). (BRASIL, 2015b, documento 72)

Uma petigao, todavia, merece ateng¢ado. A peticdo para ingresso no feito na
condicdo de amicus curiae das DP-DF, DPE-RS, DPERJ, DPESP e DPE-TO é
também uma peticdo que confirma a normatividade do direito internacional dos direitos
humanos*® e que encontra no direito internacional dos direitos humanos o fundamento
para afirmar a existéncia do direito de todo acusado a se apresentar, em tempo habil,
perante uma autoridade judiciaria para avaliagdo da legalidade de sua prisdo. Nao
obstante, trata-se da unica peticdo em todo o processo que reconhece o controle de

convencionalidade como uma técnica para controle da validade das leis:

Atualmente, a doutrina tem alertado que, na seara das normas de direitos
humanos, deve haver um dialogo entre fontes e ftribunais no campo
hermenéutico. Trata-se de um controle construtivo de convencionalidade que,
segundo Daniel Sarmento, “consiste em buscar ajustar a legislagéo interna a
normativa internacional pela via hermenéutica, no afa de construir
interpretacbes da primeira que se compatibilizem com parametros
internacionais de protegdo dos direitos humanos. (BRASIL, 2015b,
documento 53)

O fato de o controle de convencionalidade ser discutido em apenas uma
peticdo € importante para pensar o verdadeiro significado dessa técnica. Isso porque
todas as peticbes aqui citadas, salvo a peticdo inicial, empregaram o direito
internacional dos direitos humanos como um parametro para analise da validade das
leis locais, no entanto, esse processo de controle de legalidade ndo foi nomeado como
controle de convencionalidade. Fato € que ha, ao longo de todo o processo, essa
operacao de verificagdo da validade de leis locais face a tratados internacionais.
Apesar disso, os peticionarios entendem que esse procedimento dogmatico é um
controle de legalidade face ao carater minimo supralegal dos tratados internacionais.
A consequéncia juridica desse entendimento é o acérddo da ADI 5240: a mengao a

4% Em resumo, as normas descritas no artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e no artigo 7°, item 5, da Convengao Americana de Direitos Humanos s&o autoaplicaveis, e
os conceitos de “sem demora” e “prazo razoavel’, nelas previstos, devem, num controle de
convencionalidade construtivo, ser definidos pela regra de direito interno que prevé o limite temporal
de 24 horas para a comunicagéo da prisdo a autoridade judicial. (BRASIL, 2015b, documento 53)
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legalidade do Provimento Conjunto n. 03/2015 como forma de afastar o controle de
constitucionalidade.

De toda forma, mesmo que descompassado face ao controle jurisdicional
de convencionalidade, ainda assim os direitos humanos sdo empregados como fonte
para controle da legalidade da legislagéo infraconstitucional, ndo obstante o ser de
forma a articular hierarquicamente as normas juridicas para se aferir a validade das
normas locais, sem também, salvo a peticao das DP-DF, DPE-RS, DPERJ, DPESP e
DPE-TO, reconhecer a possibilidade de uma articulagdo heterarquica entre normas
juridicas para a construgdo de uma solug¢do dialogada para os problemas juridicas de
aplicacao do direito internacional dos direitos humanos.

A consequéncia dessa constatacao €, portanto, o fato de os peticionarios
conduzirem o processo de forma a reconhecer a normatividade dos direitos humanos,
atendendo ao primeiro eixo de analise, e, em decorréncia disso, reconhecer um direito
atinente a controvérsia juridica, em atendimento ao segundo eixo de analise. Isso
significa que mesmo nao se utilizando do vocabulo do controle de convencionalidade,
a analise da validade das leis a partir do direito internacional dos direitos humanos
teve como fruto o reconhecimento do direito de todo o acusado a se apresentar
perante uma autoridade judiciaria para a avaliagao da legalidade de sua priséo.

Analisado o processo judicial, por conseguinte, o préximo topico avangara
sobre o julgamento da ADI 5240, também sob os mesmos parametros de analise aqui
empregados, a fim de, ao final, buscar chegar a conclusdo sobre se o controle de
validade das leis, seja de convencionalidade ou de legalidade, gera um incremento
democratico pelo reconhecimento de direitos enquanto parte do aspecto normativo da
cidadania.

3.3 O julgamento: a inclusdo normativa a partir da avaliagcao da validade do

Provimento n. 03/2015 e o reconhecimento do direito a audiéncia de custodia

No dia 20 de agosto de 2015, a ADI 5240 foi julgada no plenario do STF.
Em julgamento conduzido pelo ministro Ricardo Lewandowski, sob relatoria do
ministro Luiz Fux, a agado foi julgada, por maioria, para conhecer em parte e, na parte

conhecida, julgar improcedentes os pedidos. Na oportunidade, fizeram sustentagdes
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orais a DPU e a DPE-ES. Considerado, ainda, globalmente o julgamento, é fato que
a maioria de ministros, com exceg¢ao do ministro Marco Aurélio, reconheceu a
normatividade do direito internacional dos direitos humanos para, a partir disso,
afirmar que o Provimento n. 03/2015 apenas executa norma supralegal valida no
ordenamento juridico patrio, de modo que essa n&do padece de inconstitucionalidade.
E dizer, em uma analise perfunctéria, a decisdo do STF supera ambos os eixos de
analise a ela aplicados: (i) a normatividade dos direitos humanos aplicada para (ii)
reconhecer o direito de todo acusado a se apresentar perante a autoridade judiciaria
para avaliagdo da legalidade de sua priséo.

Essa tbnica permanece durante toda a sessdo, conforme o acérdio de
julgamento®. Ja ao final do julgamento, o presidente do STF, ministro Ricardo
Lewandowski, afirma, em tom de critica, que “subscritor da inicial alega que ha ofensa
- expressamente, ele consigna isso ao art. 22, inciso |, da Constituicdo -, em que ele
pretende dizer que compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Penal
Processual, dentre outras matérias que esse inciso abriga, ele esta implicitamente
dizendo que o Pacto de S&o José de Costa Rica ndo tem a normatividade suficiente
para se tornar autoaplicavel, no que eu entendo que, evidentemente, o autor esta
equivocado” (BRASIL, 2015b, documento 87, p. 81), o que atrai, inclusive a matéria
constitucional para analise do caso.

Antes, todavia, de se adentrar propriamente a matéria juridica
objetivamente discutida, algo que deve ser verificado é a remiss&o constante do
relator a situagao do sistema prisional do Brasil para apresentar as audiéncias de
custddia como uma politica publica que pode responder a essas mazelas. Esse ponto
€ especialmente evidente no voto do ministro relator: ao invés de discutir a matéria
constitucional de fundo, o ministro Luiz Fux inicia seu voto a partir de uma descrigao
da entdo realidade do sistema carcerario brasileiro, dando especial destaque ao fato
de, entdo, o Brasil ter a 42 maior populagao carceraria do mundo (BRASIL, 2015b,
documento 87).

0 Importante esclarecer que néo foi possivel ter acesso as notas taquigraficas da sesséo de julgamento
da ADI 5240, tampouco ao video da sesséo, razédo pela qual a analise dessa unidade sera feita com
base exclusivamente no acorddo. Esse fato, ademais, € justificado sob uma perspectiva metodolégica
na medida em que é o acordao que revela o entendimento do Tribunal, de modo que os eixos de analise
do caso seriam explicitados apenas a partir do acérdao.
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Esse ponto, quase uma justificativa politica para a decisdo tomada, ndo é
determinante para afirmar que quaisquer dos eixos em observagao nesta dissertagao
foi ou ndo atendido. Nao obstante, esse ponto € relevante para o estudo de caso
realizado na medida em que revela que o que motivou a decisdo tomada em conjunto
pelo STF nao foi, de forma isolada, os direitos humanos internacionalmente
considerados. Pelo contrario, o inicio do voto do ministro Luiz Fux aduz que o
problema politico da populagao carceraria no Brasil foi igualmente determinante, se
nao o fator principal, para as agbes do CNJ, para o provimento dos Tribunais de
Justica, enfim, para as medidas de politicas publicas tomadas para reconhecer e dar
efetividade ao direito a audiéncia de custodia. Ha um paragrafo do voto do ministro

relator especialmente relevante para esse ponto:

A proposta das audiéncias de custddia, capitaneada pelo Conselho Nacional
de Justica e encampada por diversos tribunais do pais, sem duvida é das
mais relevantes nessa seara, como provam os resultados hauridos até entao
pelas cortes pioneiras: redugao de 50% das prisdes cautelares no TJES6 e
redugdo de 40% das prisGes cautelares no TJSP7, no primeiro més de
realizacdo das audiéncias de custddia, 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. (BRASIL, 2015b,
documento 87, p. 17)

Inevitavel, por conseguinte, concluir que o fator relativo a situagao
carceraria do Brasil no momento de julgamento da ADI 5240 foi determinante para o
resultado do julgamento, haja vista a presenga desse debate ao longo de toda a
sessao, a presenga no voto do relator e, claro, a presenca no discurso institucional do
CNJ, ndo obstante ndo ser esse um fator propriamente juridico, de dogmatica.

Superado esse ponto, outra questdo de discussdo no plenario, que nao
afeta diretamente a analise do estudo de caso, € relativo a legitimidade ativa da
ADEPOL para a propositura da acao, isso porque, apesar de nao se discutir, nesse
ponto, direitos humanos, reconhece-se que € necessario uma articulagao institucional
para a implementacgéo das audiéncias de custddia — o que retoma o ponto ja analisado
no topico anterior relativo a um certo consenso institucional existente naquele
momento a respeito da necessidade de se reconhecer a audiéncia de custdédia como
um ato processual legitimo.

De forma especifica quanto ao mérito da questao — a constitucionalidade
do Provimento Conjunto n. 03/2015 quanto a regulamentagcdo das audiéncias de
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custddia — o voto do ministro relator, com o qual os demais ministros concordaram, €
bastante claro quanto aos dois eixos de analise aqui estudados: o acérdao reconhece
a normatividade da CADH para afirmar que ha um direito de todo acusado a se fazer
presente perante uma autoridade judiciaria para avaliagdo da legalidade de sua
prisdo. A primeira questao, relativa a normatividade que detém o tratado internacional

em discusséo, € evidente a partir do seguinte trecho:

De plano, anoto que o artigo 70, item 5, da Convengido Americana de Direitos
Humanos, ao dispor que ‘“foda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenga de um juiz”, sustou os efeitos de toda a
legislagao ordinaria conflitante com esse preceito convencional. Isso se deve
ao carater supralegal que os tratados sobre direitos humanos possuem no
ordenamento juridico brasileiro, como ficou assentado pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 349.703, relator para acorddo o Min. GILMAR
MENDES, Pleno, DJe de 05/06/2009. (BRASIL, 2015b, documento 87, pagina
25)

Fato é, ndo obstante, que a ideia do controle de convencionalidade, com
fundamento no §2° do art. 5° da Constituicdo, nos moldes do exposto no segundo
capitulo, ndo é adotada, de forma explicita, pela maioria dos ministros, ja que buscam
no entendimento do STF, de que os tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro tém forga normativa minima
supralegal, logo, inferior a Constituicdo, fundamento para afirmar que essa n&o é
matéria constitucional. Esse ponto aponta para uma centralizacdo do STF na
resolucao de controvérsias juridicas em relagdo a outras ordens juridicas — € dizer, o
STF busca ter a ultima palavra a interpretacdo constitucional no Brasil, inclusive para
afirmar que um tratado internacional de direitos humanos deve ser subordinado
hierarquicamente a Constituicdo. Apesar de indicar que nao haveria uma abertura ao
dialogo normativo, isso n&o se confirma na realidade, ja que o fato de se reconhecer
a normatividade a uma norma juridica estrangeira € indicativo de que ha um dialogo
transnacional, s6 ndo ha um dialogo transversal. Tanto € assim que ha o
reconhecimento direto pelo relator que os tratados internacionais de direitos humanos
criam direitos para os individuos e suprimem os efeitos de outros atos estatais
infraconstitucionais que a eles se opdéem (BRASIL, 2015b, documento 87).

Partindo dessa premissa, da normatividade do direito convencional dos
direitos humanos, o relator, entdo, passa a analisar artigo por artigo o Provimento
Conjunto n. 03/2015, para, individualmente, apurar se haveria uma ofensa a
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Constituigdo. Com fundamento, portanto, no entendimento do Tribunal de que os
tratados de direitos humanos possuem nivel normativo minimo supralegal, a agéo
ajuizada n&o é conhecida na parte relativa a regulamentacéo do direito a audiéncia de
custodia — ja que essa ndo seria uma matéria constitucional, mas sim convencional,
logo, supralegal. De todo modo, o direito internacional é elevado a condigdo de
legalidade do provimento questionado, de forma a servir como parametro para sua

legalidade:

[O] carater meramente regulamentar do Provimento, reportando-se ao artigo
70, item 5, da Convencdo Americana sobre Direitos do Homem como
fundamento de validade e objeto de regulamentagado. Note-se, contudo, que
a mera enunciagao do carater regulamentar do Provimento ndo basta, sendo
necessario verificar se as suas diversas disposi¢des efetivamente se limitam
a dar fiel cumprimento a norma convencional indicada (ou outra norma legal)
ou se efetivamente inovam na ordem juridica, como sustenta a autora.
(BRASIL, 2015b, documento 87, p. 49)

Nesse contexto, o voto vencedor, do ministro Luiz Fux, evidencia os dois
aspectos fundamentais para o estudo de caso: o STF reconhece a normatividade do
direito internacional dos direitos humanos para introduzir no Brasil um direito e julga-
lo como valido, ndo apenas com base na legislagéo local, mas, principalmente, a partir
do direito internacional dos direitos humanos.

Importante notar, por sua vez, que a maioria do STF afastou a possibilidade
de exercicio do controle de convencionalidade no caso concreto. O Unico ministro que
mencionou a hipotese de realizagdo do controle de convencionalidade no caso
concreto, ou seja, analise de compatibilidade entre o ato normativo questionado e os
tratados internacionais de direitos humanos, foi o ministro Teori Zavascki, que
manifestou expressamente sua opinido de que o STF deveria proceder ao controle de
convencionalidade para avaliar compatibilidade da norma infralegal com a CADH,
independentemente da hierarquia supralegal desta (BRASIL, 2015b, documento 87).

Esse ponto levanta a questdo relativa a realizacdo do controle de
convencionalidade pelo STF, considerando, especialmente, o posicionamento
dominante no Tribunal de que os tratados internacionais de direitos humanos, se n&o
incorporados de forma procedimental equivalente as emendas constitucionais, tém
hierarquia normativa minima supralegal. Fato é que esse ponto aduz a um retorno a
uma concepgao hierarquica do ordenamento juridico, que insiste em afirmar a

impossibilidade de controle de constitucionalidade nesses termos e rejeita uma
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articulagéao heterarquica de normas juridicas para privilégio dos direitos fundamentais.
Mesmo nesse cenario, ndo obstante, a norma convencional é utilizada como
parametro de validade para a norma infralegal, em uma estrutura semelhante ao que
propde a teoria do controle jurisdicional de convencionalidade, mas aproximando-a de
um controle de legalidade, considerando a articulagdo hierarquica das normas
juridicas de que nao foge o STF.

De todo modo, no caso em analise, ha a penetracdo de uma norma que
advém do direito internacional de direitos humanos, que serve como parametro de
validade de uma norma infralegal, para reconhecer um direito no ordenamento juridico
local, que tem como fundamento um tratado internacional. Ha nesse ponto uma
abertura ao dialogo transversal, ndo obstante a inser¢ao nesse fluxo de comunicagéo
de uma hierarquia normativa, uma vez introduzidas as normas estrangeiras no
ordenamento juridico local. A quest&o, por conseguinte, talvez seja refletir a respeito
do significado do controle de convencionalidade para o STF, considerando a
imposigao hierarquizante do carater supralegal dos tratados de direitos humanos.

Dentro, ainda, desse ponto, vislumbra-se, também, que o ministro Gilmar
Mendes, ainda que vencido, suscitou que o fato de o Provimento Conjunto n. 03/2015
citar como fundamento de validade a CADH atrai o controle material da
constitucionalidade daquele ato normativo, uma vez que o direito a audiéncia de
custodia estaria, em decorréncia de tratados de direitos humanos, inscrito no principio
do devido processo legal, observado o art. 5°, inciso LIV, da Constituigdo (BRASIL,
2015b, documento 87). Esse ponto é especialmente relevante porque, implicitamente,
o ministro Gilmar Mendes reconhece um limite material vertical para as legislagdes
infraconstitucionais, considerando que os tratados internacionais de direitos humanos,
na visao do ministro, tém natureza materialmente constitucional. Nao que esse fato
atraia, de forma imediata e automatica, o controle de constitucionalidade, mas aponta
para um conteudo normativo materialmente constitucional dos direitos humanos — de
modo, portanto, a criar direitos e validar normas infraconstitucionais.

Para além das manifestacdes favoraveis ao voto do relator, ndo obstante
as dissidéncias especificas dos ministros Gilmar Mendes e Teori Zavascki, o ministro

Marco Aurélio entendeu que a ag&o deveria ser inadmitida no todo, considerando o
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carater supralegal da CADH, e, no mérito, se admitida a agédo, os pedidos deveriam

ser julgados procedentes:

Digo mais: se admitida a agéo, se se entender que o Tribunal de Justica de
Sao Paulo inovou no campo normativo, com toda vénia, em que pese a valia
das audiéncias de conciliagao, terei que acolher o pedido. Nao poderei fugir
dessa conclusao, porque decorre da légica. Tribunal n&o legisla sobre matéria
processual. (BRASIL, 2015b, documento 87, p. 86)

A dissidéncia, do ministro, todavia, tem fundamento na rejeigdo do controle
de convencionalidade como técnica para avaliagdo da validade de normas
infraconstitucionais e no fato de o entendimento do STF rebaixar hierarquicamente os
tratados internacionais a normas de nivel supralegal, o que, na visdo do ministro,
afasta o controle de constitucionalidade. Esse entendimento, ndo obstante, ndo se
sagrou vencedor, e acabou se mostrando posigao isolada no Tribunal, haja vista que
todos os demais ministros aderiram ao voto do relator.

Por fim, insta mencionar a discordancia de dois ministros a respeito do
carater supralegal da CADH. Nesse ponto, a ministra Rosa Weber e o ministro Celso
de Mello indicaram a posig¢ao pessoal de ambos de que os tratados internacionais de
direitos humanos tém natureza constitucional, no entanto, acompanham a maioria
para inadmitir em parte a agao ajuizada e julga-la improcedente na parte conhecida
(BRASIL, 2015b, documento 87). Esse ponto é especialmente relevante pois indica
que ha espaco no Tribunal para a discussdo sobre o nivel normativo dos tratados
internacionais, o que também, coaduna com o voto do ministro Gilmar Mendes, no
tocante a natureza constitucional da CADH. Alias, o ministro Luis Roberto Barroso,
mesmo que votando conforme o voto do relator, aponta que ha uma discusséo a
respeito de uma articulagdo heterarquica entre as normas de direitos humanos, em
um dialogo institucional, o que, novamente, atrai a controvérsia para a seara
constitucional.

O resultado, afinal, do julgamento foi o STF ter ndo conhecido em parte a
acao e, na parte conhecida, té-la julgado improcedente. Essas questdes juridicas,
apesar de importantes, ndo sdo determinantes para o resultado das analises dos eixos
de estudo proposta. O que é relevante é: ao julgar a ADI 5240, o STF,
inquestionavelmente, reconheceu a normatividade dos direitos humanos, condicionou

a validade de um ato normativo local a CADH e reconheceu um direito previsto entdo
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apenas em um tratado internacional — o direito de todo cidadado a se apresentar
perante uma autoridade judicial no prazo maximo de 24 horas para que essa avalie a
legalidade de sua prisao.

A acao foi julgada ainda no més de agosto de 2015. Até o final daquele
ano, portanto, o ministro Ricardo Lewandowski iria a OEA, o CNJ editaria a Resolugéo
n. 213/2015 e todos os estados da federacao e o distrito federal implementariam as
audiéncias de custddia, ao menos em suas capitais. Trata-se, portanto, de uma agao
coordenada a partir de varios atores institucionais na qual o julgamento da ADI 5240
representou o aval do pleno do STF para a consolidacédo desse direito via resolugdes
do poder judiciario — especialmente considerando o fato que a alteracdo legislativa
apenas ocorreu no ano de 2019.

Desde entéo, ja se realizaram um total de 1.235.502 audiéncias de custodia
no Brasil, dentre as quais 493.980 culminaram na concesséao de liberdade provisoria
aos acusados e nas quais houve a 91.225 denuncias de tortura ou maus tratos pelas
forcas do Estado®'. Hoje, a pratica do ato processual ¢ identificada como um direito
de natureza processual de todo o acusado, de modo que, eventualmente nao
realizada a audiéncia de custodia, consubstanciada esta grave ilegalidade. Se hoje,
todavia, esse direito possui um fundamento legal, seu fundamento de validade esta,
em verdade, na CADH, em um exemplo claro de for¢ca transformadora do direito
internacional dos direitos humanos sob a perspectiva do reconhecimento interno de
direitos.

Essa construgdo, todavia, ndo se da de forma desconectada com a
realidade social. Em verdade, trata-se de uma manifestacdo, também, daquilo que
Torelly (2016b) denominou como transconstitucionalismo reflexivo, no ambito do fluxo
de comunicacéo juridica. Vé-se, logo, que o STF entrou em um dialogo transnacional
de natureza evidentemente constitucional, dada a natureza materialmente

constitucional dos direitos humanos, para engajar atores sociais a implementagao das

51 Conselho Nacional de Justiga. Estatisticas sobre Audiéncias de Custodia Nacional: banco de dados.
Disponivel em https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=be50c488-e480-40ef-af6a-
46a7a89074bd&sheet=ed897a66-bae0-4183-bf52-571e7de97ac1&lang=pt-BR&opt=currsel. ~Acesso
em: 17 de maio de 2023.
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audiéncias de custodia a partir de seu reconhecimento como um direito exigivel no
Brasil.

Ainda que o controle de convencionalidade ndo tenha sido uma técnica
empregada para a discussao a respeito da validade do Provimento n. 03/2015 (muito
em razdo do entendimento do STF de que os tratados internacionais de direitos
humanos possuem natureza minima supralegal), € possivel verificar que o Tribunal se
engajou em uma conversa constitucional com uma norma juridica internacional para
afirmar a validade interna de um ato normativo e consubstanciar uma pratica
processual como um direito. Esse processamento a nivel de comunicagao juridica
pode nao importar na aplicagdo da técnica do controle jurisdicional de
convencionalidade das leis, como proposto no capitulo anterior, mas atinge uma
finalidade idéntica a essa modalidade de controle: utilizar como parametro um tratado
internacional de direitos humanos para afirmar se determinado ato normativo é valido
ou né&o.

Esse controle de validade do ato normativo interno tendo como parametro
um tratado internacional, por sua vez, tem duas consequéncias fundamentais para a
resposta a pergunta de pesquisa. A primeira delas €&, exatamente, a insergdo do
guardido da Constituigdo brasileira® no contexto da sociedade mundial quanto a
globalizagdo, inclusive, de problemas de natureza constitucional. Ndo que esse
julgamento tenha sido um ponto de virada, mas é um exemplo bastante ilustrativo do
desenvolvimento dessa conversa constitucional — considerando a natureza
materialmente constitucional dos direitos humanos.

Nesse ponto, o STF, enquanto racionalidade parcial que maneja a
comunicagao juridica, abre-se discursivamente para outras solugdes juridicas que d&o
maior efetividade aos direitos humanos a partir de fundamentos que excedem as
fronteiras estatais. O STF, logo, integra parte da conversa transversal entre
racionalidades parciais que operam na discursividade juridica — uma conversa que
também toca o sistema politico, considerando, por exemplo, a atuagdo do CNJ para a
implementagao das audiéncias de custddia e a participacdo da OEA para tanto.

52 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-
lhe: [...] (BRASIL, 1988)
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O direito de todo acusado de se apresentar perante uma autoridade
judiciaria em um prazo razoavel, logo, foi o ponto de partida hermenéutico para o
julgamento da ADI 5240 — inclusive, foi também o ponto de partida normativo para
edigao do Provimento Conjunto n. 03/2015, posteriormente, da Resolugao n. 213/2015
e da Lei n. 13.964/2019, que alterou o Cédigo de Processo Penal para ai incluir a
previsao legal da realizagdo das audiéncias de custodia. Esse direito, logo, por sua
previsdo em um tratado internacional, advém de um padrdo minimo de incluséo
gerado a partir de sua implementagéo enquanto norma global. E, por conseguinte,
indissociavel do sistema pluridimensional de protecdo aos direitos humanos,
observada a busca para, a partir do problema constitucional comum, estabelecer as
bases de um minimo legal observavel por todos a nivel global. As audiéncias de
custodia, por conseguinte, sdo a consequéncia, também, de uma comunicagéo
transversal pela semantica dos direitos humanos a partir da insercdo global de
padrées minimos de inclusdo a serem observados por todos os agentes.

Dentro desse cenario, a analise da constitucionalidade das audiéncias de
custodia também evidencia um fendmeno que se liga a propria génese da Constituicdo
de 1988, o que ja foi analisado no capitulo anterior: os direitos humanos globalmente
estabelecidos tiveram o condao de liderar a inclusdo democratica pela internalizagao
de padrdes internacionais de reconhecimento de direitos. O reconhecimento do direito
de todo acusado a audiéncia de custodia, ao garantir eficacia ao artigo 7° da CADH
corrobora com um conceito abrangente de cidadao, por se tratar de um direito que
decorre de sua simples condigdo humana, possibilitando, logo, um incremento na
integracdo normativa dos individuos ao sistema juridico

E evidente, por conseguinte, que os direitos individuais excedem os limites
geograficos dos Estados, transformando o governo democratico de modo exdégeno
para uma reorientacdo a uma maior inclusao local a partir de padrdes internacionais
de prote¢cdo ao ser humano. A democracia, portanto, passa a ter sua legitimidade
fortalecida ndo apenas a partir da inclusdo do maior numero de individuos em
processos eleitorais, mas também por processos de integrag&o judiciais em que se
busca o reconhecimento de direitos baseados em normativas internacionais, nas

normas globais de direitos humanos — o exato caso da ADI 5240.
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Esse desenho, ndo obstante, ndo afasta as criticas a postura centralizante
do STF, a qual ja foi evidenciada neste mesmo topico a partir de sua recalcitrancia em
enfrentar o tema da constitucionalidade das audiéncias de custddia, bem como por
nao adotar o controle de convencionalidade, ao menos de forma expressa, como uma
técnica dogmatica apta a dar sentido a validade do Provimento Conjunto n. 03/2015.
De todo modo, esse ponto deve ser visto também a partir do fato de o STF ter
reconhecido, de forma evidente, a normatividade dos direitos humanos e os aplicados
no caso concreto — em uma manifestacéo inequivoca de inclusao funcional a partir do

reconhecimento de direitos ao individuo.
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CONCLUSAO

Em uma determinada passagem do livro “O conde de Monte-Cristo”,
Edmond Dantés, ao fugir do Castelo de If para se tornar o conde, ao sentir o ar livre
da liberdade, como seu primeiro movimento, “ao estar ao ar livre, tinha sido um
movimento de alegria. Ent&o, ele respirou fundo aquela brisa perene que traz nas asas
todos aqueles aromas desconhecidos da noite e do mar” (DUMAS, [s.d.], p. 1519).
Para além da evidente representacdo da liberdade como a brisa perene e o
desconhecido, Edmond Dantés se joga no incognito em procura de sua salvagéao.

Essa frase, para esta dissertagdo, possui, logo, duas facetas importantes:
a primeira, relembrar que, para além da ADI 5240 e a constitucionalidade das
audiéncias de custddia, o que se discute, mesmo que indiretamente, é o direito de
todo cidad&o a “brisa perene”; a segunda, os “aromas desconhecidos” serem aquilo
que acompanha a “brisa perene”, os “aromas desconhecidos” sdo parte dessa
liberdade, esses aromas, os direitos humanos, desconhecidos, extraterrestres.

Esta dissertagdo, por conseguinte, pdde concluir que o controle de
convencionalidade € um instrumento para a transformagédo do ordenamento juridico
local, mesmo que ainda sem um delineamento tedrico que corresponda a pratica dos
Tribunais, mas a partir de uma operagéo juridica mais simples, de fundamento de
validade em uma concepgéo hierarquica no direito internacional para as normas
locais. O controle de convencionalidade, outrossim, transforma o ordenamento juridico
local ao permitir um dialogo entre esse direito e o direito internacional a partir do direito
constitucional, de modo a reconhecer direitos até entdo ndo reconhecidos localmente.
Esses direitos reconhecidos, o direito a audiéncia de custddia, opera o fortalecimento
da cidadania em seu aspecto normativo, na medida em que reconhece o individuo
enquanto cidadao dotado de direitos individuais de natureza procedimental.

Para tanto, de inicio, partiu-se de um breve estudo a respeito da sociedade
mundial e, do ponto de vista juridico, da descrigdo do fluxo de comunicagdo nessa
sociedade multicéntrica. Como ponto de partida para essa analise, partiu-se do
transconstitucionalismo, um modelo estrutural de conexao entre as diferentes ordens
juridicas, rejeitando tanto um modelo hierarquico quanto um modelo fragmentario de

descrigdo do sistema juridico. Esse modelo, como visto, busca promover dialogos
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constitucionais entre as esferas fragmentarias da sociedade mundial, estabelecendo
vinculos entre identidades nacionais pela alteridade. A abordagem transconstitucional
dos direitos humanos restringe o carater expansivo de certas ordens juridicas em
detrimento de outras, promovendo a limitagao de ordens institucionais excludentes. O
constitucionalismo se abre, logo, para relagbes normativas com outras formas
juridicas estatais e ndo estatais, ja que visa construir redes de aprendizagem
reciproca para a formulagdo de solugdes juridicas e socialmente adequadas. O
transconstitucionalismo se apresenta como um contraponto normativo a primazia
expansiva das estruturas cognitivas da sociedade mundial, de modo a preservar a
autonomia funcional do direito e estabelecer canais de comunicacido transversais
entre sistemas juridicos diversos.

A transconstitucionalizacido dos direitos humanos, nesse cenario, descreve
as relagdes juridicas sob a influéncia da semantica da globalizagdo. Os direitos
humanos, definidos como expectativas normativas de incluséo juridica de todas as
pessoas na sociedade, sdo um problema constitucional comum que transcende as
fronteiras estatais. Esses direitos expandem sua semantica universalizante para
diversas ordens juridicas, criando um entrelagamento transconstitucional multinivel.
Em decorréncia disso, os direitos humanos estdo inseridos no contexto da governanga
global, envolvendo instituicdes dedicadas a gestao de assuntos relacionados a esses
direitos.

Com base nas informacgdes apresentadas, foi possivel perceber que o
cenario atual envolve uma mudanga no modelo de governanga global, onde regimes
baseados na racionalidade juridica emergem e deslocam os processos de afirmagao
dos direitos humanos do espacgo exclusivo do Estado para um ambito transnacional
determinado por processos que aplicam a racionalidade juridica. Essa mudanca
implica na perda gradual da capacidade regulatéria do Estado diante desses regimes
globais, que também operam na racionalidade juridica, o que resulta na criagéo de
espacos decisoérios transnacionais em questdes de direitos humanos. Esses espacos
requerem uma articulagao heterarquica das ordens juridicas, a fim de conciliar a nogao
de soberania e a protecao global dos direitos humanos, estabelecendo um arranjo

transversal de governanga nessa area.
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Nesse contexto, a transconstitucionalizagcado dos direitos humanos se torna
necessaria para possibilitar a articulagdo entre diferentes sistemas juridicos, evitando
a imposi¢cao de uma ordem sobre a outra, e garantindo a protegéo transversal desses
direitos. As normas globais desempenham um papel fundamental nesse cenario de
conversa transversal entre as diversas ordens juridicas, uma vez que refletem padrdes
de comportamento considerados adequados em ambito global. Essas normas podem
tanto restringir entidades que n&o estejam em conformidade com determinadas regras
de comportamento quanto recompensar aqueles que as seguem, demonstrando a
conformidade do direito doméstico com os padrées globalmente estabelecidos de
inclusdo minima.

Dada, por sua vez, a transconstitucionalizagdo dos direitos humanos, fato
€ que a propria nogao de Estado Democratico de Direito seria afetada em raz&o da
proliferagdo de ordens juridicas determinantes para a circulagcdo do fluxo de
comunicagdo em matéria de direitos humanos e fundamentais. Nesse ponto, é
importante retomar que a nogao de cidadania, a qual estabelece os limites de incluséo
e exclusdo no sistema juridico e politico, é inevitavelmente afetada agora pelos
direitos humanos. A legitimidade dos sistemas sociais, afinal, esta relacionada a
inclusdo promovida pela cidadania, pois quanto mais individuos s&o envolvidos no
direito, maior é a legitimidade do exercicio do poder politico. A emergéncia de normas
globais em direitos humanos amplia a no¢do de cidadania, pois essa passa a ser
influenciada pelas pretensdes normativas de inclusdo dos direitos humanos e
determinada pela conversa constitucional entre diferentes ordenamentos juridicos,
tornando a cidadania constitucional transnacionalmente determinada.

O conceito de cidadania, no ambito constitucional, por sua vez, é
fundamental para a propria nogéo de legitimidade no exercicio do poder e na produgao
do direito. Em uma democracia constitucional, conforme ja exposto, a cidadania
desempenha duas fung¢des basicas: integrar o individuo ao Estado, ao estabelecer
relagdes entre o individuo e a coletividade estatal, e legitimar o exercicio do poder
estatal, implicando o individuo no processo de producédo de normas. As constitui¢oes,
assim, reconhecem os cidaddos como sujeitos de direito, sujeitos politicos e sujeitos
sociais, garantindo-lhes direitos fundamentais, participagdo nos processos eleitorais e
direitos sociais ligados ao bem-estar social. A legitimidade do exercicio do poder
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estatal esta vinculada a garantia de direitos minimos aos individuos, aproximando-os
dos governos e estabelecendo um senso de deveres com o Estado. Dessa forma, a
cidadania desempenha um papel central na legitimidade democratica, conectando-a
ao reconhecimento dos individuos como cidadaos e estabelecendo tanto uma fungao
normativa, ao vincular os individuos ao Estado pela produgao do direito, quanto uma
funcao institucional ou de integragao, ao estabelecer um vinculo entre os individuos e
o Estado como prestador de servigos sociais.

A mudancga normativa da cidadania, impulsionada pela criacdo de direitos
humanos internacionais, reflete a democratizacdo dos Estados nacionais. No entanto,
o desenvolvimento da democracia ndo seguiu uma trajetéria linear, pois enfrentou
paradoxos relacionados a sua prépria fungdo e sua ligagdo com o militarismo. A
integragao progressiva dos individuos na figura do cidadao, por meio da diferenciagao
funcional, € fundamental para a produ¢do da democracia constitucional. Esse
processo busca preservar os direitos dos cidadaos, promovendo sua integragao
juridica e politica. Os direitos humanos, reconhecidos internacionalmente,
desempenham um papel crucial na inclusdo normativa dos individuos na sociedade,
permitindo o acesso universal ao sistema juridico e contribuindo para a coes&o social.

Os direitos humanos tém, ainda, uma dimensao global que expande sua
aplicabilidade em uma democracia constitucional. Eles influenciam a politica e
moldam o sistema juridico em prol de uma maior inclusdo social. O reconhecimento
dos individuos como sujeitos de direito é essencial nesse processo. A dissociagéo
entre cidadao e soldado, garantindo que os direitos sejam atribuidos a todos os seres
humanos, independentemente da mobilizacdo militar, contribui para a estabilizagao
do sistema constitucional democratico. Nesse contexto, a qualidade do cidaddao como
titular de direitos individuais desempenha um papel fundamental na construgdo da
legitimidade do Estado. As normas internacionais desempenham um papel
significativo na definicdo desses direitos, consolidando uma fonte de legitimidade
democratica baseada no fortalecimento da cidadania em seu aspecto
subjetivo/normativo. A convergéncia das democracias constitucionais em torno das
normas globais de direitos humanos refor¢a a integragcdo normativa global e redefine
a legitimidade democratica em termos de procedimentos globais de integracéo

normativa. Esses procedimentos refletem a interconexdo normativa em torno dos
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direitos humanos, impulsionando processos juridico-politicos de maior incluséo
normativa na aplicagado das normas globais.

Fica claro, por conseguinte, que o reconhecimento juridico dos direitos
individuais e politicos tem impacto no aspecto normativo da cidadania, promovendo a
inclusdo dos individuos nos sistemas sociais. Esse processo ocorre tanto por meio de
integracdo normativa politica, que envolve a inclusdo dos individuos como cidadéos
na sociedade, quanto por processos juridicos de reconhecimento e enunciagdo de
direitos, especialmente para minorias.

Nesse cenario, a emergéncia de problemas constitucionais globais
relacionados aos direitos humanos leva ao estabelecimento de um sistema
pluridimensional de protecdo desses direitos. Esse sistema de protecdo impacta a
conformagao da cidadania nas democracias constitucionais, elevando os direitos
humanos, como aspiragdo normativa de inclusdo, a uma fonte de legitimidade
democratica, fortalecendo a cidadania global em seu aspecto normativo.

No contexto brasileiro, a incorporacéo do direito internacional e das normas
globais de direitos humanos ocorre principalmente por meio de processos judiciais de
reconhecimento e afirmacao de direitos. Esses processos indicam uma maior inclusdo
democratica dos individuos, pois reconhecem normativamente sua condigdo de
cidaddo. A ordem constitucional brasileira reflete a ascensdo do constitucionalismo
global, especialmente direcionado aos direitos humanos, de modo que a soberania
dos cidaddos néo é exclusivamente derivada da legislagdo nacional, mas também
resulta de processos transnacionais de protecéo aos direitos fundamentais.

Sob a perspectiva dogmatica, uma forma evidente de incorporar normas
globais de direitos humanos e promover mudangas no aspecto normativo da cidadania
€ por meio do controle de convencionalidade. Esse controle decorre da compreenséo
de que a protegdo dos direitos humanos transcende o ambito do direito estatal,
passando a fazer parte dos objetivos da comunidade internacional. Ele se manifesta
principalmente por meio de tratados celebrados entre os Estados, e pressupde a
coeréncia na aplicagcao desse direito de protecdo. Essa coeréncia é alcangada por
meio da supervisdo internacional da compatibilidade dos atos internos dos Estados
com suas obrigagdes internacionais de protecéo, o que € conhecido como controle de

convencionalidade.
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O controle jurisdicional da convencionalidade das leis € um meio para
evitar conflitos entre esferas juridicas complementares, tanto nacional quanto
internacional. Ao analisar a convencionalidade de um ato local, um juiz nacional age
de forma a harmonizar o sistema americano de protecédo aos direitos humanos, por
meio da aplicagdo uniforme das disposicbes legais definidas em tratados
internacionais. E importante ressaltar que esses tratados sdo firmados pelo Estado
brasileiro, que se compromete a observar suas obrigagdes perante a comunidade
internacional. O Judiciario brasileiro, como parte integrante do Estado, também se
compromete a observar essas disposi¢des e evitar o descumprimento das obrigagdes
assumidas, o que pode resultar em responsabilizacdo na esfera internacional.

Essa operacdo dogmatica, conforme analisado nesta dissertagéo,
encontrou expressao na introdugdo normativa das audiéncias de custddia, cujo apice
foi o julgamento da ADI 5240 pelo STF. Rememore-se, nesse ponto, que as
audiéncias de custddia sdo atos processuais realizados no prazo maximo de 24 horas
apos a prisao em flagrante delito, onde o acusado comparece perante a autoridade
judiciaria designada, na presenca do Ministério Publico e de seu advogado ou
defensor. O proposito dessas audiéncias € permitir que o juiz relaxe uma prisdo em
flagrante ilegal, converta a prisdo em flagrante em prisdo preventiva ou conceda a
liberdade provisoria ao acusado. A pratica das audiéncias de custodia foi introduzida
no ordenamento juridico brasileiro em 2019, por meio da Lei n° 13.964, porém sua
previsao convencional ja existia desde 1992, quando o Brasil incorporou a CADH e o
PIDCP.

N&o obstante, o programa de audiéncias de custddia foi langado pelo CNJ
em fevereiro de 2015, seguindo o mesmo modelo previsto na legislagdo processual
penal atual. Esse programa tinha como objetivos verificar se o acusado sofreu
violéncia durante a prisdo e permitir que a autoridade judicial avaliasse a legalidade
da prisdo em flagrante, considerando a possibilidade de conversdao em priséo
preventiva ou concessao de liberdade proviséria com medidas cautelares diversas da
prisdo. Além das justificativas sociais para sua introducao, € importante destacar que
essas audiéncias se fundamentam em tratados internacionais de direitos humanos,

indicando a normatividade desses tratados e o reconhecimento de direitos com base
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no direito internacional, o que aponta para uma noc¢ao de cidadania além das fronteiras
territoriais.

No caso de forma especifica, foi possivel verificar que a discussao
concentrada sobre o controle de convencionalidade em uma unica peticao destaca a
importancia de compreender o verdadeiro significado dessa técnica. Embora nao
tenha sido explicitamente referido como controle de convencionalidade, todas as
peticdes apresentadas no processo judicial, na ADI 5240, neste contexto utilizaram o
direito internacional dos direitos humanos como parametro para analisar a validade
das leis locais. Ao longo de todo o processo, houve uma verificagdo da validade das
leis locais a luz dos tratados internacionais. Os peticionarios, no entanto, consideram
esse procedimento dogmatico como um controle de legalidade, devido ao carater
minimo supralegal dos tratados internacionais. O resultado juridico desse
entendimento foi o acérddo da ADI 5240, que mencionou a legalidade do Provimento
Conjunto n. 03/2015 como forma de evitar o controle de constitucionalidade.

Mesmo que haja uma falta de alinhamento com o controle jurisdicional de
convencionalidade, os direitos humanos ainda sao utilizados como fonte para avaliar
a legalidade da legislagdo infraconstitucional. No entanto, ndo se reconhece a
possibilidade, no processo, de uma abordagem heterarquica entre as normas juridicas
para a construgdo de uma solugdo dialogada para os problemas de aplicagdo do
direito internacional dos direitos humanos. Diante dessa constatagao, os peticionarios
conduziram o processo de modo a reconhecer a normatividade dos direitos humanos,
satisfazendo o primeiro aspecto de analise realizada, e consequentemente
reconhecendo o direito do acusado de comparecer perante uma autoridade judicial
para avaliar a legalidade de sua prisdo, razdo pela qual se atendeu ao segundo
aspecto de analise. Embora o termo "controle de convencionalidade" nao seja
utilizado, a analise da validade das leis com base no direito internacional dos direitos
humanos resulta no reconhecimento desse direito fundamental para todos os
acusados.

O julgamento da ADI 5240 ilustra, portanto, o engajamento do STF em uma
conversa constitucional com normas juridicas internacionais para afirmar a validade
interna de um ato normativo e reconhecer a pratica processual das audiéncias de

custodia como um direito. Embora ndo tenha sido aplicada a técnica do controle
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jurisdicional de convencionalidade nos moldes como proposto pela dogmatica juridica
exposta nesta dissertagdo, o Tribunal utilizou um tratado internacional de direitos
humanos como parametro para avaliar a validade de uma lei — uma manifestacéo
discreta do controle de convencionalidade das leis. Isso demonstra a inser¢ao do STF
no contexto global e a interagdo entre racionalidades parciais que operam na esfera
juridica, contribuindo para a efetividade dos direitos humanos.

O direito de todo acusado de comparecer perante uma autoridade judiciaria
em um prazo razoavel foi o ponto central do julgamento da ADI 5240 e serviu como
fundamento normativo para a implementacdo das audiéncias de custédia. Esse
direito, previsto em um tratado internacional, surge a partir de um padrdo minimo de
inclusdo estabelecido pela norma global. As audiéncias de custddia s&o, portanto,
uma consequéncia dessa comunicagao transversal baseada na semantica dos direitos
humanos e na adog¢ao de padrées minimos de inclusdo globalmente observaveis por
todos os agentes.

Essa analise da constitucionalidade das audiéncias de custodia reflete o
papel dos direitos humanos no processo de inclusao democratica, estabelecendo
padrées internacionais de reconhecimento de direitos. O reconhecimento do direito a
audiéncia de custddia para todo acusado fortalece um conceito abrangente de
cidadania, uma vez que deriva da mera condigdo humana e contribui para a integragcéo
normativa dos individuos ao sistema juridico. Assim, os direitos individuais
transcendem as fronteiras estaduais, reorientando a democracia em diregdo a uma
maior inclusdo local com base em normas internacionais de protecdo aos direitos
humanos. A legitimidade democratica é fortalecida n&o apenas pela participagdo nos
processos eleitorais, mas também pela busca pelo reconhecimento de direitos
fundamentados em normas globais de direitos humanos. A ADI 5240 exemplifica esse
processo de integragao judicial em prol da incluséo e protegcédo dos direitos humanos

— s&o0 o ar profundo respirado pelo STF daqueles aromas de liberdade.
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APENDICES

Apéndice A — Tabela de processos selecionados

Numero do

acordao

Classe

Data de

Julgamento

Referéncia

ADI 5240

ADI 3937

ADI 4066

ADI 3470

Acdo direta de

inconstitucionalidade

Acéo direta de

inconstitucionalidade

Acéo direta de

inconstitucionalidade

Acéo direta de

inconstitucionalidade

20/08/2015

24/08/2017

24/08/2017

29/11/2017

ADI 5240, Relator(a): LUIZ
FUX, Tribunal Pleno, julgado
em 20/08/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-018
DIVULG 29-01-2016 PUBLIC
01-02-2016

ADI 3937, Relator(a): MARCO
AURELIO,

Acordao:

Relator(a) p/
DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em
24/08/2017, ACORDAO
ELETRONICO DJe-019
DIVULG 31-01-2019 PUBLIC
01-02-2019

ADI 4066, Relator(a): ROSA
WEBER,

julgado em

Tribunal  Pleno,
24/08/2017,
PROCESSO ELETRONICO
DJe-043 DIVULG 06-03-2018

PUBLIC 07-03-2018

ADI 3470, Relator(a): ROSA
WEBER, Pleno,
julgado em  29/11/2017,
PROCESSO ELETRONICO
DJe-019 DIVULG 31-01-2019
PUBLIC 01-02-2019

Tribunal
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HC 141949 /DF

HC 171118/ SP

ADPF 496

ADPF 153

RE 466.343

Habeas corpus 23/08/2018
Habeas corpus 12/11/2019
Arguicéo de 22/06/2020
descumprimento de
preceito
fundamental
Arguigéo de 29/04/2010
descumprimento de
preceito
fundamental
Recurso 03/12/2008

Extraordinario

(HC 141949,
GILMAR MENDES, Segunda

Turma,

Relator(a):

julgado em
13/03/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-077
DIVULG 20-04-2018 PUBLIC
23-04-2018)

(HC 171118,
GILMAR MENDES, Segunda

Relator(a):

Turma, julgado em
12/11/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-204

DIVULG 14-08-2020 PUBLIC
17-08-2020)

(ADPF 496, Relator(a):
ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em
22/06/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-235

DIVULG 23-09-2020 PUBLIC
24-09-2020)

(ADPF 153, Relator(a): EROS
GRAU, Tribunal Pleno, julgado
em  29/04/2010, DJe-145
DIVULG 05-08-2010 PUBLIC
06-08-2010 EMENT VOL-
02409-01 PP-00001 RTJ VOL-
00216-01 PP-00011)

(RE 466343,
CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/12/2008,
REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-104 DIVULG 04-
06-2009 PUBLIC 05-06-2009
EMENT VOL-02363-06 PP-

Relator(a):
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01106 RTJ VOL-00210-02 PP-
00745 RDECTRAB v. 17, n.
186, 2010, p. 29-165)
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Apéndice B.1 - Relatorio de estudo de caso da Peti¢ao Inicial da ADEPOL

Referéncias: BRASIL.

Supremo  Tribunal

Federal.

Acado direta

de

inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 2. Peti¢ao inicial

da ADEPOL.

Pontos de andlise

Resposta aos quesitos

Trechos

1) O controle jurisdicional
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional
dos direitos humanos é
reconhecido como dotado de
normatividade?

NAO

SIM -
trecho

Em apenas um “De outro giro, outrossim,

sobre a relevantissima
questdo do CABIMENTO DA
ACAO, no tocante a
Convencgao Americana
sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da
Costa Rica), a que se refere
o art. 1° do Provimento
Conjunto  impugnado, o
SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°
466.343-SP, alterou o seu
posicionamento em relagao
a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos
humanos. A SUPREMA
CORTE destacou que estes
tratados, antes equiparados
as leis ordinarias federais
apresentam estatura de
norma supralegal. Impende
relembrar que o em.
MINISTRO CELSO DE
MELLO entende que as
noras dos tratados
internacionais de direitos
humanos possuem status
constitucional

independentemente da
forma de sua ratificagao.
Diante disso, fica
caracterizada também a
impropriedade do meio
empregado mediante
Provimento Conjunto
visando disciplinar essa
matéria (audiéncia de
custodia) com base
diretamente no texto da
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Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de
Séo José da Costa Rica).”
3) O fato de ser dotado | NAO

de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel
no caso concreto?

5) Essa aplicaggo no | NAO
caso concreto condiciona a
validade da norma
infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagdo do direito | NAO
internacional dos direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos
direitos; (ii) afirmar direitos ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (iii) n&o
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

Documentos que acompanham a peti¢ao inicial

1. Procuragédo e documentos constitutivos

2. Projeto de lei n. 554/2011 do Senado Federal: proposta para alterar o Codigo
de Processo Penal para incluir as audiéncias de custodia na legislagao
brasileira

3. Projeto de lei n. 784/2014 da Camara dos deputados

a. Sao citados os mesmos artigos

4. Ato normativo impugnado (Publicagdo no DOE)
Nota técnica n. 14/2014 de autoria do Procurador-Geral de Justica do Estado
de Sao Paulo a época (06/10/2014) — aponta a inconstitucionalidade do ato
normativo e dificuldades praticas.
Depoimento do juiz de direito de S&o Paulo Bruno Luiz Cassiolato
Nota critica da ANAMAGES (dificuldades praticas)
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Apéndice B.2 — Relatério de estudo de caso das informagoées do TJSP

Referéncias: BRASIL.

Supremo  Tribunal

Federal. Acao direta

de

inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 18. Informagdes

do TJSP.

Pontos de andlise

Resposta aos quesitos

Trechos

1) O controle jurisdicional
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional
dos direitos humanos é
reconhecido como dotado de
normatividade?

3) O fato de ser dotado
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel
no caso concreto?

NAO

SIM

SIM

SIM

“O Provimento Conjunto no
03/2015, da Presidéncia do
Tribunal de Justica de Sao
Paulo e Corregedoria Geral
de Justica do Estado de Sao
Paulo, ao instituir as
Audiéncias de Custodia”.

“Envergadura constitucional,

direito fundamental
essencial; minimo
existencial”

o Programa
Seguranga sem Violéncia

. Ministério da Justica
o Conselho Nacional
de Justica.

. Tribunais de Justica

do Maranhdo, do Espirito
Santo e do Mato Grosso.

° ‘o Provimento em
questdo esta inserido em
uma politica publica nacional
de controle da violéncia de
autoria do Poder Executivo
Federal e relacionada ao
numero de encarceramentos
realizados no pais.”

‘a pronta remessa ao
magistrado do auto de prisao
em flagrante n&do visa senao
viabilizar a imediata decisao
acerca da legalidade,
cabimento e necessidade de
manutencdo da prisdo em
flagrante, tudo em respeito
aos principios, insculpidos no
artigo 50 da Carta Federal,
da presuncado de inocéncia
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(inciso LVII), devido
processo legal (inciso LIV),
contraditério (inciso LV) e,
sobretudo, a dignidade da
pessoa humana, corolario da
Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de
Séo José da Costa Rica).”

5) Essa aplicagdo no | SIM ‘quando questionado, esse
caso concreto condiciona a Egrégio Supremo Tribunal
validade da norma Federal manifestou-se no
infraconstitucional ao direito sentido de que eventual vicio
internacional dos  direitos de inconstitucionalidade
humanos? formal ndo pode prevalecer
em detrimento de norma
mais protetiva, assentada em
tratados internacionais
recepcionados em carater
supralegal, [...]"
6) A aplicagdo do direito | SIM A aplicagdo do direito

internacional dos direitos internacional dos direitos
humanos é realizada de modo humanos é o fundamento
a (i) reconhecer novos para a instituicdo das
direitos; (ii) afirmar direitos ja audiéncias de custddia.
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (iii) n&o
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

Documentos que acompanham as informagoes
1. Processo administrativo 2014/00153634

a. Trata-se de processo administrativo para proposi¢céo de regulagao das
audiéncias de custodia no ambito do Estado de S&o Paulo.

b. Do processo, consta manifestagdo da Associacdo de Juizes pela
Democracia (AJD), a qual reconhece a forga normativa da Convengao
Americana de Direitos Humanos, no tocante a regulamentagdo das
audiéncias de custodia.

i. No entanto, a manifestacdo da AJD ressalta principalmente
aspectos de politica criminal.
2. Of/CONDEPE-SP/063/2015

a. Trata-se de manifestacdo do Conselho Estadual de Defesa dos Direitos

da Pessoa Humana — Sao Paulo
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b. A manifestacdo ndo faz referéncia ao direito internacional dos direitos
humanos, mas ressalta o carater positivo do programa de audiéncias de
custddia enquanto politica publica.

3. Oficio n. 38/2015

a. Trata-se de manifestacdo da Associagcdo dos Advogados Criminalistas
do Estado de Sao Paulo (ACRIMESP).

b. O oficio demonstra um certo consenso institucional do programa, ja que
indica que a Secretaria de Seguranga Publica do Estado de S&o Paulo,
por seu secretario Alexandre de Moraes, participou do desenvolvimento
da regulamentacéo.

c. A manifestagdo n&do faz mengéo a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos.

d. A manifestacdo se atém a analise da medida sob a perspectiva da
politica pubica.

4. Manifestacdo do Movimento em Defesa da Democracia

a. A manifestagao faz referéncia a Convencdo Americana sobre direitos
humanos e ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

b. Faz-se referéncia a experiéncia europeia e latino-americana.

5. Noticia veiculada no site do Ministério da Justica em 16/04/2015

a. Informa a assinatura de um termo de cooperacgao técnica entre o ministro
da justi¢a, José Eduardo Cardozo, e o presidente do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), ministro Ricardo
Lewandowski.

b. A noticia faz referéncia a uma diretriz da gestdo a época do CNJ —
combater o encarceramento em massa.

6. Publicacao do Diario de Justigca do Estado do Mato Grosso, de 13/04/2015, que
contém a Portaria n. 13/2015, que informa a constituicdo de comissao
destinada a regulamentacgéo das audiéncias de custddia em ambito estadual.

a. A portaria faz referéncia a Convengao Americana de Direitos Humanos.

7. Provimento n. 24/2014, do Tribuna de Justica do Maranhao, que regulamenta

a realizacao de audiéncias de custdédia em ambito estadual.
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a. O provimento faz referéncia a Convengdo Americana de Direitos

Humanos.
8. Resolugao n. 13/2015 do Tribunal de Justi¢ca do Espirito Santo
a. Regulamenta, em ambito estadual, a realizagdo de audiéncias de

custddia.
b. O documento faz referéncia a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos.
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Apéndice B.3 — Relatorio de estudo de caso da petigao para ingresso no feito da
FENAPEF

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associa¢ao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 25. Petic&o para
ingresso no feito na condigdo de amicus curiae da Federagdo Nacional dos Policiais
Federais (FENAPEF).

Pontos de analise Resposta aos quesitos Trechos
1) O controle jurisdicional | NAO

de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional | SIM Por todo o exposto,
dos direitos humanos ¢é atendidos os requisitos do §
reconhecido como dotado de 20 do art. 70 da Lei no
normatividade? 9.868/1999, quais sejam: 1)
relevancia da matéria e 2)
representatividade do

postulante; requer-se que
Vossa Exceléncia se digne a
admitir o ingresso da
FENAPEF na presente Agao
Direta de
Inconstitucionalidade na
condicdo de Amicus Curiae,
franqueando-se a sua ampla
manifestacdo, a fim de

fornecer informacgdes
necessarias para
demonstrar a
constitucionalidade da

Portaria Conjunta no
03/2015, para cumprimento
das normas estabelecidas na
Convengdo Americana de
Direitos Humanos (pacto de
San José da Costa Rica),
ratificado pelo Brasil.

3) O fato de ser dotado | NAO

de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional | SIM [--] demonstrar a
dos direitos humanos, caso constitucionalidade da
dotado de normatividade, é Portaria Conjunta no
reconhecido como aplicavel no 03/2015, para cumprimento
caso concreto? das normas estabelecidas na

Convengdo Americana de
Direitos Humanos (pacto de
San José da Costa Rica),
ratificado pelo Brasil.
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5) Essa aplicagdo no
caso concreto condiciona a
validade da norma
infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagdo do direito
internacional  dos  direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos direitos;
(i) afirmar  direitos  ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (i) nao
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

SIM

SIM

Documentos que acompanham a peti¢cao

1. Procuragao

2. Ata de assembleia e estatuto

3. Termo de posse da diretoria

[--] demonstrar a
constitucionalidade da
Portaria Conjunta no
03/2015, para cumprimento
das normas estabelecidas na
Convengdo Americana de
Direitos Humanos (pacto de
San José da Costa Rica),
ratificado pelo Brasil.

[...] demonstrar a
constitucionalidade da
Portaria Conjunta no
03/2015, para cumprimento
das normas estabelecidas na
Convengdo Americana de
Direitos Humanos (pacto de
San José da Costa Rica),
ratificado pelo Brasil.
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Apéndice B.4 — Relatoério de estudo de caso da peticio da AGU

Referéncias: BRASIL.

Supremo  Tribunal

Federal. Acao direta

de

inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil

(ADEPOL).
Manifestacdo da AGU.

Pontos de Andlise

Resposta aos quesitos

Trechos

1) O controle jurisdicional
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional
dos direitos humanos é
reconhecido como dotado de
normatividade?

3) O fato de ser dotado
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel no
caso concreto?

NAO

SIM

SIM

“[...] o ato atacado viabiliza a
adequada execucdo de
disposigao contida na
Convengao Americana sobre
Direitos Humanos ("Pacto de
Séo José da Costa Rica").”

“A propésito, deve-se
ressaltar que as convengoes
internacionais mencionadas
integram o ordenamento
brasileiro e sao aptas a
producdo direta de efeitos
juridicos. Trata-se de atos
infraconstitucionais que
servem de fundamento
imediato de validade para a
edicao de diplomas
normativos de carater
meramente regulamentar.”

“Todavia. cumpre destacar.
desde logo. que o}
provimento hostilizado nao
extrai seu fundamento de
validade diretamente da
Constituicdo. Com efeito. a
Convengdo Americana de
Direitos Humanos ("Pacto
de Sao José da Costa Rica"
determina, em seu artigo 7.
item 5, que toda pessoa
detida ou retida deve ser
conduzida. sem demora. a
presenga de um juiz”.

“Semelhante prescricao
consta, também. do artigo 9.
item 3. do Pacto

Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 30.
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5) Essa aplicagdo no
caso concreto condiciona a
validade da norma

infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagdo do direito
internacional  dos  direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos direitos;
(i) afirmar  direitos  ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (i) nao
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

SIM

SIM

Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos.”

“Como se V&, o Brasil é
signatario de convengodes
internacionais que versam
sobre a audiéncia de
custédia do preso em
flagrante e, como tal. possui
o dever de adotar medidas
normativas para sua fiel
execugao.”

“Evidencia-se, dessa
maneira, a compatibilidade
do ato normativo em exame
com o0s principios da
legalidade e da reserva legal.
haja vista a existéncia de
convengdes internacionais
que fundamentam a sua
edicao”

“Evidencia-se, dessa
maneira, a compatibilidade
do ato normativo em exame
com o0s principios da
legalidade e da reserva legal,
haja vista a existéncia de
convengdes internacionais
que fundamentam a sua
edicao”

“[...] o ato atacado viabiliza a
adequada execucdo de
disposicao contida na
Convengao Americana sobre
Direitos Humanos ("Pacto de
Séo José da Costa Rica").”

E reconhecido o direito de
todo individuo de, caso
detido, ser apresentado
perante a autoridade
judiciaria para exame da
legalidade e necessidade de
sua detengdo, como forme
de executar norma de direito
internacional dos direitos
humanos.
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Apéndice B.5 — Relatorio de estudo de caso da petigcao para ingresso no feito da

Defensoria Publica da Uniao

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associa¢ao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 32. Petic&o para
ingresso no feito na condicdo de amicus curiae da Defensoria Publica da Unigo.

Pontos de analise Resposta aos quesitos Trechos

1) O controle jurisdicional | NAO
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos é
reconhecido como dotado de
normatividade?

3) O fato de ser dotado | NAO
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel
no caso concreto?

5) Essa aplicagdo no | NAO
caso concreto condiciona a
validade da norma
infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagdo do direito | NAO
internacional dos direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos
direitos; (ii) afirmar direitos ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (iii) n&o
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

Documentos que acompanham a peticao
1. Portaria de designac¢ao do defensor publico especial para atuagédo no STF.
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. Acordao de julgamento do HC n. 5009720-63.2014.404.0000/PR, no TRF da
42 Regiao, no qual se decidiu por revogar a prisdo preventiva com base nos
indicios produzidos em audiéncia de custodia.

. Petic&o inicial de ACP, autuada sob o n. 8837-91.2014.4.01.3200, ajuizada pela
DPU na Secéao Judiciaria do Estado do Amazonas para, em cumprimento a
Convengado Americana de Direitos Humanos e ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis, regulamentar, no ambito dessa secao judiciaria, as audiéncias
de custddia.

. Apelacdo na mesma acéao interposta em face de sentenca que reconheceu a
ilegitimidade ativa da DPU para ajuizamento da ACP.

. Edital de convocagao de audiéncia publica realizada pela DPU e pelo Instituto
de Defesa do Direito de Defesa no dia 25/08/2014 para debater sobre a
realizacao das audiéncias de custdédia, o qual cita expressamente tratados
internacionais como fundamento para a realizacdo desse ato processual.

. Mocao de apoio da DPU ao PL 554/2011 do Senado Federal.
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Apéndice B.6 — Relatério de estudo de caso da petigcao para ingresso no feito da

Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 40. Petic&o para
ingresso no feito na condicdo de amicus curiae da Defensoria Publica do Espirito
Santo.

Pontos de analise Resposta aos quesitos Trechos

1) O controle jurisdicional | NAO
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos ¢é
reconhecido como dotado de
normatividade?

3) O fato de ser dotado | NAO
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel no
caso concreto?

5) Essa aplicagdo no | NAO
caso concreto condiciona a
validade da norma
infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagéo do direito | NAO
internacional dos direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos direitos;
(i) afirmar  direitos  ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (i) nao
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

Documentos que acompanham a peticao
1. Publicagdo no DOE da nomeacgé&o do signatario da peticdo enquanto Defensor
Publico Geral.
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. Resolugdo n. 13/2015 do Tribunal de Justica do Espirito Santo (votada e
aprovada pelo pleno).

. Termo da primeira audiéncia de custddia realizada no Estado, com a presenca
do ministro Ricardo Lewandowski.

. Documento da DPE-ES para coleta de informacdes de seus assistidos antes
da realizagao da audiéncia.

. Noticia veiculada no DOE que informa que a realizacdo de audiéncias de
custddia reduziu em 50% a entrada de presos provisoérios em presidios (Capa
de jornal veiculado pelo executivo).

. Noticia do jornal local “A Tribuna” que noticia o programa de audiéncias de
custddia do Estado.
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Apéndice B.7 — Relatoério de estudo de caso da peticdo da PGR

Referéncias: BRASIL.

Supremo  Tribunal

Federal. Acao direta

de

inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil

(ADEPOL).
Manifestacdo da PGR.

Pontos de andlise

Resposta aos quesitos

Trechos

1) O controle jurisdicional
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional
dos direitos humanos ¢é&
reconhecido como dotado de
normatividade?

NAO

SIM

“O Provimento Conjunto 3,
de 22 de janeiro de 2015, da

Presidéncia e da
Corregedoria-Geral da
Justica do Tribunal de

Justica do Estado de Sao
Paulo (TJSP), busca

regulamentar o art. 70, item
5, da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa
Rica) [...]"

“Considerando a natureza

supralegal dos tratados
internacionais, reconhecida
pelo  Supremo  Tribunal

Federal no julgamento do
recurso extraordinario

349.703/RS,9 o Provimento
Conjunto 3/2015 consiste em
norma de carater
secundario, contra a qual é
incabivel ajuizamento de
acabo direta de
inconstitucionalidade.”

Consoante ressaltou o tépico
anterior, a instituicdo de
audiéncia de custodia pelo
Provimento Conjunto 3, de
22 de janeiro de 2015, da

Presidéncia e da
Corregedoria-Geral da
Justica do Tribunal de
Justica do Estado de Sao
Paulo (TJSP), objetivou
direito, previsto na

Convengao Americana sobre

Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 47.
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3) O fato de ser dotado
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel no
caso concreto?

5) Essa aplicagdo no
caso concreto condiciona a
validade da norma

infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

NAO

SIM

SIM

Direitos Humanos, segundo
0 qual “toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei
a exercer fungdes judiciais e
tem o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o
processo.”

“Dessa forma, ndo cabe falar
em usurpagao da
competéncia privativa da
Unido para legislar sobre
Direito Processual,
tampouco se vislumbra
violacdo aos principios da
legalidade e da divisdo
funcional de poder. O
Provimento Conjunto 3/2015
visa apenas a regulamentar
tratados internacionais de
direitos humanos
devidamente incorporados
ao ordenamento juridico
brasileiro, que passaram
pela apreciacéo e aprovagao
do Congresso Nacional e da
Presidéncia da Republica.”

“Dessa forma, nao cabe falar
em usurpacao da
competéncia privativa da
Unido para legislar sobre
Direito Processual,
tampouco se vislumbra
violagdo aos principios da
legalidade e da divisdo
funcional de poder. O
Provimento Conjunto 3/2015
visa apenas a regulamentar
tratados internacionais de
direitos humanos
devidamente incorporados
ao ordenamento juridico
brasileiro, que passaram
pela apreciacdo e aprovacao
do Congresso Nacional e da
Presidéncia da Republica.”
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6) A aplicagdo do direito
internacional  dos  direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos direitos;
(i) afirmar  direitos  ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (i) nao
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

SIM

“‘Desse modo, o provimento
conjunto esta em
consonancia com o]
ordenamento constitucional,
contribui para a promogao de
direitos fundamentais como
direito a liberdade, a ampla
defesa e ao devido processo
legal, bem como para reduzir
a endémica superlotacao
carceraria do pais, pois
tende a ampliar situagdes
nas quais cidadaos presos
podem obter liberdade
provisoria, sem embargo de
receber a imposicdo de
alguma medida cautelar
restritiva do art. 319, | a IX,
do Codigo de Processo
Penal.”

158



Apéndice B.8 — Relatério de estudo de caso da peticdo de memoriais da

Defensoria Publica da Uniao

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 50. Memoriais

da Defensoria Publica da Uniao.

Pontos de andlise

Resposta aos quesitos

Trechos

1) O controle jurisdicional
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional
dos direitos humanos é
reconhecido como dotado de
normatividade?

3) O fato de ser dotado
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel
no caso concreto?

NAO

SIM

SIM

O Provimento Conjunto
numero 03/2015, da
Presidéncia do Tribunal de
Justica e da Corregedoria
Geral da Justica do Estado
de Sao Paulo, ndo inovou no
ordenamento juridico.
Diferentemente disso,
limitou-se a regulamentar o
modo de efetivacdo da
garantia prevista no artigo
7.0, item 5, da Convencéo
Americana de Direitos
Humanos, tratado
internacional sobre direitos
humanos vigente na ordem
juridica interna. Mais nao fez
do que uniformizar, no
ambito do Poder Judiciario
Paulista, os procedimentos
para a efetivagdo de direito
preexistente.

O Provimento Conjunto
numero 03/2015, da
Presidéncia do Tribunal de
Justica e da Corregedoria
Geral da Justica do Estado
de Sao Paulo, ndo inovou no
ordenamento juridico.
Diferentemente disso,
limitou-se a regulamentar o
modo de efetivacdo da
garantia prevista no artigo
7.0, item 5, da Convencéo
Americana de Direitos
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5) Essa aplicagdo no
caso concreto condiciona a
validade da norma

infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagdo do direito
internacional  dos direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos
direitos; (ii) afirmar direitos ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (iii) n&o
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

SIM

SIM

Humanos, tratado
internacional sobre direitos
humanos vigente na ordem
juridica interna. Mais nao fez
do que uniformizar, no
ambito do Poder Judiciario
Paulista, os procedimentos
para a efetivagdo de direito
preexistente.

O Provimento Conjunto
numero 03/2015, da
Presidéncia do Tribunal de
Justica e da Corregedoria
Geral da Justica do Estado
de Sao Paulo, ndo inovou no
ordenamento juridico.
Diferentemente disso,
limitou-se a regulamentar o
modo de efetivagdo da
garantia prevista no artigo
7.0, item 5, da Convengao
Americana de Direitos
Humanos, tratado
internacional sobre direitos
humanos vigente na ordem
juridica interna. Mais nao fez
do que uniformizar, no
ambito do Poder Judiciario
Paulista, os procedimentos
para a efetivagao de direito
preexistente.

O Provimento Conjunto
numero 03/2015, da
Presidéncia do Tribunal de
Justica e da Corregedoria
Geral da Justica do Estado
de Sao Paulo, ndo inovou no
ordenamento juridico.
Diferentemente disso,
limitou-se a regulamentar o
modo de efetivacdo da
garantia prevista no artigo
7.0, item 5, da Convencéo
Americana de Direitos
Humanos, tratado
internacional sobre direitos
humanos vigente na ordem
juridica interna. Mais nao fez
do que uniformizar, no
ambito do Poder Judiciario
Paulista, os procedimentos
para a efetivagdo de direito
preexistente.
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Apéndice B.9 — Relatério de estudo de caso da petigcao para ingresso no feito da
das Defensorias Publicas do Distrito Federal e dos Estados do Rio Grande do

Sul, do Rio de Janeiro, de Sao Paulo e do Tocantins

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associa¢ao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 53.
Manifestac&o de para ingresso no feito na condicdo de amicus curiae pelas DPEs.

Pontos de Analise Resposta aos quesitos Trechos

1) O controle jurisdicional | SIM Atualmente, a doutrina tem
de convencionalidade é alertado que, na seara das
reconhecido como uma normas de direitos humanos,
técnica para controle de deve haver um dialogo entre
validade das leis? fontes e tribunais no campo

hermenéutico. Trata-se de
um controle construtivo de
convencionalidade que,
segundo Daniel Sarmento,
“consiste em buscar ajustar a
legislagéo interna a
normativa internacional pela
via hermenéutica, no afa de
construir interpretacées da
primeira que se
compatibilizem com
parametros internacionais de
protecéo dos direitos

humanos”.
2) O direito internacional | SIM Em resumo, as normas
dos direitos humanos ¢é descritas no artigo 9°, item 3,
reconhecido como dotado de do Pacto Internacional de
normatividade? Direitos Civis e Politicos e no

artigo 7°, item 5, da
Convengdo Americana de
Direitos Humanos sao
autoaplicaveis, e os
conceitos de “sem demora” e
‘prazo  razoavel”, nelas
previstos, devem, num
controle de
convencionalidade

construtivo, ser definidos
pela regra de direito interno
que prevé o limite temporal
de 24 horas para a
comunicagao da prisao a
autoridade judicial.

3) O fato de ser dotado | SIM Aqui vale ressaltar que nem
de normatividade decorre do mesmo a previsdo legal
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reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel no
caso concreto?

SIM

contida no artigo 306 do
Cdédigo de Processo Penal
supre a necessidade de
comparecimento imediato da
pessoa presa a autoridade
judicial. Tal & o entendimento
da Corte Interamericana de
Direitos  Humanos, que
assim se pronunciou no caso
Tibi v. Equador22: “El hecho
de que un juez tenga
conocimiento de la causa o
le sea remitido el informe
policial correspondiente,
como lo alegé el Estado, no
satisface esa garantia, ya
que el detenido debe
comparecer personalmente
ante el juez o autoridad
competente”.

A questado que merece maior
destaque diz respeito a
aplicabilidade das normas
descritas no artigo 9°, item 3,
do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, e
no artigo 7°, item 5, da
Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

Com efeito, considerando
que tais tratados possuem
status de normas
supralegais, mostra-se
plenamente aplicavel, na
hipotese, o artigo 5°, § 1°, da
Constituicdo da Republica,
que dispbe que “as normas
definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

Isso significa que,
independentemente do
Provimento Conjunto n°
03/2015 do TJSP/CGJSP ou
da elogiavel agdo do CNJ
para a implementacido da
audiéncia de custodia como
pratica judiciaria em todo
Brasil, o preso possui (ha
muito tempo) o direito de ser
apresentado  perante a
autoridade judicial
competente, sem
demora/em prazo razoavel.
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5) Essa aplicagdo no
caso concreto condiciona a
validade da norma
infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagdo do direito
internacional  dos  direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos direitos;
(i) afirmar  direitos  ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (i) nao
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

SIM

SIM

‘Em resumo, as normas
descritas no artigo 9°, item 3,
do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e no
artigo 7°, item 5, da
Convengdo Americana de
Direitos Humanos sao

autoaplicaveis, e 0s
conceitos de “sem demora” e
‘prazo  razoavel’, nelas
previstos, devem, num
controle de

convencionalidade
construtivo, ser definidos
pela regra de direito interno
que prevé o limite temporal
de 24 horas para a
comunicagcdo da prisdo a
autoridade judicial.”

“O Provimento Conjunto n°
03/2015 do TJSP/CGJSP
apenas uniformiza a rotina
administrativa da audiéncia
de custddia no Estado e ndo
estabelece “regras de
conduta para os juizes,
promotores, defensores ou
delegados, quando diante de
pessoas presas em flagrante
delito, até 24 horas apods a
sua prisdao, sao intimados
para participar da audiéncia
de custddia®. Isso porque,
tais “regras de conduta” ja
sao impostas ha muito tempo
pelos tratados de direitos
humanos.”

Em resumo, as normas
descritas no artigo 9°, item 3,
do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e no
artigo 7°, item 5, da
Convengdo Americana de
Direitos Humanos sao

autoaplicaveis, e os
conceitos de “sem demora” e
‘prazo  razoavel”, nelas
previstos, devem, num
controle de

convencionalidade

construtivo, ser definidos
pela regra de direito interno
que prevé o limite temporal
de 24 horas para a
comunicagao da prisao a
autoridade judicial.
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Desta feita, por  ser
desnecessaria qualquer
intervencdo do legislador
para a concretizagdo do
direito da pessoa presa a
audiéncia de custodia, nao
ha que se falar em violagédo a
clausula constitucional da
separagao de Poderes nem
ao principio constitucional da
reserva de lei. A norma que
dispbe sobre a audiéncia de
custdédia, ha muito tempo,
integra o  ordenamento
juridico e deve ser
imediatamente aplicada.

O Provimento Conjunto n°
03/2015 do TJSP/CGJSP
apenas uniformiza a rotina
administrativa da audiéncia
de custddia no Estado e ndo
estabelece “regras de
conduta para os juizes,
promotores, defensores ou
delegados, quando diante de
pessoas presas em flagrante
delito, até 24 horas apods a
sua prisdao, sao intimados
para participar da audiéncia
de custddia”. Isso porque,
tais “regras de conduta” ja
sao impostas ha muito tempo
pelos tratados de direitos
humanos.

164



Apéndice B.10 — Relatério de estudo de caso da peticdo para ingresso no feito

da Associacao Nacional dos Defensores Publicos

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 57.
Manifestagdo para ingresso no feito na condicao de amicus curiae da Associagao
Nacional dos Defensores Publicos.

Pontos de analise Resposta aos quesitos Trechos
1) O controle jurisdicional | NAO

de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos é
reconhecido como dotado de
normatividade?

3) O fato de ser dotado | NAO
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel
no caso concreto?

5) Essa aplicaggo no | NAO
caso concreto condiciona a
validade da norma
infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagéo do direito | NAO
internacional dos direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos
direitos; (ii) afirmar direitos ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (iii) n&o
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?
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Apéndice B.11 — Relatério de estudo de caso da peticdo para ingresso no feito

da Associacao dos Magistrados do Espirito Santo

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 62. Petic&o para
ingresso no feito na condigdo de amicus curiae da Associagdo dos Magistrados do
Espirito Santo.

Pontos de analise Resposta aos quesitos Trechos

1) O controle jurisdicional | NAO
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos ¢é
reconhecido como dotado de
normatividade?

3) O fato de ser dotado | NAO
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

4) O direito internacional | NAO
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel no
caso concreto?

5) Essa aplicaggo no | NAO
caso concreto condiciona a
validade da norma
infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

6) A aplicagéo do direito | NAO
internacional dos direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos direitos;
(i) afirmar  direitos  ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (i) nao
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?
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Apéndice B.12 — Relatério de estudo de caso da peticdo para ingresso no feito

do Instituto de Defesa do Direito de Defesa

Referéncias: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de
inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 72.
Manifestagdo para ingresso do feito na condicdo de amicus curiae do Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD).

Pontos de analise Resposta aos quesitos Trechos

1) O controle jurisdicional | NAO
de convencionalidade é
reconhecido como uma
técnica para controle de
validade das leis?

2) O direito internacional | SIM “Ocorre que, como se sabe,
dos direitos humanos é desde 1992, integra o
reconhecido como dotado de ordenamento juridico
normatividade? brasileiro norma que

determina que o preso
devera ser conduzido, “sem
demora”, a presenca de uma
autoridade judicial.
Especificamente, o art. 70,
no 5, da Convencao
Americana sobre Direitos
Humanos, aprovada pelo
Decreto no 678/1992,
determina a “apresentacao
de pessoa detida em
flagrante delito, até 24 horas
apés a sua prisdo, para
participar de audiéncia de
custddia”, instituto que, até
ha bem pouco tempo,
permaneceu sem aplicagao,
até que alguns Tribunais
estaduais, inspirados pelo
CNJ, se sensibilizaram e
resolveram regulamentar e
implementar a audiéncia
mencionada.”

“‘Registre-se, ainda que em
um paragrafo, que a agéo
direta em epigrafe ndo tem
condicdo de ser conhecida,
ja@ que o Provimento
Conjunto no 3/2015 possui
natureza meramente
regulamentadora, editada
para “determinar, em

167



3) O fato de ser dotado
de normatividade decorre do
reconhecimento de seu uso
por outros atores sociais?

NAO

cumprimento ao disposto no
artigo 7o, item 5, da
Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), a
apresentacdo de pessoa
detida em flagrante delito,
até 24 horas apdés a sua
prisdo, para participar de
audiéncia de custédia” (art.
10), constituindo norma de
carater secundario, que, por
isso, ndo pode ser atacada
por meio de agao direta de
inconstitucionalidade,
conforme assentado por
essa C. Corte Constitucional
nas ADI 2398, rel. Min. Cezar
Peluso, j. em 25.6.2007 e
ADI 3376, rel. Min. EROS
GRAU, j. em 16.6.2005.”

‘O art. 50, § 10, da CF,
confere aos direitos
fundamentais aplicabilidade
imediata; o § 20 estabelece
que os direitos e garantias
fundamentais expressos na
Carta Magna nao excluem
outros  decorrentes dos
tratados internacionais em
que o Brasil seja parte; neste
ambiente, vieram, em 1992,
os Decretos nos 592 e 694,
adentrando o ordenamento
juridico, no minimo, como
normas supralegais, ainda
que de natureza
infraconstitucional, conforme
assentado por essa C. Corte
Suprema, por exemplo, no
julgamento do HC 88.240,
rel. Min. ELLEN GRACIE, j.
em 7.10.2008,”
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4) O direito internacional
dos direitos humanos, caso
dotado de normatividade, é
reconhecido como aplicavel
no caso concreto?

5) Essa aplicagdo no
caso concreto condiciona a
validade da norma

infraconstitucional ao direito
internacional dos direitos
humanos?

SIM

SIM

“Assim, Pacto de San José e
Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, que
dao amparo a realizagido de
audiéncia de custodia,
encontram-se no ambiente
normativo  brasileiro, no
minimo, como normas de
natureza supralegal, sendo
como garantias
constitucionais, vez que
aprovadas devidamente em
1992, segundo o devido
processo legal vigente. O art.
400 do CPP ndo modifica a
existéncia normativa da
audiéncia, posto constituir
dispositivo hierarquicamente
inferior em relacdo ao
disposto no art. 70, no 5, da
Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica).”

“Seja porque fundada em
norma de natureza
supralegal, seja porque
fundada em garantia
fundamental, a
regulamentacao da
audiéncia de custédia pelo E.
Tribunal de Justiga paulista
ampara-se no art. 96, |, a, da
Carta, que se limitou a dispor
sobre competéncia e
funcionamento de seus
6rgdos  jurisdicionais e
administrativos, juizos e
policia judiciaria incluidos,
com o objetivo de emprestar
eficiéncia a normas
processuais e garantias
fundamentais previstas na
legislag&o brasileira.”

“O delegado de policia, o juiz
criminal, o promotor de
justica e o defensor publico
nao participam das
audiéncias de custodia por
forca do Provimento do
Tribunal estadual, mas o
fazem para efetivar o
cumprimento dos tratados de
direitos humanos que
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6) A aplicagdo do direito
internacional  dos direitos
humanos é realizada de modo
a (i) reconhecer novos
direitos; (ii) afirmar direitos ja
reconhecidos no ordenamento
juridico local; ou (iii) n&o
afirmar ou reconhecer
qualquer direito?

Documentos que acompanham a peti¢cao

1. Estatuto.

SIM

garantem tal direito
individual.”

“O delegado de policia, o juiz
criminal, o promotor de
justica e o defensor publico
nao participam das
audiéncias de custodia por
forca do Provimento do
Tribunal estadual, mas o
fazem para efetivar o
cumprimento dos tratados de
direitos humanos que
garantem tal direito
individual.”

“O Poder Judiciario nao pode
ir além, nem ficar aquém:
cabe aos Tribunais ofertar as
condicbes para que se
realizem as audiéncias de
custodia, exatamente como
agiu o E. Tribunal de Justica
de Sao Paulo, editando o
Provimento Conjunto no
3/2015.”

2. Termo de cooperagao técnica n. 007/2015, celebrado entre o Ministério da

Justica, o CNJ e o IDDD para implementacao das audiéncias de custddia.

3. Diplomas e medalhas de reconhecimento.
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Apéndice B.13 — Relatério de estudo de caso do acérdao de julgamento da ADI

n. 5240

Referéncias:

BRASIL.

Supremo

Tribunal Federal. Acao direta

de

inconstitucionalidade n. 5240. Autor: Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL). Relator ministro Luiz Fux. DJ: 20 ago. 2015b. Documento 87. Acordao

Pontos de

Analise

Resposta aos
quesitos

Trechos

1) O controle
jurisdicional de
convencionalidade
é reconhecido
como uma técnica
para controle de
validade das leis?

2) O direito
internacional dos
direitos humanos
é reconhecido
como dotado de
normatividade?

Ministro Teori
Zavascki

Relator
ministro Luiz
Fux: SIM

Ministro
Ricardo
Lewandowski:
SIM

Mas, mesmo que seja considerada, como reza a
jurisprudéncia do Supremo, uma norma de hierarquia
supralegal (e ndo constitucional), penso que o controle -
que se poderia encartar no sistema de controle da
convencionalidade - deve ser exercido para aferir a
compatibilidade da relagdo entre uma norma supralegal e
uma norma legal.

De plano, anoto que o artigo 70, item 5, da Convengao
Americana de Direitos Humanos, ao dispor que “toda
pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presencga de um juiz”, sustou os efeitos de toda
a legislacdo ordinaria conflitante com esse preceito
convencional. Isso se deve ao carater supralegal que os
tratados sobre direitos humanos possuem no
ordenamento juridico brasileiro, como ficou assentado
pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
349.703, relator para acérddao o Min. GILMAR MENDES,
Pleno, DJe de 05/06/2009.

Tratados e convengdes internacionais com conteudo de
direitos humanos, uma vez ratificados e internalizados, ao
mesmo passo em que criam diretamente direitos para os
individuos, operam a supresséao de efeitos de outros atos
estatais infraconstitucionais que se contrapbem a sua
plena efetivagéo.

Os artigos 10, 30, 50, 60 e 70 do Provimento Conjunto
03/2015 do TJSP apenas explicitam disposigbes esparsas
da Convengao Americana sobre Direitos do Homem e do
Cédigo de Processo Penal, permitindo, assim, a sua
compreensao clara e sistematica, indispensavel ao seu fiel
cumprimento.

Noés temos entendido - nds, o CNJ -, assim como o
eminente Relator agora que as normas internacionais, o0s
tratados e convencgbes que o Brasil, em sua soberania,
decidiu subscrever e depois internalizar, tendo em conta
inclusive, enfim, a vontade do Congresso Nacional, que
representa o povo brasileiro, isso desde 1992, portanto,
ha mais de 20 anos, j& € uma lei interna, portanto &
autoaplicavel.
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3) O fato de
ser dotado de
normatividade
decorre
reconhecimento
de seu uso por
outros atores
sociais?

do

Ministro
Edson Fachin:
SIM

Ministro Luis
Roberto
Barroso: SIM

Ministro
Gilmar
Mendes: SIM

Tenho a liberdade de averbar minha inflexdo pela
percepgao dessa Convengao no seu patamar de natureza
constitucional, portanto num patamar mais elevado do que
a configuragdo atual. Nada obstante, o entendimento
dominante é esse e, de qualquer sorte, ndo se deve
conhecer, nesta parte, da pretensdo de declaragdo de
constitucionalidade, eis que o debate constitucional, neste
momento, ndo se coloca.

Nao tenho duvida de que compete, Presidente, ao
Supremo Tribunal Federal definir o que que vale
internamente no Brasil. Porém, essa definigdo, no mundo
contemporaneo, é feita em um dialogo institucional com as
Cortes internacionais, ndo apenas a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a cujo sistema nés pertencemos,
como todas as Cortes internacionais de Direitos Humanos.

Com todas as vénias, nés temos o efeito de uma norma
em vigor - artigo 7o da Convengéo Americana de Direitos
Humanos, Direito a Liberdade Pessoal, artigo 7o, I, V:

Eu estava, nesse contexto, entdo, especulando se, a rigor,
com as mesmas premissas, nao seria devido, a partir da
admissao da Convencgéo Interamericana, ler o disposto,
por exemplo, aqui, na clausula do devido processo legal
(artigo 50, inciso LIV) - "ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal" - com o
conteudo que lhe da a prépria Convengao Interamericana,
a parte da possibilidade aventada pelo ministro Teori de
se fazer, talvez, o contraste direto. Mas o curioso é que,
na pratica, isso, para o qual ele chama a atencéao, passa
a ocorrer, porque, internalizada a Convengdo, nos
passamos a ler o Texto Constitucional, como clausula do
devido processo legal, com esses conteudos. Portanto, ha
um tipo de - vamos chamar assim - modificagdo positiva
no sentido de iluminar o conceito juridico indeterminado
como uma clausula: o principio do contraditério ou a
clausula do devido processo legal.
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4) O direito
internacional dos
direitos humanos,
caso dotado de
normatividade, é
reconhecido como
aplicavel no caso
concreto?

Relator
ministro Luiz
Fux: SIM

Ministro Luis
Roberto
Barroso: SIM

Em outras palavras, o direito convencional a uma
audiéncia de custddia deflagra o procedimento legal de
habeas corpus perante a Autoridade Judicial.

Esse dispositivo enuncia, em primeiro lugar, o carater
meramente regulamentar do Provimento, reportando-se
ao artigo 70, item 5, da Convengdo Americana sobre
Direitos do Homem como fundamento de validade e objeto
de regulamentacdo. Note-se, contudo, que a mera
enunciacao do carater regulamentar do Provimento ndo
basta, sendo necessario verificar se as suas diversas
disposicdes efetivamente se limitam a dar fiel
cumprimento a norma convencional indicada (ou outra
norma legal) ou se efetivamente inovam na ordem juridica,
como sustenta a autora.

Os artigos 10, 30, 50, 60 e 70 do Provimento Conjunto
03/2015 do TJSP apenas explicitam disposigbes esparsas
da Convengao Americana sobre Direitos do Homem e do
Cédigo de Processo Penal, permitindo, assim, a sua
compreensao clara e sistematica, indispensavel ao seu fiel
cumprimento.

Presidente, apenas, esse tema me interessa desde a
minha tese de titularidade feita em outra vida, na década
de 90, eu estou acompanhando o Ministro Luiz Fux,
porque entendo que a audiéncia de custodia esta prevista
no item 7.1 da Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, e que, portanto, basicamente o que faz o ato
impugnado €& regulamentar, porque ndo é nem
internalizar, porque a convengao ja foi internalizada, de
longa data, pelo Decreto no 678 - até anotei, ela foi
internalizada nao...
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5) Essa
aplicagdo no caso
concreto
condiciona a
validade da norma
infraconstitucional
ao direito
internacional dos
direitos humanos?

Ministro Teori
Zavascki: SIM

Ministra Rosa
Weber: SIM

Relator
ministro Luiz
Fux: SIM

Ministro Luis
Roberto
Barroso: SIM

Ministro
Gilmar
Mendes: SIM

Se esse é um direito do preso, que decorre da Convengao
Americana dos Direitos Humanos - e é isso que estamos
dizendo -, é importante que a implementagao desse direito
se faga imediatamente

Eu, na verdade, acompanho, entdo, o eminente Relator,
resguardando a minha posi¢cdo pessoal para debate,
justamente com relagdo a esse tema que diz com a prépria
a hierarquia dos tratados internacionais. No caso, o Pacto
de S&o José da Costa Rica j& assegura, como foi muito
bem definido aqui, a essa audiéncia, que nos agora vamos
chamar de apresentacdo, de uma maneira muito mais
adequada, do réu, ou do investigado.

A apresentacdo da pessoa detida é determinada
diretamente pelo artigo 70, item 5, da Convengéo
Americana sobre Direitos do Homem e, ainda, pelos

artigos 656 e 657 do CPP19, assinalando-se que estas
normas processuais tiveram a sua eficacia paralisada
naquilo que contrariam a norma convencional -
especificamente as expressbes “se julgar necessario” e
“em dia e hora que designar”. Assim, a apresentacdo do
preso vem fundada na ordem legal e convencional, que a

todos vincula, inclusive a Autoridade Policial.

Dessa forma, a Resolugdo do Tribunal de Justiga
meramente regulamenta uma norma que ja vigia no Direito
brasileiro sem status constitucional, de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo.

Agora, em relagdo a esse ponto, para mim parece
evidente, ele esta dizendo: € inconstitucional, porque néo
foi legislacdo federal. Qual seria a resposta? Nao é
inconstitucional, porque ha legitimidade por parte inclusive
da Convengao.
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6) A
aplicagao do
direito
internacional dos
direitos humanos
é realizada de

modo a (i)
reconhecer novos
direitos; (si)

afirmar direitos ja
reconhecidos no
ordenamento
juridico local; ou
(lll) nao afirmar ou
reconhecer
qualquer direito?

Ministro Celso Os elementos adicionais, agora bem explicitados pelo

de Mello

SIM

eminente Relator, permitem-me acompanhar Sua
Exceléncia para confirmar, no plano material, a inteira
validade juridico-constitucional do Provimento Conjunto
no 03/2015 do E. Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, que se limitou, de modo plenamente legitimo, a
conferir efetividade ao que dispde o Artigo 70, item n. 5,
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, tendo
em vista a circunstancia de que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais revestem-se, em
nosso sistema normativo, de aplicabilidade direta e
imediata (CF, art. 50, § 10).

Trecho ilustrativo: “Presidente, entdo, vou superar a
questao do conhecimento e, no mérito, vou acompanhar o
voto do ministro Fux, ressaltando esse aspecto
importante, a meu ver, de que de fato, devemos ler, sim,
clausula como a do devido processo legal, com o
conteudo que lhe empresta, na espécie, o texto da
Convengdo, que determina que o0 preso seja
imediatamente apresentado ao juiz.”
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