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RESUMO
A pesquisa pretende analisar as bases materiais do controle de 
convencionalidade no ordenamento jurídico brasileiro. A fim de atingir 
esse objetivo, lançar-se-á mão de levantamento jurisprudencial no 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, abordando casos de aplicação da 
Convenção Americana de Direitos Humanos em processos criminais. Como 
marco teórico, utilizar-se-á o materialismo histórico dialético marxista 
por se considerar a ferramenta metodológica mais apta a compreender 
a realidade social capitalista. Os dados jurisprudenciais encontrados 
sugerem que a concepção de controle de convencionalidade da doutrina 
não encontra fundamento na realidade brasileira, caracterizando-se, 
acima de tudo, por uma idealização desse instituto, pautado em um dever-
ser normativo. O controle de convencionalidade é mais um controle de 
constitucionalidade com traços de convencionalidade, pautado pelo 
ideal de soberania. A base material do controle de convencionalidade é a 
Constituição Federal e uma concepção particular de soberania, baseada 
na Teoria da Margem de Apreciação Nacional.
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ABSTRACT
The paper intends to analyze the material bases of the conventionality review in the Brazilian legal 
system. To achieve its objective, it will utilize the jurisprudence of the Tribunal de Justiça do Rio Grande 
do Sul, specifically the application of the Interamerican Convention on Human Rights to criminal cases. 
As a theoretical frame, it will resort to the marxist historical dialectical materialism, for it is considered 
the methodological tool most apt to understand the capitalist social reality. The jurisprudential data 
that were found suggest that the legal doctrine’s conception of conventionality review finds no material 
base in the Brazilian reality, being characterized, above all, as an idealization supported by a normative 
ideal of what it should be. The conventionality review is more of a constitutionality review with 
conventionality remains, based on an ideal of sovereignty. The conventionality review’s material base 
is the Federal Constitution itself and a particular conception of sovereignty, based on the Margin of 
National Appreciation Theory.
KEYWORDS: Marxism. international law. human rights. conventionality review. jurisprudential review.

RESUMEN
El artículo tiene como objetivo analizar las bases materiales de la revisión de convencionalidad en el 
ordenamiento jurídico brasileño. Para lograr su objetivo, utilizará la jurisprudencia del Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, específicamente la aplicación de la Convención Interamericana sobre 
Derechos Humanos a los casos penales. Como marco teórico se recurrirá al materialismo dialéctico 
histórico marxista, por considerarlo la herramienta metodológica más apta para comprender la 
realidad social capitalista. Los datos jurisprudenciales encontrados sugieren que la concepción de 
revisión de convencionalidad de la doctrina jurídica no encuentra base material en la realidad brasileña, 
caracterizándose, sobre todo, como una idealización sustentada en un ideal normativo de lo que 
debería ser. La revisión de convencionalidad es más una revisión de constitucionalidad con restos de 
convencionalidad, basada en un ideal de soberanía. La base material de la revisión de convencionalidad 
es la propia Constitución Federal y una concepción particular de la soberanía, sustentada en la Teoría 
del Margen de Apreciación Nacional.
PALABRAS CLAVE: Marxismo. derecho internacional. derechos humanos. revisión de convencionalidad. 
revisión jurisprudencial.

1 INTRODUÇÃO
O Brasil internalizou a Convenção Americana de Direitos Humanos em 1992 

por meio do Decreto nº 678/92 (BRASIL, 1992). Ou seja, há trinta anos é possível que 
se pleiteie o cumprimento do referido tratado no âmbito interno brasileiro. Essa pos-
sibilidade, por si só, entretanto, não significa que haja uma mobilização por parte do 
Judiciário, do Legislativo ou do Executivo para garantir a observância da Convenção.

Boa parte da doutrina brasileira, todavia, vem debatendo um instituto jurídico 
que, em tese, poderia auxiliar nesse processo: o controle de convencionalidade, teori-
camente previsto na Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados e, até mesmo, 
na própria Convenção Americana de Direitos Humanos. Em breve síntese, seria a par-
tir daí que se aferiria a compatibilidade de normas internas com aquelas provenientes 
de tratados. O controle de convencionalidade seria, dessa maneira, uma ferramenta 
de efetividade dos tratados internacionais. Nesse caso, não somente o Judiciário deve-
ria observar esse controle, mas também o Executivo e o Legislativo, especialmente de 
modo preventivo (MARQUES, 2021).

Apesar de, à primeira vista, o controle de convencionalidade parecer algo abs-
trato, discussões acadêmicas já vêm abordando o tema de maneira dogmática por 



249
A Base Material do Controle de Convencionalidade Praticado pelo Tribunal de Justiça  

do Rio Grande do Sul: uma Análise Marxista

REVISTA VIDERE Dourados–MS | V.15, n. 33 | Jul.–Dez. 2023

diversos ângulos. Nota-se, por exemplo, o exame da convencionalidade da Emenda 
Constitucional nº 95/2016, a qual estaria violando o princípio dos Direitos Humanos 
de não retrocesso, bem como violando o compromisso brasileiro de buscar garantir 
direitos sociais, econômicos e culturais previstos pela Convenção Americana de Direi-
tos Humanos e pelos seus protocolos (KREUZ; ROZNAI, 2018).

Por outro lado, o assunto estaria, igualmente, sendo debatido no campo do Di-
reito Eleitoral. Em razão dos Direitos Humanos políticos, especificamente o direito 
de ser eleito, colocaria-se em dúvida a compatibilidade da Lei da Ficha Limpa com 
a Convenção Americana de Direitos Humanos. Isso porque, algumas das mudanças 
trazidas à Lei Complementar nº 64/90, que versa sobre os casos de inelegibilidade, 
seriam desproporcionais e impossibilitariam o exercício do direito de ser eleito, indo 
de encontro com o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos 
(JÚNIOR; SANTOS, 2015).

Não obstante, outra parte da doutrina nacional não considera que haja, efeti-
vamente, uma previsão legal, seja na esfera internacional, seja na esfera nacional. 
Defende-se que as disposições legais seriam voltadas ao cumprimento do tratado 
em si, como o compromisso de execução do tratado, e não, uma obrigação de fazer 
um controle de convencionalidade das normas internas. Ademais, na falta de uma 
previsão e de um regramento do controle de convencionalidade, a soberania do país 
estaria sendo posta em risco ao se facilitar a imposição de medidas unilaterais pro-
vindas de órgãos internacionais que não possuiriam tal legitimidade (FERREIRA; 
LAURENTIIS, 2021).

A questão posta sob análise, contudo, parte de dois pontos principais: 1) o con-
trole de convencionalidade existiria materialmente; e 2) como deveria ser o controle 
de convencionalidade e, por consequência, como ele deveria ser aplicado a determi-
nados casos. Acerca do primeiro ponto, a própria doutrina admite que esse instru-
mento jurídico encontra pouco uso nos tribunais nacionais, respondendo a Justiça 
do Trabalho por boa parte dos avanços, ainda que limitados (ALVES; LEAL, 2017). 
De outro modo, o Judiciário brasileiro, particularmente o Supremo Tribunal Federal 
(STF), ao decidir sobre casos que envolveriam Direito Internacional Público acaba por 
fundamentar as suas decisões com base na Supremacia da Constituição, deixando de 
lado a disciplina referida (RIBEIRO; VEÇOSO, 2017). Dessa perspectiva, então, a cons-
titucionalidade teria sempre primazia à convencionalidade. Quanto ao ponto dois, as 
ponderações dogmáticas sobre o controle de convencionalidade abordam a temática 
de forma idealizada, referindo-se à realidade por meio da citação de esparsas juris-
prudências sem a justificação da escolha das mesmas, comum ao processo de manu-
alização do conhecimento jurídico (LIMA, 2012).
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Embora o Direito (forma jurídica em termos pachukanianos) possua um cará-
ter ideológico, não se pode deixar de lado suas bases materiais (PACHUKANIS, 2017). 
Isso porque as ideias são condicionadas pelo meio material, salientando Engels que:

A própria concepção de igualdade, em sua forma tanto burguesa como pro-
letária, é um produto histórico para cuja confecção se fizeram necessárias 
certas relações históricas, as quais, por sua vez, pressupõem uma longa his-
tória. Portanto, ela é tudo menos uma verdade eterna (ENGELS, 2016, p. 160).

O confronto entre o ideal de controle de convencionalidade e as suas bases 
materiais, portanto, perfaz-se pedra de toque entre o instituto do controle de conven-
cionalidade e a sua leitura marxista. Isso porque a análise de sua materialidade busca 
se contrapor à realidade, a partir de sua síntese e de sua reconstrução do objeto es-
tudado, visto que não se pode considerar esse instituto jurídico como uma abstração 
estática senão um produto histórico, assim como Engels estuda o conceito de igual-
dade no Direito Burguês (2016). Ainda, é a desconexão entre o ideal e o material que 
possibilita examinar o caráter ideológico de determinada categoria, embora o Direito 
tenha bases materiais, em que pese seu caráter ideológico, como salientado no pará-
grafo anterior (PACHUKANIS, 2017).

Dessa forma, a pesquisa procura compreender as bases materiais do controle 
de convencionalidade no Direito brasileiro. Para alcançar esse objetivo, utilizar-se-á 
de levantamento jurisprudencial no Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, abor-
dando casos de aplicação da Convenção Americana de Direitos Humanos em proces-
sos criminais. Como salienta José Paulo Netto, o método depende do objeto a ser es-
tudado, sendo construído a partir dele, não obstante partindo de bases marxistas. A 
técnica de pesquisa, por sua vez, é uma forma para se apoderar da matéria (NETTO, 
2011). Dessa, o levantamento jurisprudencial é indispensável que haja uma metodolo-
gia específica voltada ao exame de julgados, forma como se manifestam os tribunais 
e os juízes (FEFERBAUM; PALMA; PINHEIRO, 2019). Não há, portanto, um único mé-
todo marxista a ser seguido, mas construído a partir do objeto analisado com auxílio 
das técnicas de pesquisa e do materialismo histórico-dialético.

Trata-se, assim, de uma pesquisa de alcance descritivo, visto que pretende des-
crever um fenômeno social, qual seja o controle de convencionalidade, e de enfoque 
qualitativo, vez que busca alcançar uma generalização teórica (COLLADO; LUCIO; 
SAMPIERI, 2013). Como marco teórico, no que lhe tange, empregar-se-á o materialis-
mo histórico dialético marxista na medida em que o considera a ferramenta metodo-
lógica mais apta a apreender a realidade social capitalista (MASCARO, 2016).

Desse modo, o artigo será estruturado em quatro partes, sendo a primeira a 
introdução e a segunda, a exposição do marco teórico. A terceira parte, por seu turno, 
versará sobre o levantamento jurisprudencial com posterior interpretação dos dados 
à luz do marco teórico. Por fim, a quarta parte será a conclusão da pesquisa.
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2 ANÁLISE MARXISTA DA CATEGORIA JURÍDICA DO CONTROLE DE 
CONVENCIONALIDADE

Conforme Alysson Mascaro, a análise marxista do Direito “trata-se da com-
preensão mais aprofundada a respeito do fenômeno jurídico e do entendimento dos 
seus nexos estruturais a partir das relações sociais atuais” (MASCARO, 2016, p. 394). 
A construção do campo da crítica marxista ocorreu a partir de diversos autores e au-
toras marxistas que, ao estudarem as obras marxistas e engelsianas, cuidaram de exa-
minar questões entre Estado e Direito; entre a jusfilosofia marxista e outras correntes 
filosóficas; e de análises de conjuntura de suas respectivas sociedades. A importância 
dessa corrente está na apreensão do fato de que as relações capitalistas de produção 
determinam e que, portanto, a forma social do Direito possui especificidades dentro 
desse contexto histórico. Por outro lado, destaca-se a teoria marxista do Direito das 
demais teorias do Direito em virtude de sua preocupação com o futuro, com a eman-
cipação da classe trabalhadora (MASCARO, 2016).

Dessa maneira, a partir do materialismo, entende-se que a realidade é uma 
totalidade caracterizada por um complexo de multideterminações. São os seres hu-
manos que fazem a história, reproduzindo a realidade em condições historicamente 
determinadas. Essas condicionam a possibilidade de reprodução da realidade, ativi-
dade humana que foi realizada, que foi objetivada. Nesse ponto, ressalta-se que uma 
vez realidade, a realidade existe independentemente dos humanos, sendo algo exter-
no. A produção e a reprodução capitalista, portanto, existe em sua particularidade, 
apesar de haver traços universais, havendo uma prioridade ontológica na ordem de 
existência (GOUVÊA, 2020).

Em A ideologia alemã, Marx e Engels explicam a base do seu materialismo, par-
tindo do entendimento de que os homens (e as mulheres) necessitam observar con-
dições mínimas para sobreviver (beber, comer, vestir e afins). O primeiro ato históri-
co, desse modo, é o ato de produzir os meios necessários à sobrevivência (ENGELS; 
MARX, 2007). É nesse sentido que os seres humanos criam a realidade e por ela são 
determinados/limitados: “(...) o mundo que o rodeia não é uma coisa dada imediata-
mente por toda a eternidade e sempre igual a si mesma, mas o produto da indústria e 
do estado de coisas da sociedade, e isso precisamente no sentido de que é um produto 
histórico (ENGELS; MARX, 2007, p. 39-40).

Um dos fundamentos do materialismo marxista, de outra parte, é a concepção 
de que o pensamento jamais pode derivar de formas de pensar em si, mas somente 
do mundo real. Dessa maneira, o pensamento é determinado pelas condições mate-
riais nas quais o indivíduo está inserido e, por isso, o pensamento também é histórico 
de forma que as ciências também são históricas, consoante Engels explica em Anti-
-Dühring: “As condições sob as quais os seres humanos produzem e trocam mudam 
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de país para país e, em cada país, de geração para geração. A economia política não 
pode, portanto, ser a mesma para todos os países nem a mesma para todas as épocas 
históricas” (ENGELS, 2016, p. 223).

Quanto à parte da dialética na expressão materialismo histórico dialético, procu-
ra-se entender os fenômenos segundo a ideia de que as suas causas estão dentro de 
si, embora causas externas possam movimentá-los quantitativamente. Mesmo assim, 
as causas externas operam por intermédio das causas internas (TSÉ-TUNG, 2018). A 
lógica dialética busca apreender o conteúdo interno do fenômeno, sua dinâmica, des-
tacando Mao Tsé-Tung que:

No interior de todo fenômeno há contradições, daí seu movimento e desen-
volvimento. O contraditório no seio de cada fenômeno é a causa fundamental 
do respectivo desenvolvimento, enquanto que a ligação mútua é a ação recí-
proca entre os fenômenos não constituem mais do que causas secundárias 
(TSÉ-TUNG, 2018, p. 45-46).

À primeira vista, é possível imaginar que o materialismo histórico dialético 
aplicado a uma teoria do Direito invariavelmente resultaria em uma teoria que se 
limitaria a entender o Direito como ferramenta de dominação da classe dominante. 
De fato, há autores marxistas que se limitam a esse entendimento, como, por 
exemplo, Stucka que interpreta o Direito enquanto fenômeno social específico que 
tem seu conteúdo determinado pela classe dominante à semelhança das produções 
fabris (STUCKA, 1974). Por outro lado, há autores que buscaram aprofundar o exame 
materialista histórico dialético ao contemplar a forma (e não, o conteúdo) do Direito 
enquanto um fenômeno social específico, sendo Pachukanis seu principal represen-
tante (NAVES, 2000).

O jurista soviético aponta que o foco na luta de classes acabaria por limitar a 
teoria do Direito a uma “história das formas econômicas com um colorido jurídico” 
(PACHUKANIS, 2017, p. 87). A questão posta por Pachukanis é como a forma jurídica 
passa a ser uma forma específica de regulação de certos fenômenos sociais dentro do 
modo de produção capitalista, ou seja, qual seria a especificidade histórica da forma 
jurídica no capitalismo. Por esse ângulo, então, afasta concepções puramente idea-
listas do Direito, como aquelas advindas do positivismo kelseniano, e circunscritas 
ao conteúdo do Direito, como a teoria desenvolvida por Stucka (PACHUKANIS, 2017). 

Outrossim, da mesma maneira que para Marx a mercadoria é a pedra de toque 
para que se possa entender o capitalismo, o sujeito de direito assume esse papel para 
Pachukanis a fim de entender a forma jurídica. A importância do sujeito para o desen-
volvimento do Direito burguês é tamanha porque:

[...] o direito, considerado em suas determinações gerais, como forma, não 
existe na cabeça e nas teorias dos juristas especialistas. Ele tem, paralela-
mente, uma história real, que se desenvolve não como um sistema específico 
de relações no qual as pessoas entram não porque o escolheram conscien-



253
A Base Material do Controle de Convencionalidade Praticado pelo Tribunal de Justiça  

do Rio Grande do Sul: uma Análise Marxista

REVISTA VIDERE Dourados–MS | V.15, n. 33 | Jul.–Dez. 2023

temente, mas porque foram compelidas pelas condições de produção. O ho-
mem se transforma em sujeito de direito por força daquela mesma necessida-
de em virtude da qual o produto natural se transforma em mercadoria dotada 
da enigmática qualidade do valor (PACHUKANIS, 2017, p. 104).

A relação entre mercadoria e sujeito de direito não se restringe aos respecti-
vos papéis como pontos centrais para compreender os referidos objetos de estudo 
por serem os elementos mais simples e indivisíveis dessas relações sociais. A troca 
de mercadorias, pressuposto do sistema de produção e de reprodução capitalista, de-
manda que os envolvidos possuem a capacidade de decidir autonomamente, devendo 
sua vontade ser incorporada às coisas. Para realizar essa troca, além de haver equiva-
lência entre as mercadorias, é necessário haver equivalência entre proprietários, bem 
como a capacidade do indivíduo ser proprietário. A forma jurídica, para Pachukanis, 
é, pois, espelho da forma mercadoria (PACHUKANIS, 2017).

Em vista disso, Pachukanis consegue apreender a forma jurídica ou, mais am-
plamente, a esfera jurídica como um tipo de tutela de interesses de classes ao enten-
der o porquê e como dessa regulamentação jurídica. O Direito burguês é produto de 
uma sociedade mercantil em que as trocas precisam ser feitas por meio de uma me-
diação jurídica, “pois o valor de troca das mercadorias só se realiza se uma operação 
jurídica - o acordo de vontade equivalentes - for introduzida” (NAVES, 2000, p. 57).

A diferença de Pachukanis para outros autores marxistas do Direito, porém, 
reside na aplicação do método marxista, o materialismo histórico dialético, ao seu 
objeto de estudo, o Direito (ou a forma jurídica). Isso porque ao fazer as constatações 
acima descritas, estabelece-se que a essência do Direito está na base material da so-
ciedade, uma categoria histórica e não inerente à humanidade, e que, consequente-
mente, não seria somente uma ideologia (ALAPANIAN, 2009). A dialética, por sua vez, 
também se encontra no método pachukaniano na medida em que:

[...] o pensamento de Pachukanis está claramente constituído sobre o método 
dialético a partir do qual Marx elaborou O Capital, o que resulta numa aná-
lise tendente a reconstruir o direito como totalidade concreta; o mesmo que 
Marx, do ponto de vista econômico, buscou fazer com o capitalismo, com 
vistas a explicitar toda a sua dinâmica interna e todas as suas contradições 
imanentes (JÚNIOR, 2009, p. 54-55).

A teoria, em Marx, é justamente “a reprodução ideal do movimento real do 
objeto pelo sujeito que pesquisa” (NETTO, 2011, p. 20-21). Nesse marco teórico, como 
referido anteriormente, considera-se que o objeto tem existência independente do 
pesquisador. A relação sujeito/objeto não é apenas de externalidade, vez que o sujei-
to está implicado no objeto. Assim, a questão metodológica não é como conhecer o 
abstrato , produto da cognição do pesquisador, porém como conhecer um objeto real e 
determinado (NETTO, 2011).
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José Paulo Netto comenta que o método de Marx seguiria a ordem do mais abs-
trato a sua desconstrução no mais simples para que, posteriormente, seja reconstruí-
do no mais abstrato de maneira mais completa, de maneira que melhor condiga com 
a realidade. Conhecer o objeto, por conseguinte, é conhecer suas diversas determina-
ções a partir da reconstrução do objeto por meio de determinações mais simples. As 
categorias analisadas, no que lhe tangem, são frutos de uma reprodução teórica de 
formas de ser, sendo históricas e transitórias, uma vez que produzidas em determina-
dos contextos históricos (NETTO, 2011).

Assim, para que se possa aplicar a metodologia pretendida ao objeto sob exa-
me, é necessário que seja apresentada a conceituação de controle de convencionali-
dade. A sua importância advém do fato de possibilitar a compreensão da categoria em 
abstrato para que, então, seja possível desconstruí-la, tal qual Pachukanis procedeu 
em relação à forma jurídica.

Pode-se encontrar a conceituação do instituto no sentido de que seria caso de 
controle de convencionalidade “os casos de (in)compatibilidade legislativa com os tra-
tados de direitos humanos (formalmente constitucionais ou não) em vigor no país” 
(MAZZUOLI, 2018, p. 324). Ainda, nota-se o posicionamento doutrinário de que o con-
trole de convencionalidade seria uma ferramenta para “avançar na interação entre 
as esferas global, regional e local, potencializando o impacto entre elas” (PIOVESAN, 
2013, p. 20)1.

Não obstante as conceituações dogmáticas e citação de casos isolados de con-
trole de convencionalidade, o Judiciário brasileiro, em diversas vezes, violou a Con-
venção Americana de Direitos Humanos. O STF, por exemplo, ao julgar a Ação de 
Descumprimento de Preceito Fundamental nº 153 julgou constitucional a Lei de Anis-
tia brasileira, não esperando o pronunciamento da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos ao julgar o Caso Gomes Lund, que a considerou inconvencional (BERNAR-
DI, 2017). Inclusive, o Tribunal desconsiderou outras jurisprudências provenientes 
da Corte Interamericana sobre as leis de anistia latinoamericanas (ROTHEMBURG, 
2014). De outro modo, de acordo com o aludido à introdução, o STF e o Judiciário bra-
sileiro, de certa forma, ao decidirem com base em convenções de direitos humanos, 
costumam embasar suas decisões com a Constituição Federal, deixando às conven-
ções de direitos humanos um papel subsidiário (RIBEIRO; VEÇOSO, 2017).

Em contrapartida, a categoria dos Direitos Humanos representa um pouco me-
nos da metade dos assuntos discutidos pela Corte Constitucional Colombiana quando 
o tema é Direito Internacional. Boa parte da explicação está ligada à ideia do bloco de 

1 Traz-se a conceituação desses dois autores, Valério Mazzuoli e Flávia Piovesan, pela ampla aceitação 
acadêmica, especialmente nas Faculdades de Direito do Rio Grande do Sul. Isso porque são os au-
tores mais recorrentes nas bibliografias das cadeiras de Direito Internacional Público I e II nessas 
instituições de ensino (GESSINGER, 2021). 
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constitucionalidade (ALVARADO et al, 2018). A explicação, todavia, não pode se limitar 
ao instituto jurídico do bloco de constitucionalidade. A Constituição Colombiana de 
1991 teve grande influência da doutrina neoconstitucionalista, especialmente àquela 
de Dworkin. Manuel José Cépeda, pós-graduado em Direito em Harvard, desempe-
nhou papel de destaque ao ser conselheiro dos presidentes Barco e Gaviria à Assem-
bleia Nacional Constituinte colombiana. Posteriormente, foi indicado para ser juiz da 
Corte Constitucional junto a outros neoconstitucionalistas, com formação nos Estados 
Unidos e na Europa. A influência do bloco de constitucionalidade, concebido dentro 
do debate neoconstitucionalista, repercutiu na postura da Corte Constitucional Co-
lombiana frente aos Direitos Humanos, sendo uma das Cortes Supremas da América 
Latina que mais aplica a jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos 
e a própria Convenção Americana de Direitos Humanos (HUNEEUS, 2018).

Houve um processo histórico na Colômbia que resultou em um alto grau de 
aplicação (controle de convencionalidade) da Convenção Americana de Direitos Hu-
manas, bem como da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 
No Brasil, a fala do então Ministro do STF José Francisco Rezek sobre tratados inter-
nacionais à Assembleia Nacional Constituinte é sintomática:

Penso também que no que concerne aos tratados internacionais a boa polí-
tica adotada pelo Brasil há de preservar-se. E eles não devem ser entendidos 
como superiores à lei. E claro, não se recomenda a este País, ou a qualquer 
outro, que legisle em desacordo com os seus compromissos internacionais, 
que o Congresso edite leis conflitantes com tratados vigentes, vinculando-nos 
a outras soberanias e que o próprio Congresso algum tempo antes aprovou 
(BRASIL, 1987, p. 49).

Desse jeito, pensar o controle de convencionalidade a partir da história e da 
realidade brasileira não deve se limitar a citar algumas esparsas jurisprudências ou 
a traçar o surgimento da ideia de controle de convencionalidade. Igualmente, não se 
pode confundir a pretensão do que deveria ser o controle de convencionalidade com 
o que ele realmente é. No próximo tópico, portanto, examinar-se-á a conduta do TJRS 
acerca do controle de convencionalidade por meio de levantamento jurisprudencial 
de apelações criminais.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO TJRS
Como apontado à introdução, para se compreender o controle de convencio-

nalidade praticado pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Nesse sentido, o 
levantamento jurisprudencial faz-se imprescindível, uma vez que a compreensão 
dos julgados do referido tribunal é necessária para apreender as bases materiais do 
controle de convencionalidade, requerendo-se “uma investigação científica, orienta-
da por metodologia especialmente construída para endereçar perguntas que possam 
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ser respondidas por meio de análise de julgados” (FEFERBAUM; PALMA; PINHEIRO, 
2019, p. 119).

A pesquisa foi feita no site do TJRS na aba Jurisprudência, abarcando o período 
de 06/11/1992, quando da internalização da Convenção Americana de Direitos Huma-
nos, a 09/02/2022, quando do início da realização da pesquisa. O termo utilizado foi 
Convenção Americana de Direitos Humanos, procurando-se pela ementa e, então, anali-
sando-se o inteiro teor, e o tipo de processo escolhido foi apelação criminal. Por fim, o 
tipo de decisão escolhida foi o acórdão proferido pelo órgão TJRS.

Foram encontrados 37 resultados, classificados de acordo com as seguintes 
categorias: a) julgador; b) assunto; c) resultado; e d) fundamentação. O número do 
processo e a data do julgamento também foram observados. Referente à data do julga-
mento, percebe-se que somente em 2019 começam a surgir os resultados da pesquisa, 
não obstante a Convenção Americana de Direitos Humanos ter sido internalizada em 
06/11/1992.

Em relação aos julgadores, a maior parte dos acórdãos foram relatados pelo 
mesmo desembargador. A distribuição dos julgadores ocorreu nessa proporção: a) Ju-
lio Cesar Finger - 28 de 37 (75,7%); b) Fabianne Breton Baisch - 4 de 37 (10,8%); c) José 
Ricardo Coutinho Silva - 2 de 37 (5,4%); d) Newton Brasil de Leão - 1 de 37 (2,7%); e) 
Rogério Gesta Leal - 1 de 37 (2,7%); e f) Dálvio Leite Dias Teixeira - 1 de 37 (2,7%). Con-
sequentemente, a fundamentação dos acórdãos igualmente ocorreu de forma concen-
trada, principalmente pela utilização de modelos. Acerca do assunto, foram identifi-
cados apenas dois: desacato e racismo, nas seguintes proporções, 36 de 37 (97,3%) e 1 
de 37 (2,7%):

Assunto Quantidade Porcentagem

Desacato 36 97,3

Racismo 1 2,7

 Tabela 01 - Assuntos tratados nos acórdãos que aplicam a Convenção Ameri-
cana de Direitos Humanos

O número elevado de casos que abordam o crime de desacato pode ser explica-
do pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que entre 2016 (Recurso Espe-
cial nº 1.640.084/SP) e 2017 (Habeas Corpus nº 379.269/MS) considerou-o incompatível com 
a Convenção Americana de Direitos Humanos (TEIXEIRA; PEREIRA; BIEGER, 2018). Os 
resultados dos julgamentos seguem essa tendência, sendo que, em todos os casos de desacato, 
o crime foi considerado compatível com a Constituição Federal de 1988 e com a Convenção 
Americana de Direitos Humanos. No que se refere ao racismo, o entendimento da julgadora 
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foi no sentido de que a liberdade de expressão, prevista na Constituição Federal de 1988 e na 
Convenção Americana de Direitos Humanos, não abarcar o direito de ser racista: 

Direito à liberdade de expressão, com assento constitucional no art. 5º, IX 
da CF/88, e no art. 13.1 da Convenção Americana Sobre Direitos Humanos, 
que não é absoluto, cedendo às demais garantias constitucionais envolvidas 
no presente caso, insculpidas no art. 1º, III, no art. 3º, IV e no art. 5º, XLI da 
Carta Magna, assim como no próprio art. 13.5 da referida Convenção. Pre-
ceito fundamental que não consagra o “direito à incitação ao racismo”, dado 
que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas 
ilícitas. Princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica 
que devem prevalecer (RIO GRANDE DO SUL, 2020a). 

As fundamentações foram separadas em x categorias: a) limitação do direito 
constitucional à liberdade de expressão - 30 de 37 (81%) ; b) referência ao Habeas Cor-
pus nº 379.269/MS - 29 de 30 (78,4%); c) previsão de liberdade de expressão da Convenção 
Americana de Direitos Humanos - 5 de 37 (13,5%); e d) impossibilidade de se proceder a um 
controle de convencionalidade por se estar diante de um caso de controle de convencionalidade 
- 1 de 37 (2,7&). Houve decisões que se utilizaram de mais de uma dessas fundamentações, 
sendo a combinação mais comum (24 de 37, 64,9%) a indicação de que o direito constitucional 
de liberdade de expressão seria limitado à possibilidade de críticas políticas, não sendo possível 
buscar humilhar ou menosprezar agentes públicos; seguida da indicação de que o entendimento 
mais atualizado do STJ (Habeas Corpus nº 379.269/MS) seria de que o crime de desacato teria 
sido recepcionado pelo ordenamento jurídico brasileiro. Exemplo desse tipo de fundamentação 
advém do Desembargador Julio Cesar Finger:

O crime do art. 331 do CP foi recepcionado pela Constituição Federal e não 
contraria disposição da Convenção Americana de Direitos Humanos. A liber-
dade de expressão, garantida pela Constituição Federal e pelo Pacto San José 
da Costa Rica, é limitada à crítica, reclamação ou manifestação de opinião de 
forma respeitosa, não se caracterizando na hipótese de humilhação ou me-
nosprezo do agente público no exercício da função, quando se impõe a tutela 
penal para proteção e respeito ao Estado (...) O REsp 1.640.084/SP, julgado 
pelo STJ, foi superado. Nesse sentido, destaca a Corte que “A liberdade de 
expressão comporta limitações, não se vislumbrando incompatibilidade en-
tre o art. 331 do Código Penal e o art. 13 da Convenção Interamericana sobre 
Direitos Humanos, diante dos cânones de interpretação constantes nos arts. 
13.2 e 29 da referida Convenção (HC n. 379.269/MS, Ministro Antonio Salda-
nha Palheiro, Terceira Seção, DJe 30/6/2017)” (RIO GRANDE DO SUL, 2020b).

A respeito da categoria “d”, é interessante apontar que o entendimento de que 
seria incabível um controle de convencionalidade sobre o crime de desacato advém 
da adoção de parecer do Ministério Público do Rio Grande do Sul como razões de de-
cidir pelo desembargador relator. Isso posto, o procurador argumenta que em razão 
da Convenção Americana de Direitos Humanos trazer direitos iguais àqueles previstos 
à Constituição Federal, como a liberdade de expressão, o instrumento correto para se 
analisar a questão seria o Incidente de Inconstitucionalidade, uma vez que se estaria 
diante de um controle difuso de constitucionalidade (RIO GRANDE DO SUL, 2020c).
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Apesar do Habeas Corpus nº 379.269/MS não ter sido julgado com força vinculante, 
se mostrou de relevância para o posicionamento do TJRS sobre a constitucionalidade/
convencionalidade do crime de desacato. O STJ, nessa ocasião, reconheceu a existência 
do controle de convencionalidade que teria por finalidade a compatibilização das 
normas internas com as normas internacionais de Direitos Humanos. Não obstante, 
invocando a Teoria da Margem de Apreciação Nacional, sustentou que o Estado teria 
espaço para deliberar sobre a aplicação de julgamentos internacionais no âmbito 
doméstico em virtude de sua soberania, elemento inerente ao Estado (BRASIL, 2017). 

Houve, no entanto, acórdãos em que a convencionalidade do crime de desacato 
foi analisada a partir da Convenção Americana de Direitos Humanos em tópico espe-
cífico para tanto, sem que se recorresse à Constituição, naquele momento, para fun-
damentar a decisão. Foram poucos acórdãos, entretanto, que seguiram esse padrão, 
sendo possível exemplificar essa categoria com a Apelação Criminal nº 70084513381 
em que, após colar o teor do artigo 13 da Convenção Americana de Direitos Humanos, 
o relator pondera que: “ o art. 13 determina que a liberdade de expressão não pode ser 
censurada, proibida, mas aquele que manifesta sua livre opinião deve responder pelas 
consequências do que disse” (RIO GRANDE DO SUL, 2020d).

A Comissão Interamericana de Direitos Humanos, por outro lado, já se mani-
festou acerca da incompatibilidade de leis de desacato com a Convenção Americana 
de Direitos Humanos, visto que essas leis desestimulariam críticas por parte da po-
pulação. De outro lado, haveria outros modos de combater críticas infundadas, como 
direito de réplica e ações cíveis (CIDH, 2002).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, também, já se posicionou sobre 
o tema. Em 2005, a título exemplificativo, estabeleceu que a proteção do direito de 
expressão deve ser alargada quando se versa sobre o controle demorático do Estado 
pela sociedade por meio da opinião pública, vez que: “fomenta a transparência das 
atividades estatais e promove a responsabilidade dos funcionários sobre sua gestão 
pública, razão pela qual se deve ter uma maior tolerância e abertura” (CORTE IDH, 
2005, p. 60, tradução minha).

A Convenção Americana de Direitos Humanos prevê, em seu artigo 62, 3, que 
a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui competência para “conhecer de 
qualquer caso relativo à interpretação e aplicação das disposições desta Convenção 
que lhe seja submetido”. Já, acerca da Comissão Interamericana de Direitos Huma-
nos, detém competência para “receber e examinar as comunicações em que um Es-
tado-Parte alegue haver outro Estado-Parte incorrido em violações direitos humanos 
estabelecidos nesta Convenção” (BRASIL, 1992). Em 2002, o Brasil reconheceu a com-
petência obrigatória da Corte Interamericana de Direitos Humanos por meio do De-
creto nº 4.463/02 (BRASIL, 2002).
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Dos dados levantados, é possível apontar, primeiramente, que os resultados 
da pesquisa começam a aparecer somente em 2019, embora a busca tenha colocado 
como parâmetro o período entre 1992 e 2022. Os magistrados, apesar de ter disponí-
vel para si a Convenção Americana de Direitos Humanos, não costumam a utilizá-la 
a não ser que haja algum tema relativamente em voga, tal qual a constitucionalidade/
convencionalidade do crime de desacato.

Outro ponto interessante é o fato da relatoria dos acórdãos analisados estar li-
gada, preponderantemente, a um único desembargador. O resultado do levantamento 
jurisprudencial, portanto, será, em certa medida, o resultado do entendimento desse 
magistrado.

Em relação aos assuntos abordados, o crime de desacato se destaca, pelos moti-
vos apresentados. O único caso que foge da normalidade é o julgamento de um crime 
de racismo em que foi invocada a Convenção Americana de Direitos Humanos a fim de 
amparar um suposto direito à liberdade de expressão. Assuntos como duração da pri-
são provisória, tortura de presos e outros, todavia, não apareceram no levantamento.

A fundamentação dos desembargadores seguiu, prevalentemente, duas linhas 
de argumentação: 1) exame do direito de liberdade de expressão à luz da Consti-
tuição; e 2) referência ao Habeas Corpus nº 379.269/MS. Quanto ao primeiro tópico, 
a fundamentação dos desembargadores parece sugerir que o direito de liberdade 
de expressão previsto à Constituição seria diferente daquele previsto à Convenção 
Americana de Direitos Humanos. Isso porque, quando lançaram mão desse 
fundamento, a construção frasal mais comum era a de que deveria se verificar se: “e a 
intenção (dolo) do agente era de causar desprestígio à função pública ou se, na esteira 
do art. 13 da Convenção, era ligado à liberdade de expressão, que, como consabido, é 
direito constitucionalmente garantido, ainda que sob os limites da dignidade da pessoa 
humana” (RIO GRANDE DO SUL, 2019). De outra mão, a fundamentação pautada na 
jurisprudência do STJ chancela o posicionamento jurídico de que o Estado teria um 
espaço de manobra referente às decisões de cortes internacionais em razão de sua sobe-
rania, não sendo vinculantes, assim, as referidas decisões. Como exposto, esse enten-
dimento se pauta na Teoria da Margem de Apreciação Nacional, dando ênfase à sobe-
rania inerente aos Estados. A ideia de Supremacia da Constituição e como a Convenção 
Americana de Direitos Humanos aparece nas fundamentações usualmente de forma 
subsidiária à Constituição Federal, assim como a utilização da Teoria da Margem de 
Apreciação Nacional, aponta à importância do conceito de soberania que se sobressai 
no âmbito de discussões sobre tratados internacionais (nesse caso, de Direitos Huma-
nos). Essa visão sobre a soberania, inclusive, possibilitou que o TJRS decidisse sobre o 
crime de desacato em contrário ao que a Corte Interamericana de Direitos Humanos 
e a Comissão Interamericana de Direitos Humanos já decidiram, não obstante com-
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petentes para interpretar a Convenção Americana de Direitos Humanos, ratificada, 
depositada e internalizada pelo Brasil.

O levantamento jurisprudencial, feito na base de dados do TJRS, sugere, então, 
que o que efetivamente ocorre é um controle de constitucionalidade com traços de 
convencionalidade. Ainda, mesmo nos casos em que os desembargadores realmente 
analisaram as disposições da Convenção Americana de Direitos Humanos, a análi-
se não foi feita entre normas internas e normas internacionais, porém entre fatos e 
normas internacionais. Em outras palavras, o que foi analisado, na realidade, foi a 
conduta de indivíduos enquanto indivíduos e não a conduta do Estado no tocante à 
adequação de suas normas internas frente às normas internacionais.

Essa pesquisa, dessa maneira, indica que a doutrina se encontra em descom-
passo com a jurisprudência nacional e que se baseia em idealizações do que seria 
e do que deveria ser o controle de convencionalidade. Ignora-se a materialidade do 
fenômeno social estudado, qual seja o controle de convencionalidade. Ao observá-la, 
percebe-se que se trata de um controle muito mais de constitucionalidade do que de 
convencionalidade e que, em nome da soberania, os tribunais se reservam o direito de 
decidir em desacordo aos entendimentos da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos e da Comissão Interamericana de Direitos Humanos.

Partindo da abstração do fenômeno social e indo de suas determinações gerais 
às mais simples, o que se constata é que a doutrina está em dissonância com a reali-
dade. A partir dessas constatações se questiona se o controle de convencionalidade 
sequer existiria no ordenamento jurídico brasileiro ou, no caso em exame, no TJRS. 
Engels explica, no Anti-Dühring, que a ideologia é uma representação abstrata da rea-
lidade que não se capta de maneira satisfatória o real (ENGELS, 2016). Pachukanis, não 
obstante, alerta que a forma jurídica, apesar de sua carga ideológica, não deixa de pos-
suir bases materiais (PACHUKANIS, 2017). Tendo isso em mente, bem como os dados 
encontrados por meio de levantamento jurisprudencial, seria possível responder a 
pergunta da seguinte forma: o controle de convencionalidade, tal qual concebido pela 
doutrina, não existe no Brasil. Ao mesmo tempo, o controle de convencionalidade não 
é pura ideologia, visto que os magistrados, de fato, fazem referência a esse instituto 
jurídico. A maneira, entretanto, com que se utilizam dele sofre grande influência da 
ideia de soberania, fundamentando suas decisões na maioria das vezes com a Consti-
tuição Federal no papel principal e com a Convenção Americana de Direitos Humanos 
no papel coadjuvante. Ainda, o controle de convencionalidade feito pelos tribunais, 
não raro, costuma ir de encontro à jurisprudência internacional, como é o caso do 
desacato (STJ) e da Lei de Anistia (STF).
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4 CONCLUSÃO
A pesquisa objetivou compreender as bases materiais do controle de conven-

cionalidade no Brasil. De certo modo, a representação doutrinária sobre o assunto 
influenciou na formulação do problema de pesquisa na medida em que a representa-
ção dogmática da realidade ignora dados empíricos e prestigia construções normais, 
resultando em uma idealização da realidade (LIMA, 2012).

A fim de responder o problema de pesquisa, utilizou-se de levantamento juris-
prudencial a partir da base de dados do TJRS. A sua relevância reside no fato de que, 
para entender como o Judiciário se manifesta sobre diferentes assuntos, é necessário 
analisar essas manifestações, não bastando referências seletivas à doutrina ou a juris-
prudências esparsas, escolhidas sem critério sistematizante/sistematizador. Os dados 
levantados pertencem à materialidade do objeto de estudo, do controle de convencio-
nalidade.

O método marxista, ou melhor, o materialismo histórico dialético, foi escolhi-
do pela sua capacidade de apreender a realidade, principalmente daquela relativa ao 
sistema de produção e de reprodução capitalista (MASCARO, 2016). Trata-se de um 
processo de abstração da realidade com a consequente desconstrução das determi-
nações gerais em determinações mais simples e da posterior construção da abstração 
(NETTO, 2011). Para isso é preciso entender a materialidade e a dialética da realidade, 
ou seja, que a matéria existe independentemente do pensamento e condiciona esse e 
que os fenômenos são constituídos por contradições que os mantém em movimento 
(ENGELS; MARX, 2007). Em relação ao método aplicado nessa pesquisa, foi necessário 
partir dos entendimentos mais gerais do materialismo histórico dialético, adaptando-
-os ao objeto sob exame e valendo-se de técnica de pesquisa mais apropriada a si, qual 
seja o levantamento jurisprudencial.

O levantamento jurisprudencial apontou informações relevantes à compreen-
são do controle de convencionalidade no TJRS. Primeiramente, os resultados começa-
ram a aparecer somente em 2019, não obstante a Convenção Americana de Direitos 
Humanos ter sido internalizada pelo Brasil em 1992. Por outro lado, as decisões, em 
sua maioria, foram proferidas/relatadas pelo mesmo desembargador, o que limitou, 
em certo grau, o entendimento jurisprudencial do TJRS na questão ao daquele magis-
trado. O assunto mais relacionado à Convenção Americana de Direitos Humanos, o 
crime de desacato, se deu em virtude do destaque jurisprudencial da matéria no STJ, 
que variou entre 2016 e 2017; refletindo-se na fundamentação dos desembargadores, 
os quais lançaram mão em peso da jurisprudência desse Tribunal. A fundamentação 
em si, por sua vez, se baseou no debate da liberdade de expressão em termos emi-
nentemente constitucionais e na ideia de soberania da Teoria da Margem de Aprecia-
ção Nacional, chancelada pelo STJ no julgamento do Habeas Corpus nº 379.269/MS. Nos 
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poucos casos em que houve uma preocupação dos magistrados de fundamentar seus votos a 
partir de um debate que tivesse como um ponto de partida a Convenção Americana de Direitos 
Humanos, o que foi examinado foi a conduta de indivíduos em relação à Convenção Americana 
de Direitos Humanos, não entre normas internas e normas internacionais.

Os dados jurisprudenciais, desse jeito, sugerem que a concepção de controle 
de convencionalidade da doutrina não encontra fundamento na realidade brasileira, 
caracterizando-se, acima de tudo, por uma idealização desse instituto, pautado em 
um dever-ser normativo. Na realidade, o controle de convencionalidade se trata muito 
mais de um controle de constitucionalidade com vestígios de convencionalidade, alta-
mente pautado por um ideal de soberania. A base material do controle de convencio-
nalidade é a própria Constituição Federal e uma concepção particular de soberania, 
baseada na Teoria da Margem de Apreciação Nacional.

Compreender essa questão é essencial para compreender como e porque o Ju-
diciário pode violar a Convenção Americana de Direitos Humanos e como e porque o 
Judiciário pode ir de encontro aos entendimentos da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos e da Comissão Interamericana de Direitos Humanos; não obstante a Conven-
ção ter sido internalizada pelo Brasil que, igualmente, reconheceu a competência da 
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Insistir em uma versão idealizada do con-
trole de convencionalidade é continuar caindo em idealizações que, por seu turno, di-
ficultam a apreensão da realidade e, consequentemente, a práxis que visa modificá-la.
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