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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito Internacional, que tivemos a honra de coordenar, evidenciou
mais umavez aimportancia que essa ampla temética tem merecido no Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito, caracterizada pela presenca de autores de todos o0s
vinte e cinco artigos aprovados para 0 mesmo.

A expressividade dessa participacdo e o nivel elevado das pesquisas que tais comunicactes
revelaram, caracteriza o papel exercido pelo CONPEDI na disseminacéo e valorizagdo da
pesquisa juridica no Brasil. No caso do Direito Internacional, essas investigages expressam
as transformages e interacBes ocorridas nas Ultimas décadas, fruto da globalizacéo e do
intenso avanco da tecnologia no Direito Internacional como um todo e nas RelacOes
Internacionais.

Para melhor compreensdo do leitor, entendemos vélido classificar os trabalhos apresentados
em quatro segmentos: Direitos Humanos e Processos Migratérios; Direito Internacional
Privado; Direito Internacional Publico e Direito Penal Internacional; e Direito da Integracdo e
Meio Ambiente.

Assim, oito trabalhos tém mais aderéncia ao primeiro segmento, entre eles: A
autodeterminacdo e o direito dos povos indigenas a consulta prévia no ordenamento
brasileiro e no internacional: andlise do caso da Hidrelétrica Belo Monte, de Thayana Bosi
Oliveira Ribeiro e Federico Losurdo; A cooperacdo juridica internacional como mecanismo
de combate e prevencdo ao trafico internacional de pessoas: a situagdo brasileira, de Gabriela
Galiza e Silva e Saulo de Medeiros Torres; A declaragdo politica e o Plano de Acéo
Internacional sobre o Envelhecimento da Organizagdo das NagOes Unidas, de Madson
Anderson Corréa Matos do Amaral e Everton Silva Santos; e A Lei 13.445, de 24 de maio de
2017: uma abordagem a luz do principio da dignidade da pessoa humana e da néo
indiferenca, de Sidney Cesar Silva Guerra.

Completam esse primeiro grupo os artigos. As contribui¢des da Constituicdo da Republica
Mexicana de 1917 para o direito brasileiro, de Marcela Silva Almendros e Méarcio Gaval d&o;
ConsideracOes sobre a andlise do processo migratério a partir da complexidade em Edgar
Morin, de Florisbal de Souza Del Olmo e Diego Guilherme Rotta; Do hibridismo e da
diversidade cultural decorrente da intensificacdo do afluxo de refugiados: problema ou



riqueza social? de Vaéria Silva Galdino Cardin e Flavia Francielle da Silva; e Pactos
internacionais da ONU de 1966 e a necessidade de implantacdo de um controle de efetivacéo
dos direitos. 0s mecanismos convencionais de monitoramento no ambito internacional para
protecdo dos direitos, de Ana Carla Rodrigues da Silva e Leticia Mirelli Faleiro Silva Bueno.

Com pertinéncia ao Direito Internacional Privado foram apresentados os seguintes trabal hos:
A autonomia da vontade como elemento de conexdo conciliador entre a nacionalidade e a
residéncia habitual: andlise do Regulamento n°® 650/2012 da Unido Europeia, de Mariana
Sebalhos Jorge; A autonomia da vontade no contrato de transporte maritimo internacional de
carga: possibilidades de escolha de lei e foro na jurisdicdo estatal e arbitral, de Francisco
Campos da Costa e Leon Hassan Costa dos Santos; A ordem publica internacional como
requisito para a homologacédo de sentencas arbitrais estrangeiras no Brasil, de Jodo Bruno
Farias Madeira; e Arbitragem internacional: precedente do STJ na recusa em homologar
sentenca estrangeira, de Maria José Carvalho de Sousa Milhomem.

No terceiro segmento temos quatro trabalhos de Direito Internacional Publico, quais sejam:
A proibicdo do uso da forca como norma de jus cogens. a relevancia do caso Nicardgua
versus EUA perante a ClJ, de Bianca Gelain Conte e Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues
Cardoso Squeff; O Controle de Convencionalidade das leis e sua correlagdo com o controle
de constitucionalidade brasileiro, de Dalvaney Aparecida de Araljo e Julieth Lais do Carmo
Matosinhos Resende; Os desafios do Direito Internacional na era dos ciberconflitos, de
André Filippe Loureiro e Silva e Anne Caroline Silveira; e Os desdobramentos do conflito
em Timor-Leste sob o prisma da repercussdo internacional e seus mecanismos de
intervencdo, de Michelle Aparecida Batista e Renata Mantovani de Lima.

Esse segmento contém ainda trés artigos que podem ser integrados no Direito Penal

Internacional: A atuacdo do Grupo de Acéo Financeira Internacional (GAFI) contra o crime
de lavagem de dinheiro, de Almiro Aldino de Sateles Junior; A centralizacdo do problema
global da corrupcdo no debate das RelacBes Internacionais e o caso brasileiro, de Vanessa T.
Bortolon; e Direito Penal Internacional: uma analise da responsabilidade pena da pessoa
juridica sob a perspectiva do "Criminal Compliance", de Claudio Macedo de Souza.

Completam a riqueza dos artigos apresentados neste Grupo de Trabalho de Direito
Internacional, quatro trabalhos de Direito da Integracéo: A saida do Reino Unido da Uni&o
Europeia e a teoria da integracdo regional, de Rodrigo Otéavio Bastos Silva Raposo; Direito
de Integracéo do trabalho no MERCOSUL, de Vitor Salino de Moura Eca e Saulo Cerqueira
de Aguiar Soares; Liberdade de circulacdo de capitais no mercado interno da Uni&o
Europeia: fundamentos e evolucdo da disciplina através da doutrina e da jurisprudéncia, de



Nicole Rinaldi de Barcellos e Kenny Sontag; e O valor democrético nos paises da UNASUL
ante a suspensdo da Venezuelado MERCOSUL, de William Paiva Margues Junior. E dois de
Direito Penal Internacional: A Convencdo de AARHUS e seus efeitos para o Direito
Internacional do Meio Ambiente: uma andlise do pilar da participacdo publica, de Renata
Pereira Nocera; e A protecdo internacional do meio ambiente: origens, contemporaneidade e
novas perspectivas de efetividade, de Joice Duarte Goncalves Bergamaschi e Tania Lobo
Muniz.

Consideramos oportuno afirmar que a variada e rica gama de textos apresentados neste
Grupo de Trabalho sintetiza, com a devida profundidade, a esséncia dos debates acontecidos
neste XXV Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S8o L uis do Maranhéo.

Prof. Dr. Florisbal de Souza Del Olmo — URI

Prof. Dr. Sidney Cesar Silva Guerra— UFRJ

Prof. Dr. Federico Losurdo — UFMA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DASLEISE SUA CORRELACAO
COM O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

THE CONVENTIONALITY REVIEW OF LAWSAND ITSCORRELATIONWITH
THE BRAZILIAN JUDICIAL REVIEW

Dalvaney AparecidadeAradjo1
Julieth Laisdo Carmo M atosinhos Resende 2

Resumo

A pesguisa examina o controle de convencionalidade das leis no intuito de analisar a sua
sistematica e especificidades com o controle de constitucionalidade brasileiro. Pretende-se
evidenciar que sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro ocorre de forma similar
a do controle de constitucionalidade das leis, mudando-se tdo somente o paradigma. Embora
haja divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca da posi¢cao hierarquica dos tratados
internacionais, o Judiciario brasileiro deve analisar a compatibilidade entre os tratados
internacionais e as normas internas, de modo a garantir a concretizacéo dos direitos humanos
valendo-se do principio pro homine. Utilizou-se do método dedutivo.

Palavr as-chave: Controle, Convencionalidade, Constitucionalidade, Tratados internacionais,
Principio pro homine

Abstract/Resumen/Résumé

This paper examines the conventionality review of laws, aiming at the analysis its systems
and specificities with the Brazilian judicial review. The goal isto reveal that its applicability
in Brazil’s legal system occursin a similar way to the judicial review of laws, with a change
only in its paradigm. Even though there are disagreements with scholars and jurisprudence
concerning the hierarchy international conventions, the Brazilian Judiciary branch must
analyze the compatibility between international conventions and internal legislation, in order
guarantee the achievement of human rights by the use of the pro homine principle.The
deductive method was used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Control, Conventionality, Constitutionality,
International conventions, Pro homine principle

1 Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade de Italina. Especialista em Direito Pdblico pela
Faculdade de Bom Despacho. Bacharel em Direito pela PUC Minas. Servidora publicado TIMG.

2 Mestranda em Direitos Fundamentais na Universidade de ItalinaMG. Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito de Conselheiro Lafaiete. Assessora Juridica na Procuradoria Municipal de Jeceaba.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo consiste em investigar o controle de convencionalidade
com a finalidade de compreender, inicialmente, seus fundamentos tedricos no contexto analitico
e critico-comparativo de modo a demonstrar a aplicabilidade desse instituto no ordenamento
juridico brasileiro.

O controle de convencionalidade visa analisar a compatibilidade vertical das normas
internas de um Estado com os tratados internacionais ratificados pelo Estado. Nesse sentido,
esse controle funciona como um instrumento viabilizador de cumprimento das normas
internacionais, garantindo-se, em consequéncia, a eficacia pratica dos preceitos de direitos
humanos assumidos pelo pais.

Decerto que esse novo parametro de analise das leis internas advindos da ratificagdo de
um tratado internacional impacta na pirdmide normativa brasileira e suscita questdes acerca do
posicionamento das normas internacionais. Essas relagdes de fontes nacionais e internacionais
constituem uma emblematica na doutrina e jurisprudéncia, o que acaba por inviabilizar, por
vezes, a aplicacao do controle de convencionalidade.

Em virtude disso, cabe investigar o controle de convencionalidade, examinando-se sua
génese e desenvolvimento no ambito da Corte de Direitos Humanos para, entdo, analisar, a
estrutura da pirdmide normativa brasileira ante a insercdo das normas internacionais e,
consequentemente, analisar o método de aplicabilidade no ordenamento brasileiro.

Por meio da pesquisa bibliografica foi possivel construir andlises temadticas, tedricas,
comparativas e criticas do tema, delimitando-o por meio do método dedutivo. Assim, partiu-se
de uma analise macro analitica (controle de convencionalidade no Direito Internacional) em

direcdo a um exame micro analitico (aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro).

2. ANALISE CONCEITUAL DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SUAS INTER-RELACOES

No Direito Constitucional brasileiro tem-se o controle de constitucionalidade, que
relaciona-se com o exercicio da jurisdicdo constitucional, baseando-se na analise de
compatibilidade entre uma lei ou ato normativo e o texto constitucional. Trata-se de um sistema
que garante a supremacia das normas constitucionais, evidenciando a superioridade e sua forca

normativa, de modo a afastar a antinomia de uma eventual norma infraconstitucional.
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No Direito Internacional consagra-se o controle de convencionalidade, o qual refere-se
as normas convencionais de direitos humanos previstas em tratados internacionais ratificadas
pelo Estado. Assim, esse controle constitui procedimento de verificagdo a adequagao entre os
atos internos de cada pais face as normas internacionais.

A terminologia “controle de convencionalidade” teve origem na Franca, na década de
1970, em um caso em que o Conselho Constitucional Francés, na decisdo 74-54 DC de 1975,
manifestou-se por sua incompeténcia quanto ao exame de convencionalidade preventiva das
leis. Vale dizer, em sua nao competéncia para analisar a compatibilidade preventiva das leis
com os tratados ratificados pela Franca, que, nesse caso, tratava da compatibilidade das leis
com a Convengdo Europeia de Direitos Humanos. (MAZZUOLI, 2011).

Segundo Ramos (2013), subsistem duas formas de controle de convencionalidade: o
internacional e o nacional. O internacional consiste na atividade fiscalizatoria dos atos e
condutas dos Estados em desconformidade com seus compromissos internacionais. Esse
controle remete aos 6rgdo julgadores independentes criados por tratados internacionais, tais
como a Cortes de Direitos Humanos Europeia, Interamericana e Africana, a Corte Internacional
de Justica, os Tribunais do Direito da Integragdo (Tribunal de Justica da Unido Europeia e o
Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul), dentre outros.

No segundo, o controle de convencionalidade nacional ¢ realizado pelos Tribunais
internos do pais por meio da andlise de compatibilidade das normas internas as normas
internacionais. Esse exame deve ser realizado pelos juizos ordinarios, contudo ndo ocorre
vincula¢do do juiz internacional. (RAMOS, 2013).

Para Ramos (2013), o termo “controle de convencionalidade” deve remeter ao controle
de matriz internacional realizado pelas Cortes Internacionais. Em sua concep¢ao, as diferencas
entre o controle de convencionalidade internacional e o controle de convencionalidade nacional
pautam-se: 1) na hierarquia do parametro de confronto, ja que no controle de convencionalidade
internacional, a norma paradigma ¢ a internacional, geralmente um tratado ao passo que no
controle de convencionalidade nacional a hierarquia do tratado que serve de pardmetro depende
do ordenamento interno que estabelece a forma de recepcao dos tratados; 2) na interpretagcdo
divergente dada pelos tribunais internos.

Nessa perspectiva, defende o autor que o auténtico controle de convencionalidade ¢
aquele de tratado internacional, realizado no plano internacional, uma vez que o controle de
convencionalidade nacional constitui tdo somente um controle nacional de legalidade, supra
legalidade ou de constitucionalidade, dependendo da classificacdo a ser dada aos tratados

internacionais.
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De forma diversa, Mazzuoli (2011) afirma que o sistema brasileiro de controle da
produgdo normativa doméstica também conta, especialmente depois da EC n°® 45/04, com um
controle jurisdicional da convencionalidade das leis, além do classico controle de
constitucionalidade e ainda com um controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais.

Nesse contexto, o controle de convencionalidade das leis pode se dar tanto por via de
acdo, como no caso do controle concentrado, quanto pela via de excecao, no caso do controle
difuso.

Mazzuoli (2014) analisa que, a partir do controle de convencionalidade, a producao
normativa doméstica passa a se valer de um duplo limite vertical material que seria: 1) a
Constituicao e os Tratados Internacionais de direitos humanos; 2) os tratados internacionais
comuns. Ele desenvolve as seguintes modalidades de controle de convencionalidade: de
legalidade, de supralegalidade, de convencionalidade e de constitucionalidade. Baseando-se
nessa conceituacado, ele vai delinear os parametros e os pressupostos para o que ele denomina
de controle de convencionalidade.

Portanto, a analise da convencionalidade pauta-se no controle de constitucionalidade,
tendo-o como referéncia e base, diferenciando-se quanto ao parametro para controle, ja que este
tem como paradigma a Constitui¢do ao passo que o segundo tem como parametro um tratado
internacional e a jurisprudéncia internacional. Considerando essa correspondéncia entre os
institutos, pretende-se correlacioné-los de forma a ponderar sobre os temas, suas diferencas e
sutilidades. Mas, para tanto, faz-se necessario um estudo prévio acerca do papel da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E O PAPEL DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O controle de convencionalidade no Sistema Interamericano foi consolidado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Evidenciar seu papel constitui um elemento
essencial para a compreensao e aplicagdo dessa forma de controle entre os paises latino-
americanos.

A expressdo control de convencionalidad foi utilizada pela primeira vez no caso Myrna
Mack Chang vs. Guatemala, pelo juiz Sérgio Garcia Ramirez, em sentenca de 25 de novembro
de 2003. Esse caso abordou a responsabilizagdo do Estado da Guatemala pela privagdo

arbitraria do direito a vida de Myrna, assassinada em 11 de setembro de 1990, em virtude de
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uma operacao militar arquitetada, devido as atividades desenvolvidas pela vitima para se evitar
o conflito armado. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003).

No caso Tibi vs. Ecuador, sentenca de 07 de setembro de 2004, também a Corte
manifestou-se sobre o controle de convencionalidade. Nesse caso ocorreu uma operagao
antinarcdticos, caracterizada como Camaron, na provincia de Guayas (Equador), em 18 de
setembro de 1995. Muito embora, a terminologia tenha sido utilizada nesse caso, em outras
situagoes, a Corte IDH ja exercia o controle. Ela o realizava por meio de uma comparagao entre
as normas internas e o Pacto de San José da Costa Rica, baseando-se nesse ultimo dado o seu
carater de norma supranacional. (HITTERS, 2009).

Mas foram nesses casos (Myrna Mack Chang vs. Guatemala e Tibi vs. Equador) que a
Corte IDH manifestou-se sobre o controle de convencionalidade sustentando que a o Tribunal
Internacional de Direitos Humanos deve manifestar-se sobre a convencionalidade enquanto que
o Tribunal Constitucional deve ponderar acerca da constitucionalidade das normas domésticas,
conforme ja assinalado na concepcdo de Ramos (2013).

A Corte IDH desenvolve essa forma de controle de convencionalidade de duas formas:
uma de carater supranacional e a outra de controle nacional de decisdes de carater
supranacional. Nesse primeiro caso e controle, o controle supranacional de convencionalidade
foi vislumbrado no caso 4 Ultima Tentacéo de Cristo (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile,
sentenca de 05 de fevereiro de 2001. Nesse caso, a Corte entendeu que o Pacto de San José da
Costa Rica teria sido violado em um artigo da constituicao do Chile que diz respeito a matéria
de censura televisiva e determinou a reforma da Constitui¢dao, posteriormente realizada pelo
pais. (SAGUES, 2009).

Nesse contexto, ndo se trata de ser a jurisdi¢do interamericana uma nova e Ultima
instancia de controle dos processos que iniciam e se desenvolvem nos 6rgdos nacionais. Sua
func¢do pauta-se tdo somente em confrontar os atos e as situagdes gerais previstas nos tratados
internacionais que conferem a Corte competéncia para tratar desses assuntos.

Entretanto, ¢ no ano de 2006 que a terminologia “controle de convencionalidade” passa
a ser de fato mencionada. Para tanto, trés decisdes evidenciam o papel da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (2006): caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile; caso trabalhadores
demitidos do congresso vs. Peru; e caso Radilla Pacheco Vs. México.

Assim se expressa a Corte Interamericana no caso Almonacid Arellano:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estéo sujeitos ao impeto
da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento
juridico. Porém, quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convengdo Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo
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submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des da
Convengao ndo se vejam prejudicados pela aplicagdo de leis contrarias ao seu objeto
e fim, e que desde o seu inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de convencionalidade’ entre
as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos ¢ a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em
conta ndo somente o tratado, sendo também a interpretacao que do mesmo tem feito a
Corte Interamericana, intérprete ultima da Convencdo Americana. (CONVENCAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006a).

Nesse julgamento, a decisdo da Corte enuncia a submissdo a que se encontram os juizes
nacionais, cujos paises assinaram o acordo: existe um grau de subordina¢do das normas
domésticas as normas previstas nos tratados e também as decisdes da Corte IDH. Logo, uma
vez ratificados os tratados internacionais pelos Estados, devem os juizes nacionais realizar um
papel repressivo, utilizando-se como parametro os tratados e as jurisprudéncias da Corte IDH.

Contudo, a obrigagdo do exercicio do controle de convencionalidade no Continente
Americano remonta a entrada em Vigor da Convengdo Americana, em 18 de julho de 1978.

Esclarece Mazzuoli (2011, p. 84) que:

Ocorre que mais de vinte anos depois é que foi o termo “controle de
convencionalidade” efetivamente aparecer, especialmente nas sentengas da Corte
Interamericana. Esta (desde 2006) tem entendido devam os juizes ¢ tribunais internos
proceder ao exame da compatibilidade das leis com a Conven¢ao Americana, levando
em conta ndo somente a Convengdo, mas também a interpretacdo que dela faz a Corte
Interamericana, intérprete ultima e mais autorizada do Pacto de San José. Sera
também, sob esse enfoque, que definiremos os contornos do controle de
convencionalidade das leis nos termos do direito brasileiro atual.

Mas ¢ no caso dos Trabajadores cejados do Congresso vs. Peru, sentenga de 24 de
novembro de 2006, que versa sobre o caso de 257 trabalhadores demitidos do Congresso da
Republica do Peru. Nesse julgamento, a Corte manifestou-se pela desnecessidade de
provocacao do Judicidrio para exercicio do controle de convencionalidade entre as normas
internas e a conven¢ao, podendo e devendo ele ser realizado de oficio. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006).

Nessa decisdo, observa-se a men¢do acerca de um corpus juris convencional dos direitos
humanos denominado pelo juiz Sérgio Garcia Ramirez como bloco de convencionalidade —
Conveng¢ao Americana, Protocolo de Sao Salvador, Convengao de Belém do Para, Convengao
sobre o Desaparecimento Forgado — que se constitui como pardmetro para o controle de
convencionalidade. Verifica-se, ainda, uma alusdo ao controle de convencionalidade a encargo
dos tribunais internacionais que seria uma espécie de controle concentrado e também a

existéncia de um controle difuso de convencionalidade, exercido por todo juiz ou tribunal que
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possui competéncia para aplicar estipulagdes de tratados internacionais de direitos humanos.
(MAZZUOLLI, 2011).

Resta mencionar ainda, o caso Boyce e outros vs. Barbados, sentenga de 20 de novembro
de 2007 e no caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sentenga de 12 de Agosto de 2008. Neles,
a Corte IDH evidenciou a necessidade do exercicio do controle de convencionalidade e ampliou
a base de pardmetro, ao sustentar que os juizes ndo devem apenas observar o tratado
internacional, mas também a interpretacdo sobre o dispositivo do tratado realizado pela Corte,
concebendo efeito util aos instrumentos internacionais e ratificando os posicionamentos nos
casos anteriores. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2007/2008).

Interessante observar que as decisdes da referida Corte evidenciam a necessidade do
Judiciério agir de oficio uma vez provocado por meio do direito de acdo. E uma eventual
negativa do Poder Judiciario interno em fazé-lo poderia implicar em responsabilidade do Estado
por violagd@o ao aos direitos humanos, conforme assinala Hitters (2009).

No caso Cabrera Garcia e Montiel Flores versus México, sentenca de 26 de novembro
de 2010 (que versa sobre a responsabilidade do Estado mexicano em razdo do tratamento
desumano e degradante prestado pelo exército as vitimas), a Corte IDH manifestou-se de forma
definitiva acerca do controle de convencionalidade e menciona decisdes de varias Cortes
Supremas de paises latino-americanos que atribuiram obrigatoriedade interna a interpretacao
realizada pela Corte Interamericana no que pertine aos dispositivos da Convengao, o que se
encontra longe de ocorrer no Brasil. Essa evidéncia exposta pela Corte demonstra a existéncia
de uma interagdo inter-cortes para protecao dos direitos humanos. (MAZZUOLLI, 2011).

Essa interag@o entre as juizes internos nacionais e a Corte de IDH assinala um contexto
de prote¢do dos direitos humanos realizado tanto pelo controle de constitucionalidade como
pelo de convencionalidade, seja pelos o0rgdos internos, seja pelos internacionais com esse
primoérdio.

Ressalte-se que o papel consultivo realizado pela Corte IDH em virtude de ser a
intérprete Gltima dos tratados deve ser respeitado pelos juizes nacionais como instrumento de
auxilio no controle de convencionalidade. Mas, quando exerce esse papel, a Corte ndo controla
a convencionalidade, ja que os pareceres nao tem forga vinculante perante os signatarios. O que
ela faz € tdo somente aferir a convencionalidade de determinada norma ou ato administrativo
interno a partir da Convencao Americana ou outro tratado de direitos humanos. (MAZZUOQOLI,
2011).

Por certo que a omissdo dos juizes no tocante ao exercicio do controle de

convencionalidade sugere uma conduta inadequada, na medida em que os tratados foram
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ratificados no Brasil e sua observancia implicar-se-ia na inconvencionalidade das leis que,
embora vigentes no ordenamento juridico, ndo sdo validas uma vez que sdo inconvencionais, o

que as torna ilegitimas.

3.1 Atos normativos: parametro e objeto de controle de convencionalidade

Os atos normativos que servirdo de parametro para a realizagdo do controle de
convencionalidade serdo o Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, a interpretacao dada pela Corte
IDH acerca dessas normas e tratados de direitos humanos internalizados no Brasil com quérum
qualificado. Assim, tanto as normas da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (CACH)
como as concepgoes exaradas pela Corte compdem o bloco de convencionalidade, haja vista
ser sua intérprete maxima nos termos do art. 67 da CACH.

Mazzuoli (2014) afirma que podem ser objeto de controle de convencionalidade difuso
todos os tratados que formam o corpus juris convencional dos Direitos Humanos de que o
Estado seja parte. No caso do controle concentrado, limitar-se-ia aos tratados de direitos
humanos internalizados com quérum qualificado.

Ha também a possibilidade de outros tratados integrantes do Sistema Interamericano
integrarem o bloco de convencionalidade, como adotado no caso Gomes Palomino vs. Peru,

em sentenca de 22 de novembro de 2005. Em relagdo a essa questdo, Sagiiés (2010) aduz que:

Queda la incognita de determinar si em verdade la Corte Interamericana ha querido
conscientemente proyectar la teoria del control de convencionalidad a cualquier
tratado, como se desprende de algin voto del tribunal. Es um punto que merece em el
futuro uma pronta y clara explicitacion por parte de dicha Corte, ya que involucra
tema tales como si todos los tratados de derechos humanos tienen para los paises
ratificantes del Pacto de San Jose da Costa Rica rango supraconstitucional, y si es
obligaci-on — 0 no — de todos los jueces del area inaplicar, incluso de oficio, las reglas
locales que los contradigan. (SAGUES, 2010, p. 126-127).

Conforme a exposicao feita pela Corte IDH (2001) no caso La ultima tentacion de Cristo
(Omedo Bustos y otros vs. Chile) qualquer norma interna de hierarquia infraconstitucional ou
constitucional podera ser objeto de controle de covencionalidade. E ndo somente as
constituigdes podem ser objeto de controle na concepgdo de Sagiies (2010), a jurisprudéncia
vinculante que venha a ser adotada pelo pais também.

O controle de convencionalidade podera ser exercido tanto pelos juizes nacionais quanto
pela Corte Interamericana. Os primeiros realizaram o controle difuso de convencionalidade
considerando o controle de constitucionalidade difuso. Essa obrigatoriedade ¢ observado em

proprios julgados da Corte IDH (2006a) como no caso Almond Arellano vs. Chile.
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Observa-se que o controle exercido pela Corte € o de convencionalidade internacional.
Assim, em um caso concreto, realiza-se o confronto ente as normas constitucionais e
infraconstitucionais e as normas internacionais e, consequentemente, ter-se-a uma decisao que
pode determinar reforma da sentenga ou a derrogacao das leis internas.

Trata-se do controle de convencionalidade concentrado nos ditames estabelecidos pelos
tratados. Esse exercicio pode ser feito na forma contenciosa quando esgotada as instancias
nacionais e a viola¢ao ainda persista. No caso da forma consultiva (art. 64 da CADH), ela
somente servira de base para juizes quando se analisar o controle de convencionalidade. A
correlacdo e os entornos do controle de convencionalidade e constitucionalidade sera objeto de

titulo especifico.

4. OS TRATADOS INTERNACIONAIS E SUA HIERARQUIA A LUZ DO SISTEMA
NORMATIVO BRASILEIRO

Para se delinear e definir o tipo de controle e a forma de exercé-lo, ha que se analisar a
forma de ingresso dos tratados internacionais. Ou seja, a maneira pela qual sdo internalizadas
em nosso ordenamento juridico e sua colocacao na pirdmide hierarquica. Essa forma de ingresso
determinard se a norma sera base de controle de convencionalidade ou ndo, ja que, se for
considerada como lei ordinaria, ela funcionara tdo somente como parametro de regulamentagao
de normas inferiores a ela, mas ndo como controle de convencionalidade. Dai a dificuldade de
acepg¢ao do termo e seu exercicio no direito brasileiro.

Na concepcdo de Mazzuoli (2011), os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados no Brasil integram o ordenamento juridico no mesmo grau hierarquico das normas
materialmente constitucionais com aplicacdao imediata, ndo podendo ser objeto de revogagao
por lei ordindria posterior. Para tanto, o autor baseia-se na redacdo dada ao § 2°, do art. 5° da
CR/8S.

A redagao do artigo 5°, §2° da CR/88 (BRASIL, 2016) explicita que, como os direitos e
garantias expressos na Constitui¢do ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados
internacionais, a Lei Maior inclui em seu rol outros direitos constitucionalmente protegidos
decorrentes dos tratados internacionais ratificados no pais. A esse respeito Trindade (2003)

afirma que:

A tese da equiparagdo dos tratados de direitos humanos a legislacdo
infraconstitucional — tal como ainda seguida por alguns setores em nossa pratica
judiciaria — ndo sé representa um apego sem reflexdo a uma postura anacrdnica, ja
abandonada em vérios paises, mas também contraria o disposto no art. 5.° (2) da

206



Constituicdo Federal brasileira. Se se encontrar uma formulagdo mais adequada — e
com o mesmo proposito — do disposto no art. 5.° (2) da Constituicdo Federal, tanto
melhor; mas enquanto ndo for encontrada, nem por isso esta o Poder Judiciario
eximido de aplicar o art. 5.° (2) da Constituicdo. Muito ao contrario, se alguma
incerteza houver, encontra-se no dever de dar-lhe a interpretacdo correta, para
assegurar sua aplicacdo imediata; ndo se pode deixar de aplicar uma disposicao
constitucional sob o pretexto de que nao parece clara. (TRINDADE, 2003, p. 623-
624).

Contudo, o fato de os tratados versarem ou ndo sobre direitos humanos assumem uma
conotacdo diferente. Se eles tratarem de direitos humanos serdo considerados como normas
fundamentais e, consequentemente, possuirdo o status de norma Constitucional.

Em virtude dessas divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias acerca da hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos que houve a inser¢do de uma qualificagdo para que
as normas advindas dos tratados de direitos humanos sejam incorporadas ao ordenamento
brasileiro com equivaléncia as emendas constitucionais. Para tanto, faz-se necessario que elas
sejam aprovadas no Congresso Nacional, em dois turnos de votagdo, devendo obter trés quintos
dos votos dos membros em cada casa parlamentar.

No entanto, para Mazzuoli, (2011) a inser¢ao desse novo paragrafo em nada alterou o
status que t€m as norma de direitos humanos ratificadas pelo Brasil. Em seu entender, todos os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém nivel de
normas constitucionais, pouco importando se a forma de inser¢cao do tratado ocorrera na
forma qualificada do §3°, art. 5° da CR/88. Assim, ndo importa o quérum de aprovacao da
norma, mas sim se versa ou nao sobre direitos humanos.

Ressalte-se que o autor pondera que a produgdo normativa doméstica conta com um
duplo limite vertical material: a) a CF/88 e os tratados de direitos humanos (1° limite); e b)
os tratados internacionais comuns (2° limite) em vigor no pais. Em relacdo ao primeiro, que
versa sobre os tratados de direitos humanos, se eles tiverem sido aprovados com o quoérum
qualificado que o art. 5°, § 3° da CF/88 preve, seu status sera de norma material e
formalmente constitucionais. Agora, se nao tenha ocorrido sua insercdo nessa forma
qualificada, ele sera considerado apenas materialmente constitucional. (MAZZUOLI, 2011).

No mesmo sentido, Piovesan (2012) assinala que os documentos internacionais que
tratam de direitos humanos ratificados pelo pais antes da EC n. 45/04 constituem normas
materiais (art. 5°, §2°/ CR/88) e formalmente constitucionais (art. 5°, §3°, CR/88). Pauta-se

nos seguintes argumentos:

a) a interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os §§ 2 e 3° do
art. 5 ja que o ultimo ndo revogou o primeiro, mas deve, ao revés ser interpretado
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a luz do sistema constitucional; b) a l6gica e racionalidade material que devem
orientar a hermenéutica dos direitos humanos; a necessidade de evitar
interpretagdes que apontem e agudos anacronismos da ordem juridica e a teoria
geral da recepg¢do no direito brasileiro). (PIOVESAN, 2012, p. 129).

Antagonicamente, Gilmar Mendes manifesta-se pela concep¢do de supralegalidade
dos tratados de Direitos Humanos, ao passo que, o Ministro Celso de Mello possui a mesma
concepcao de Mazzuoli, qual seja a do carater de constitucionalidade de tais normas. Esses
dois posicionamentos foram apresentados nos julgamentos do HC 87.585-TO e RE 466.343-
SP no dia 3/12/08 (BRASIL, 2008). Esse julgamento ¢ historico porque evidenciou que os
tratados de direitos humanos sao hierarquicamente superiores a lei ordindria. Manteve-se a
tese de Gilmar Mendes.

Esse julgamento representou um avango na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) na medida em que, desde 1979, vigorava a adogdo do critério de lex posterior
derrogat priori. Vale dizer, o tratado, uma vez formalizado, passava a ter status de lei
ordindria, de modo que ele (o tratado) poderia revogar as disposi¢cdes em contrario ou
perderia sua eficacia diante da lei posterior, conforme expresso no RE 80004/SE, jul.
01/6/1977 (BRASIL, 1977).

Assim, o STF, ao colocar os tratados internacionais ratificados pelo Brasil no mesmo
plano hierarquico das normas infraconstitucionais, aderiu a concep¢do monista moderada.
Nesse sentido, em caso de conflito entre os tratados internacionais € as normas internas sera
aplicado o critério cronologico.

O STF, no caso dos tratados comuns, ainda mantém esse posicionamento de que eles
possuem forca de lei ordinaria. Mas, no caso dos tratados de direitos humanos, tal como
mencionado, a Corte entendeu que eles possuem status supralegal a partir de 2008.

Na concepcao de Mazzuoli (2014), seria um dissenso essa realocagao feita pelo

Ministro Gilmar Mendes, ja que:

Ao criar as categorias dos tratados de nivel constitucional e supralegal (caso sejam
ou ndo aprovados pela dita maioria qualificada) a tese da supralegalidade acabou
por regular instrumentos iguais de maneira totalmente diferente (ou seja,
desigualou os “iguais”) em franca oposi¢do ao principio constitucional da
isonomia. Dai ser equivocado alocar certos tratados de direitos humanos abaixo da
Constituig@o e outros (também de direitos humanos) no mesmo nivel dela, sob pena
de subverter toda a logica convencional de protecdo de tais direitos, a exemplo
daquela situacdo em que um instrumento acessorio teria equivaléncia de uma
emenda constitucional, enquanto que o principal estaria em nivel hierarquico
inferior. (MAZZUOLI, 2014, p. 405).
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Essa posi¢ao hierarquica sustentada no STF acerca da supralegalidade dos tratados,
embora criticada por diversos autores por ndo ser a ideal, conferiu maior relevancia aos
tratados de direitos humanos e trouxe algumas consequéncias. Ou seja, tais preceitos se
submetem a Constituicdo Federal, uma vez que se encontram abaixo dessa e acima das
normas infraconstitucionais.

A argumentacdo do Supremo pauta-se no sentido de que a equiparagdo afetaria a
Constituicao e, via de regra, sua supremacia. Assim, como norma supralegal, adota-se o
critério hierarquico para a solucdo de antinomias. E, ainda, hd que se verificar que, o
afastamento de uma disposi¢do convencional em virtude de sua incongruéncia com um
preceito constitucional hierarquicamente superior, ndo desobrigaria o pais ante as obrigacdes
assumidas na ordem internacional. Isso s6 poderia ser feito por meio da clausula de dentincia,
que constitui um ato privativo do Presidente da Republica, nos termos do art. 84 da CR/88
(BRASIL, 2016).

Essa divergéncia quanto a norma prevalecente — se seria a norma interna ou se seria o
tratado internacional — fez surgir, basicamente, duas teorias: a teoria monista e a teoria dualista,
além de alguns autores apontarem uma teoria intermediaria (teoria mista para Piovesan (2012)
e Teoria Conciliatoria para Mazzuoli (2014)).

A doutrina monista posiciona-se no sentido de que o Estado se compromete
juridicamente a assumir um compromisso a partir do instante em que assina e ratifica um tratado
internacional. Essa teoria, baseada em Hans Kelsen, defende a existéncia de apenas uma ordem
juridica, negando coexistirem duas ordens juridicas distintas, admitindo a existéncia de
conflitos entre normas internas e normas internacionais. (PIOVESAN, 2012).

Ha uma subdivisdo dessa teoria em monismo intervencionista € monismo nacionalista.
A primeira, baseando em com Hans Kelsen, ndo admite que uma norma de direito internacional
estabelega uma relagdo de antinomia com norma de direito interno, sob pena de nulidade. E a
segunda (defendida por Alfred Verdross) em adog¢do aos preceitos de Direito Internacional
admite a integracdo da norma internacional ao direito interno, mas ndo em grau hierarquico
superior. Vale dizer, o juiz nacional deve aplicar tanto o direito interno quanto o internacional,
segundo a maxima de que a lei posterior prevalece sobre a lei anterior. (PIOVESAN, 2012).

No monismo moderado, o juiz nacional aplica tanto as leis internas quanto as normas
dos tratados internacionais, porém realiza tal ato na forma expressamente prevista em seu
ordenamento juridico doméstico, especialmente na Constituigao.

A teoria dualista defende que os sistemas sao distintos, de modo que o direito interno

dos Estados ¢ um, ao passo que, o Direito Internacional ¢ outro. Cada qual em sua esfera e
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ambos nao se confundem. Nesse sentido, em tese, ndo haveria conflitos entre as normas uma
vez que um tratado internacional sé passa a ter vigéncia no pais no momento em que for
recepcionado ao respectivo ordenamento por meio de um procedimento legal previsto na
legislagao interna.

Essa teoria dualista, defendida por Triepel, apresenta a independéncia entre a ordem
interna e a ordem internacional, ndo havendo, pois, comunicag¢ado entre elas. Isso porque ndo ha
intersecdo entre elas. (MAZZUOLI, 2014). Para a validade da norma internacional, faz-se
necessaria a sua recepgao por meio de um processo que a “(...) transforma em norma juridica
interna, s6 sendo possivel o conflito entre duas normas internas, a serem resolvidas pelo
mecanismo tradicional: lex posterior derogat legi priori”. (BARROSO, 2008, p. 195).

Mazzuoli (2014) assinala a existéncia de um dualismo radical na doutrina de Triepel. E
essa teoria se diferencia do dualismo em si, na medida em que permite a aplicacdo das normas
internacionais pelos tribunais sem que haja a recepc¢ao formal do dispositivo. Para o autor, o
STF assume a posicdo de dualista moderada em razdo de defender a necessidade de
promulgacao de decreto presidencial para que o tratado passe a valer em territorio nacional.

No que diz respeito a teoria mista, combina ela caracteres da teoria monista e dualista,
sendo, pois, intermedidria. Para Piovesan (2012), o Brasil adotaria um sistema misto, ja que os
tratados internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, por for¢a do artigo 5°, § 1° da CF,
seriam incorporados automaticamente a legislagdo interna.

E, aos demais tratados internacionais, aplica-se a sistematica da incorporacao legislativa
ao exigir a intermediacdo de um ato normativo para tornar o tratado obrigatoério na ordem
interna. Afirma, ainda, que, salvo nos tratados de direitos humanos, ndo existe legislacdo que
enfrente a relagdo entre o Direito interno e o internacional, de modo que a doutrina
predominante expressa que, face ao siléncio normativo, o Brasil adota o sistema dualista.
(PIOVESAN, 2012).

Barroso (2008) afirma que a posi¢cdo do STF demonstra a adogdo da corte pela teoria
monista. Para tanto, afirma que no RE 80004, julgado em 1977, a Corte passou a seguir o
monismo moderado, de modo que o tratado se incorpora ao direito interno no mesmo nivel
hierarquico da lei ordindria, no qual a norma posterior sobre a anterior.

Ressalte-se, contudo, que diante do novo panorama da sociedade internacional e das
relacdes que interligam os Estados, entende Steiner (2004) que ndo cabe rediscutir essas teorias
monista e dualista uma vez que o ordenamento internacional e o nacional constituem um todo

harmoénico. Ademais, acima da natureza das obrigagdes decorrentes dos tratados, existe o dever
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geral do orgaos legiferante estatal elaborar suas normas em conformidade com as obrigacdes
internacionais assumidas.

Portanto, a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da teoria adotada no pais ¢
complexa ante as varias especificidades inerentes ao Direito Internacional e a legislagdo
doméstica, além dos desdobramentos das teorias. Essa auséncia de consenso implica na forma
de aplicabilidade das legislacdes internacionais no pais e ainda sobre o controle de
convencionalidade a ser realizado e até mesmo no controle de constitucionalidade. Isso porque,
dependendo do entendimento quanto a forma de seu ingresso, a norma internacional pode vir a
ser objeto de controle de constitucionalidade e ndo convencionalidade, o que evidencia um
equivoco, dada a sua origem. Assim, analisar-se-4 no proximo topico a correlacdo entre ambos

os controles e forma em que serdo exercidos.

5. A CORRELACAO ENTRE O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E O
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O controle de constitucionalidade constitui-se numa atividade realizada por magistrados
e Tribunais pautada na analise de conformidade das leis e atos do Poder Publico com o texto
constituicdo no exercicio da jurisdicao. Trata-se de um mecanismo de controle e protecao das
normas constitucionais. Na mesma perspectiva ¢ exercido o controle de convencionalidade, s6
que agora a norma paradigma passa a ser as convengdes. Assim, esse controle operar-se-4 na
verificacao de compatibilidade das normas internas com os tratados internacionais.

Os mesmos parametros de supremacia da constituigdo e sua for¢ca normativa
materializados em duas formas de controle (o difuso e o concentrado) também funcionam de
supedaneo para a realiza¢do do controle de convencionalidade. Este coexistira com o controle
de constitucionalidade e seguird sob a mesma o6tica, mas terdo objetos diferentes de analise.
Ambos os controles serdo exercidos pelos juizes e tribunais internos, de modo que um controle
ndo anula o outro, coexistindo ambos como forma de proceder a verificagdo de compatibilidade
sob circunstancias diferentes, mas com o mesmo fim, a prote¢ao dos direitos humanos.

Interessante observar que, assim como na teoria do controle de constitucionalidade, o
projeto de inconvencionalidade de uma norma doméstica pode ser aferido preventivamente pelo
Parlamento Federal em suas Comissdes de Constituicao e Justica. E, também, pelo Presidente
da Republica quando veta juridicamente os projetos de lei inconvencionais, aplicando-se a regra

do art. 66, § 1.°, da Constituicao. No tocante ao controle repressivo de convencionalidade, ele
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deve ser exercido (ex officio ou mediante provocagao) pelo juiz em qualquer caso concreto sub
Jjudice ou por meio de acdo direta no Supremo Tribunal Federal. (MAZZUOLLIL, 2011, p. 151).

Assim, os tratados de direitos humanos que tiverem sido aprovados com o quoérum
qualificado (art. 5°, § 3° da CF/88) terao status de norma material e formalmente
constitucionais. E os que ndo forem inseridos nessa forma qualificada, serdo apenas
materialmente constitucional. Tais situacdes sugerem a forma de controle a ser exercido.

Nesse sentido, os tratados aprovados pela maioria qualificada possuem equivaléncia
as emendas constitucionais e servirdo de paradigma ao controle de convencionalidade
concentrado perante o STF ou difuso perante qualquer juiz, tribunais estaduais e regionais,
STJ e inclusive o STF.

Contudo, adverte Mazzuoli (2011) que nao se pode confundir o exercicio do controle
de constitucionalidade para tratados internacionais equivalentes a emenda constitucional, na
medida em que este controle tem como objetivo verificar a incompatibilidade vertical das leis
com as normas constitucionais e ndo com os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais.
Desse modo, o quérum qualificado trazido pela EC n. 45/04 nao os transforma em emendas
constitucionais propriamente ditas, de modo que nao se pode confundir equivaléncia com
igualdade.

Agora, no caso dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e vigentes
no Brasil, contudo ndo aprovados na forma qualificada — logo ndo equivalentes as normas
constitucionais — possuem apenas o nivel supralegal consoante entendimento do Min. Gilmar
Mendes consagrada no RE 466.343-SP e HC 87.585-TO. Mas, na visdao de Mazzuoli (2014)
possuem status material constitucional por versam sobre direitos humanos. Esses tratados
serdo paradigma apenas de controle de convencionalidade difuso, exercido por qualquer juiz
ou tribunal no caso concreto.

Ja os tratados sobre outra matérias que ndo direitos humanos e que foram ratificados
pelo estado brasileiro antes da emenda 45, configuram parametro de supralegalidade (tese
defendida por Mazzuoli). Nesse caso, os juizes e tribunais internos realizardo o controle difuso,
ex officio ou mediante provocacdo das partes, ante o caso aplicagdo de uma conduta
infraconstitucional que colida com esses tratados. Ressalte-se que o controle a ser exercido
podera ser somente por via de excecdo, considerando que o status de supralegalidade nao o
possibilita ser objeto do controle abstrato nos ditames do ordenamento juridico brasileiro.

Por certo que, compete ao STF a guarda da Constitui¢cdo e, consequentemente, cabera a
ele o julgamento do controle de constitucionalidade abstrato. Analogamente, também

incumbird, a este o6rgdo, o controle de convencionalidade abstrato das normas internacionais
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que versarem sobre direitos humanos, haja vista a sua equiparagdo com as emendas
constitucionais.

Assim, se os tratados de direitos humanos possuem equivaléncia de emenda
constitucional, deve-lhes ser garantidos meios de protecdo contra eventual norma
infraconstitucional que colida com o contetdo dessas disposi¢des convencionais. Isto ¢, todos
0s meios previstos para a prote¢ao das normas constitucionais devem ser aplicados para garantia
do cumprimento dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Dessa forma, os tratados de direitos humanos que sao paradigma do controle
concentrado permitem que os legitimados previstos no art. 103 da CR/88 (BRASIL, 2016)
promovam eventuais acdes como ADIN, ADECON e ADPF no sentindo de se garantir a
validade das normas dos tratados internacionais, invalidando-se a norma doméstica. Isso em
virtude de sua contrariedade com as normas advindas do tratado internacional de direitos
humanos em vigor no pais.

Nesse sentido, o STF invalidaria a norma constitucional objeto de uma ADIN tanto por
ser inconstitucional como por ser inconvencional. E na ADPF o STF realizaria o cumprimento
de um direito fundamental previsto nas normas constitucionais e além disso funcionaria como
mecanismo de controle de convencionalidade para se exigir o cumprimento dos preceitos
fundamentais expressos nos tratados de direitos humanos.

Verifica-se que o controle difuso de convencionalidade pode ser invocado perante
qualquer juizo e serd objeto de analise por um magistrado ou tribunal em cada caso concreto
antes do exame do mérito do pedido principal. Ele pode ocorrer a requerimento das partes
ou de oficio, tal qual o controle de constitucionalidade. Na verdade, o controle de
convencionalidade se vale de toda a sistematica do controle de constitucionalidade,
modificando-se tdo somente o parametro de andlise da antinomia que serd no primeiro a
Tratados e no segundo a Carta Magna.

No mesmo sentido, operacionalizard o controle difuso de convencionalidade dos
tratados com status supralegal. Assim, poder ser invocado perante qualquer juizo e deve ser

feito por qualquer magistrado. Nas palavras de Mazzuoli:

Uma vez que todos os tratados de direitos humano em vigor no Brasil guardam
nivel materialmente constitucional, constitui obrigagao dos juizes e tribunais locais
(...) invalidar as leis internas sem quando menos benéficas que os tratados de
direitos humanos, em atengdo ao principio pro homine — que afrontam as normas
internacionais que o Brasil aceitou (por meio de ratificagdo formal) na orbita
internacional. Neste caso, também a exemplo do que ocorre no controle difuso de
constitucionalidade, a decisdo sé produz efeitos inter partes, isto €, tdo somente
entre os atores participantes do caso concreto. (MAZZUOLI, 2014, p. 419/421).
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No tocante aos efeitos do controle de convencionalidade difuso, observa-se que ele sera
entre as partes tal qual ocorre no controle difuso. Agora, podera ocorrer o carater erga omnes,
se houver apreciagao desse pedido pelo STF e seu encaminhamento ao Senado Federal para,
nos termos do art. 52, X, da CR/88 (BRASIL, 2016) suspender, no todo ou em parte, os efeitos
da lei declarada inconstitucional pelo STF.

Portanto, observa-se aplicadores do Direito possuem um grande acervo para analisar
eventual antinomia de uma norma com a Constituicdo ¢ também com os tratados
internacionais ratificadas pelo Congresso Nacional em vigor no pais. Isso porque poderao
exercer diferentes formas de controle: legalidade, supralegalidade, convencionalidade difuso
e concentrado, constitucionalidade concentrado e difuso. Com isso, consagra-se um
constitucionalismo voltado a concretizacao dos direitos humanos.

Note-se que o Estado tem esse poder-dever cumprir as normas internacionais por
meio do exercicio dos controle retro, ndo podendo se escusar do cumprimento mediante

argumentacao de antinomia uma vez que:

A protegdo dos direitos humanos requer que os atos estatais que os afetem ndo
permanegam sob o arbitrio do poder interno, mas que estejam rodeados por um
conjunto de garantias que objetivam preservar a inviolabilidade da liberdade e da
dignidade do ser humano para além das fronteiras estatais. A democracia representa a
garantia maior, uma vez que em estados democraticos o direito impde limitacdes
legitimas ao exercicio do poder, através da Constituicao (JAYME, 2005, p. 117).

Essa norma encontra-se expressa na Convencao de Viena, em seu artigo 27, ao proibir
que as disposicoes de direito interno justifiquem o descumprimento das obrigacdes
convencionais e no art. 26 que assinala que o tratado deve, em suas clausulas, se pautar pelos
principios da boa fé e pacta sunt servanda.

Nessa perspectiva, ndo ha que se questionar a teoria adotada, o grau de hierarquia dos
tratados no ordenamento nacional e, tampouco, o procedimento de incorporacdo deles,
devendo-se cumprir os exatos preceitos estabelecidos nas normas ratificadas. Em virtude desses
limites impostos ao Estado, o controle de convencionalidade funciona como mecanismo

inibidor no sentido de ndo coadunar com atos ou omissoes antindmicas aos tratados.
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6. CONCLUSAO

O controle de convencionalidade das leis, embora seja muito difundido na esfera
internacional, ainda constitui um instituto novo no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de
uma das formas encontradas pelo Direito Internacional para se estabelecer inter-relagdes entre
as disposicdes internacionais € as normas nacionais. E, de certa forma, evidenciar aos Estados
a necessidade de aplicabilidade dos preceitos contidos nos tratados internacionais ratificados
pelos paises, sob pena de responsabilidade do Estado.

O controle de convencionalidade constitui, pois, numa medida assecuratoria de
efetividade dos direitos humanos, na medida em que se pauta numa técnica judicial de
compatibilizagdo vertical das normas internas a partir das disposicdes normativas
internacionais. Nesse sentido, o Brasil possui o dever de aplicar medidas internas para
concretizar os direitos humanos baseando-se nos preceitos internacionais e, sobretudo, cumprir
as decisdes emanadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A dicotomia entre direito interno e direito internacional ndo apresenta argumento
plausivel de nao aplicabilidade das normas internacionais ratificadas no pais e, tampouco, para
o nao exercicio do controle de convencionalidade. Assim, os juizes e tribunais devem exercé-
lo da mesma forma que o fazem em relag@o ao controle de constitucionalidade. Isso porque os
tratados de direitos humanos sdo dotados de carater especial e de for¢a cogente vinculante.
Logo, possuem status constitucional e devem ser analisados a luz do principio pro homine
ante a antinomias das normas internacionais € normas nacionais.

Essa correlagdo do controle de convencionalidade com o de constitucionalidade advém
da propria conceituagao dos institutos: no primeiro verifica-se a compatibilidade do texto legal
com os tratados de direitos humanos, ao passo que, no segundo, observa-se a compatibilidade
do texto legal com a CF/88. Ademais, todos os parametros de aplicabilidade do primeiro advém
das normatividades relacionadas ao segundo. E, ambos, servem como forma de controle dos
aplicadores do Direito para concretizacdo dos direitos humanos.

Portanto, observa-se que o controle de convencionalidade ndo anula o controle de
constitucionalidade. Desse modo, ambos devem coexistir nas mesmas modalidades, porque
nem toda lei que viola um tratado internacional, violara, de igual modo, a Constituicdo e vice
versa, garantindo a aplicabilidade e concretude dos direitos humanos. Para tanto, considerando
as dicotomias entre as normas objeto dos ditos controles, verifica-se a necessidade de didlogo

entre as cortes e juizes dos diversos paises para a busca de solugdes mais adequadas, criando-
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se espacos mais favordveis a protecdo dos direitos humanos mediante respeito as

especificidades nacionais de cada pais.
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