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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicagdo foram anunciados no Grupo de Trabalho Direito
Civil Constitucional, durante o XXVI Encontro Nacional do Conpedi, em S&o Luis,

intitulado Direito, Democracia e Institui¢cdes no Sistema de Justica, promovido em parceria
com a Universidade Ceuma, no Maranh&o. A coleténea de temas apresentados como

comunicagdes cientificas envolveu participagdes de varios Programas de P6s-Graduacdo em
Direito representados por seus pesqguisadores de mestrado e doutorado de todo o pais e
consolidam relevantes comunicagdes cientificas a contribuir para a evolucéo doutrindria que
entrelaga temas relativos ao direito civil e ao direito constitucional, em seus pontos de
aproximacgao pertinentes. Os artigos foram selecionados por meio de dupla avaliagdo cega
por pares e levaram ao encontro académico de pos-graduacdo vérias controvérsias e desafios
gue se iniciaram desde a andlise critica da teoria do reconhecimento e a democracia,

perpassaram conteldos sobre o neoconstitucionalismo e a fun¢do social do judiciério, o
controle da convencionalidade, para alcangar os pronunciamentos cientificos sobre institutos
essencialmente do direito privado como a curatela e a pessoa com deficiéncia, a

desconsideracéo da personalidade juridica, a decadéncia, algumas dimensdes dos direitos da
personalidade, o estudo da boa-fé no sistema brasileiro e da responsabilidade civil, algumas
nogdes do contrato advindas do direito romano na contemporaneidade, a abordagem da
discussao sobre a responsabilidade pessoa do agente publico, o estudo do instituto usucapido
em face do bem hereditario e afungdo social da propriedade. Acrescidos de exposi¢des sobre
0s conceitos de igualdade e de vulnerabilidade e a reparacdo de danos, assim como a
atualidade necessaria a compreensdo a respeito do dano moral e da multipropriedade no
direito civil brasileiro.

O numero de artigos apresentados foi de 17, todos permeados de intensos debates, desde o
enfrentamento da conformag@o da disciplina direito civil constitucional até a nitida

abordagem de institutos do direito civil, com a participagdo desta coordenacdo que foi

enriguecida pela macica cooperagao dos pesquisados presentes e de convidados e renomados
professores que prestigiaram os trabal hos.

Os objetos sobre os quais se dialogou tem ampla abrangéncia na ciéncia do direito e
demonstram a importancia do encontro cientifico do CONPEDI. A leitura indicara a



preocupacdo com o entrelacamento possivel e cientifico entre os ramos do direito civil e
constitucional a demonstrar a singular contribuicdo académica concretizada no Grupo de
Trabalho.

Registre-se por parte desta coordenagéo conjunta os agradecimentos pela participacdo dos
pesqui sadores.

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo - ITE

Prof. Dr. André VianaDa Cruz - UFG

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 APOS A EDICAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N# 45/2004

THE CONTROL OF CONVENTIONALITY AFTER THE EDITION OF THE
CONSTITUTIONAL AMENDMENT N ©45/2004

Felipe Amaro Pereira

Resumo

Neste artigo traca-se os delineamentos basicos acerca da controle de convencionalidade em
face dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos que ficou em evidéncia apds a edicéo
da EC n° 45/2004 a qual atribuiu novel status aos tratados de direitos humanos que forem
aprovados com o rito estabelecido no artigo 5°, §3°, da CR/1988. Busca-se evidenciar a nova
possibilidade de se analisar a compatibilizagéo vertical das leis (ou dos atos normativos do
Poder Publico) ndo s tendo como parémetro de controle a Constituicdo, mas também os
tratados internacionais ratificados pelo governo e em vigor no pais.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, Controle de convencionalidade, Hierarquia
das normas constitucionais

Abstract/Resumen/Résumeé

This article draws the basic outlines of the control of conventionality in the face of the

International Human Rights Treaties, which became evident after the issuance of EC No. 45
/2004, which assigned novel status to human rights treaties that were approved with the rite
Established in article 5, paragraph 3 of the CR / 1988. It seeks to highlight the new

possibility of analyzing the vertical compatibility of laws (or normative acts of the Public

Power) not only having as a parameter of control the Constitution, but also international

treaties ratified by the government and in force in the country.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Control of constitutionality, Conventional control,
Hierarchy of constitutional norms
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INTRODUCAO

A novidade que este estudo apresenta diz respeito a possibilidade de se proceder a
compatibilizacdo vertical das leis (ou dos atos normativos do Poder Publico) nao sé tendo
como parametro de controle a Constituicdo, mas também os tratados internacionais
(notadamente os de direitos humanos, mas nao sé eles) ratificados pelo governo e em vigor no

pais, ou seja, a dupla compatibilidade.

Torna-se importante destacar que ndo é de hoje a inquietacdo existente em relacéo
ao tema tratados internacionais de direitos humanos onde se envidencia a luta histérica da

humanidade na busca da realizacdo de seus anseios democraticos.

Deste modo, destaca-se que quando hoje se fala em direitos humanos evidencia-
se a necessidade de sua concretizagcdo por meio da incorporacdo dos tratatados internacionais
de direitos humanos no nosso ordenamento péatrio que passou a ter status de emenda a
Constituicdo quando da promulgacdo da EC-45/2004, desde que seguido o rito do art. 5, §3°,
da CRFB. Assim, qualquer norma que com ele colida sera passivel de controle de

convencionalidade.

Antes de abordar especificamente o Controle de Convencionalidade, sera preciso
tecer alguns comentérios sobre a evolugdo historica dos tratados internacionais de direitos

humanos e sua incoporacao ao ordenamento brasileiro.

Vale destacar que diversas sdo as interpretacGes dadas pelos doutrinadores e
jurisprudéncia em relacdo ao referido controle de convencionalidade, confirmando assim a
premente precisdo de se chegar aquela que mais se adapte com o0s principios constitucionais e
de Direito Internacional Publico, utilizando-se as técnicas hermenéuticas da maxima

efetividade e eficacia e da for¢a normativa da Constituicao.

Uma questdo a ser considerada é que no Brasil o estudo dos direitos humanos e
sua protecdo, sob a ética do Direito Internacional, j& vem sendo realizado ha algum tempo,
mas ainda vinha sendo feita de modo incipiente, mesmo considerando que a Constitui¢do

Federal de 1988 ¢ explicita quanto a defesa de tais direitos, inclusive em dmbito internacional,
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e é peca fundamental no processo de ratificacdo brasileira dos importantes instrumentos que
versam sobre a protecdo destes (PIOVESAN, 2012).

Pode-se dizer que como consequéncia da ampliacdo do texto constitucional, e por
motivo das acirradas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais existentes até entdo no
ordenamento juridico brasileiro, vez que a Constituicdo Federal de 1988 ainda ndo continha
qualquer disciplinamento acerca das relagdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno,
e, com a intencdo de pbr em fim as discussdes referentes a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos, a Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de
2004 (denominada de Reforma do Judiciario), previu um novo paragrafo ao art. 5° da
Constituicdo Federal, que deu status de Emendas constitucionais ao tratados internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Naiconal, em dois
turnos, por trés quintos dos votos (TAVARES, 2005).

O acréscimo de tal dispositivo veio a dar maior efetividade e destaque aos tratados
internacionais de direitos humanos que forem aprovados com o mesmo rito de uma Emenda a
Constituicdo terdo hierarquia equivalente a esta. Junto com a inovagdo normativa, surgiu um
tema ainda pouco conhecido antes de referida emenda que é o controle de convencionalidade.
No Brasil, poucos doutrinadores se dedicaram ao tema, dentre eles se destacam como
principais protagonistas Sarlet' e Mazzuoli?, diversamente do que acontece com a doutrina

noteamericana na qual o assunto é bastante debatido.

Diante desse cenario, a problematica que surge € a de verificar se apds a edicdo da
Emenda Constitucional n® 45/2004, que inseriu 0 paragrafo 3° ao artigo 5° da Constitui¢do
Federal de 1988, houve uma nova forma de controle de
constitucionalidade/convencionalidade face a possibilidade de incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos com o quérum qualificado de Emenda a Constituicéo,

passando a terem status desta.

! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47.

2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 32-33
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2 TRATADOS INTERNACIONAIS E PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Para se entender um instituto imprescindivel buscar seu nascedouro, sua evolucao
historica para melhor compreendé-lo e conceitud-lo. Com o controle de convencionalidade

ndo poderia ser diferente.

Consoante adverte Mazzuoli, o controle de convencionalidade teve seu
nascedouro na Franca, com a Decisdo 74-75, de 15 de janeiro de 1975, do Conselho
Constitucional francés. Nao obstante isso, foi no Continente Americano que esse tipo de
controle alcangou maior desenvolvimento, especificamente no Caso Almonacid Arellano e
outros Vs Chile, em 2006, onde a Corte Internamericana de Direitos do Humanos passou a
exigir que o Poder Judiciario dos Estados-partes a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos exerga o controle de convencionalidade das normas juridicas internas que aplicam
aos casos concretos (MAZZUOLL, 2004).

No Brasil, a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 introduziu o 83° ao artigo 5°,
da Constituicdo da Republica de 1988, e deu status de emenda constitucional aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que forem aprovado pelo quérum qualificado idéntico ao
das Emendas Constitucionais, o que forcou o Supremo Tribunal Federal a rever seu
posicionamento acerca da desconformidade de leis ou atos normativos ndo s6 frente a
Constituicdo mas também a tratados internacionais de direitos humanos que forem
incorporados ao nosso ordenamento juridico com o rito do 83° do citado artigo da
Constituicdo, bem como aqueles que ndo seguiram o novel regramento. Foi o que se analisou
nas decisfes proferidas nos autos do Recurso Extraordinario n® 466.343-SP, bem como no HC
87.585-TO, pelo Supremo Tribunal Federal.

Antes da edicdo da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, pouco se falava em
controle de convencionalidade. O doutrinador péatrio que primeiro abordou o tema foi o
professor Valério de Oliveira Mazzuoli que destacou o tema no Capitulo I, Secéo |1, de sua
tese de doutorado na UFRGS.

O posicionamento de Mazzuoli é 0 de que ndo sdo sé os tratados de direitos
humanos que foram aprovados com o rito do art. 5° 83° da CF, mas todos os tratatos

internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo estado brasileiro e em vigor que tem
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status de norma constitucional. Sua base de fundamentacéo é o comando inserto no artigo 5,
82°, da Constituicdo Federal (que dispBe os direitos e garantias expressos na Constituigdo néo
excluem outros decorrente do regime e dos principios e 0s previstos em tratados
internacioais), consagrando a condicdo de direitos formalmentes e materialmente
fundamentais aos direitos consagrados no plano das convengdes internacionais aos direitos

consagrados no plano das convencgdes internacionais.

Desta feita, defende que tratado internacional que tenha sido aderido pelo Brasil
e esteja em vigor, independente do quérum de aprovacao, possuem superioridade hirarquica
em face das lei (ou atos normartivos) com ele colidente. Assim, estes tratados servem de
paradigma para de controle da producdo normativa domeéstica. Dai a denominagédo de controle
de convencionalidade das leis que pode ser realizado tanto na via de acdo, controle

concentrado, como na de excec¢éo (controle difuso).

Consoante ja afirmado acima, a EC-45/2004 inseriu o § 3°, do artigo 500, da
Constituicdo da Republica, trazendo regramento de que os Tratados Internacionais de Direitos
que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos

dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Aqui ja se pode abrir um paréntese para se destacar que ter status de emenda a
Constituicdo ndo quer significar que os tratados internacionais de direitos humanos aprovados
pelo rito qualificado passar a ser emendas a Constituicdo. Mas para fins de compatibilidade
vertical formal das leis (ou atos normativo) face a Constituicdo, certamente servird de

parametro para o controle de constitucionalidade.

Também é oportuno destacar a diferenciacdo que o professor Mazuolli faz em
relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos que foram incorporados ao nosso
ordenamento juridico com o quorum qualificado no art. 5°, 83°, da CF, e 0s que ndo seguiram
referido rito, mas sdo enquadrados na regra do art. 5°, §2° também da CF, citado. Para
referido autor, o primeiro possui equivaléncia a emenda a Constituicdo, o segundo de status

de norma constucional, implicando trés efetos:

“Mas, quais s3o esses efetios mais amplos em se atribuir a tais tratados
equivaléncia de emenda (art.52, § 39) para além do seu status de norma
constitucional (art. 52, §29)? S&o trés os efeitos:

1) eles passardo a reformar a Constituigdo, 0 que nio pe possi tendo apenas o
status de normas constitucional;
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2) eles ndo poderdo ser denunciados, nem mesmo com Projeto de Denuncia
elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o Presidente da Republica
responsabilizado em caso de descumprimento dessa regra (0 que ndo é possivel
fazer — responsabilizar o chefe de Estado — tendo os tratados somente status de
norma constitucional); e

3) eles serdo paradma de controle concentrado de convencionalidade, podendo
servir de fundamento para que os legitimados dos art. 103 da Constitui¢do (v.g., 0
Presidente da Republica, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
OAB etc.) proponha no STF as agdes de controle abstrato (ADIn, ADECON,
ADPF etc.) a fim de invalidar erga omnes as normas domésticas com eles
incompativeis.” (MAZZUOLI, p. 60-61)

Nada obstante o entendimento de Mazzuoli, de que todo e qualquer tratado de
internacional de direitos humanos incorporado e em vigor ao nosso ordenamento juridico
servem de parametro de controle de convencionalidade, com as consequéncias acima relatas,
a realidade é a de que o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal € o de que tem
que se fazer a diferenciacdo entre aqueles que foram incorporados com o rito do artigo 5°, §
3°, da Constituicdo (havendo incompatibilidade entre lei ou ato normativo em face deles,
neste caso haveria controle de constitucionalidade) e os demais tratados internacionais de
direitos humanos que nao seguiram o rito qualificado (neste, havendo conflito entre as normas
infraconstitucionais e eles, haveria controle de convencionalidade) adquirem status de

supralegalidade, ou seja, estariam abaixo da Constituicéo e acima das lei infraconstitucionais.

O posicionamento acima ressaltado, foi adotado apds a promulgacdo da Emenda
Constitucional de nimero 45, onde o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo nos autos do
recurso extraordindrio n°® 466.343/SP (3) em se discutiu a ilegitimidade da priséo civil do
depositario infiel em face do Pacto sobre os Direitos Civis e Politicos e da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). O entendimento que
firmou vencedor, capitaneado pelo Ministro Gilmar Mendes, atribuiu tratados internacionais
de direitos humanos que ndo submeteram ao rito qualificado doa art. 50, 83°, da CF, o status
de supralegalidade, em oposicdo ao posicionamento do Ministro Celso de Mello que conferia

o0 status de norma constitucional.

Considera-se importante ressaltar que 0 modo encarar a questdo dos conflitos em
meio ao direito internacional e o direito interno, bem como a polémica desenvolvida a
respeito da supremacia ou ndo dos tratados a respeito da legislacéo interna, em implicacdo da
intensificacdo das relacOes internacionais, impde com tudo isso que vale a pena realizar uma

apreciacdo a propdsito da posicdo monista ou dualista que o Brasil adota sem deixar ao
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esmorecimento as excecdes a regra de paridade apontada pelo Supremo Tribunal Federal que
tdo notoriamente indicam um estado de hibridez (REZECK, 2007).

Nas hipdteses de choque entre um tratado internacional e a Constituicdo posterior
prevalece, segundo o entendimento de Mazzuoli (2004) a norma convencional anterior, em
decorréncia da impossibilidade do poder constituinte originario modificar aquilo que o Estado

cecebrou no cenario internacional com uma ou mais na¢des soberanas.

O internacionalista Franciso Rezek em seus escritos destaca que Tratado é
avaliado como sendo um acordo formal, que por sua vez sera concluido entre sujeitos de

direito internacional publico, gerando efeitos juridicos importantes:

Em tal conceito, estdo expressos 0s elementos basicos dos tratados. Em primeiro
lugar, se observa a necessidade de um acordo formal, ou seja, os tratados necessitam
de um documento escrito. Tal aspecto formal faz com que o tratado seja
diferenciado dos costumes. Em segundo lugar, estd a necessidade de os tratados
serem firmados entre sujeitos de direito internacional pablico, ou seja, entre Estados
ou entre Estados e organismos internacionais. Por fim, o acordo deve produzir
resultados juridicos. A assinatura e ratificagdo de um tratado implicam, portanto,
assuncdo de direitos e obrigaces pelas partes envolvidas. Ndo se pode deixar de
ressaltar, também, que, para um tratado ser valido, depende ele da expressdo
legitima da vontade do sujeito envolvido. No caso dos Estados nacionais, tal
expressdo da vontade se da pela estrita observancia das normas internas a respeito
das convengdes internacionais, dentre as quais se podem incluir a competéncia das
autoridades e a existéncia de ratificacdo com observancia as normas internas.
(REZECK, 2007, p. 317).

Continua ainda afirmando referido autor que:

A representatividade do chefe de Estado e do chefe de governo pode entender-se
originaria, 0 que ndo sucede no caso do ministro das relagdes exteriores, que a tem
derivada. Reina um generalizado sentimento da impropriedade de se ajustar ao chefe
de Estado, ou ao chefe de governo, o rotulo de plenipotenciario, visto que esta
expressdo intuitivamente se assemelha a de mandatério, e s6 parece adequada a
guem se viu conceder os plenos poderes — ndo a quem por natureza detém tais
poderes, e a prerrogativa, inerente ao cargo, de outorga-los a outrem. O ministro das
relacBes exteriores se entende um plenipotenciério - no quadro internacional — desde
0 momento em que investido pelo chefe de Estado, ou pelo chefe de governo,
naquela fungdo especializada. Ele guardard o beneficio dessa presungdo de
qualidade, independentemente de qualquer prova documental avulsa enquanto
exercer o cargo (REZEK, 2010, p. 335).

Destaca-se que o Direito Interno de cada Estado que, normalmente, regula as
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relacdes entre os tratados internacionais e as normas internas. A Constituicdo espanhola de
1978 no artigo 96, n.1, estabelece que os tratados internacionais, logo que publicados
oficialmente na Espanha fardo parte da ordem interna espanhola. Aplicando-se, deste modo no

entendimento de Mazzuoli (2010) a regra lex posterior derogat priori.

Outro ponto questionavel também é quando se avalia o conflito entre a
Constituicdo de um Estado e um tratado internacional. A respeito de o assunto Francisco

Rezek argumenta que:

Assim, posto o primado da constituicdo em confronto com a norma pacta sunt
servanda, é corrente que se preserve a autoridade da lei fundamental do Estado,
ainda que isto signifique a pratica de um ilicito pelo qual, no plano externo, deve
aquele responder (REZEK, 2010, p. 509).

Por sua vez Mazzuoli (2010) em seus textos entende que deveria todos os tratados
internacionais de Direitos Humanos que por sua vez foram ratificados e com vigéncia no
Brasil, precisaria para ter efeito estar no mesmo nivel em que se encontram as normas
constitucionais, seja por hierarquia material, seja pela material e formal. Portanto para este
autor, ndo é preciso considerar o quorum de aprovacao do tratado e assim deve ser, pois:
quando se trata de instrumento que envolve os Direitos Humanos, deveria todos constar como

tendo status constitucional.

Segundo a visdo de Caparroz (2012) a soberania, representada pelo poder
supremo, se manifesta atraves das sociedades politicas no que tange a ordem interna de cada
Estado, e a autodeterminacdo dos povos, como principio que ampara o viver em comum dos
individuos em defender seus interesses, como exemplo: a escolha da forma de governo, sem
submissdo a vontade de outro Estado. Ainda segundo o autor, as relacdes internacionais
possuem peculiaridades que ndo se confundem com as regras tipicas do direito interno dos
paises, quais sejam: inexisténcia de orgdos centrais; baixo nivel de codificacdo; escassez de
sujeitos; responsabilidade coletiva; boa-fé, igualdade, soberana e protecdo dos direitos

humanos.

N&o se pode esquecer que por um lado a internacionalizacdo da tematica dos
Direitos Humanos é de certa forma a crescente adesdo que vem acontecendo dos Estados a

mecanismos internacionais judiciais ou quase-judiciais, que utilizam em regra para analisar
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peticdes de vitimas de violacdo de Direitos Humanos, interpretam o direito envolvido e
determinam reparacdes adequadas, que necessitam ser exercidas pelo Estado. Um ponto
importante a ser mencionado é que o Brasil mesmo sendo um dos Estados que acabou
aderindo a tais mecanismos internacionais de protecdo de Direitos Humanos, isso

infelizmente aconteceu de modo tardio e ainda avaliado como sendo incompleto.?

2.3 Os tratados de direitos humanos no ordenamento brasileiro

Vale frisar que no Brasil tempos atras antes que acontecesse a emenda 45/2004
vale considerar que os tratados internacionais que envolvem os direitos humanos eram
somente aprovados quando fosse desenvolvido um decreto legislativo, por maioria simples,
conforme artigo 49, inciso I, da Constituicdo de 1988 e, em seguida, tinham que ser
ratificados pelo Presidente da Republica. Portanto antes a forma que vinha sendo recebidos o0s
tratados, era avaliada como sendo idéntica a forma de recepcdo dos tratados que ndo versam
sobre direitos humanos, e isso acabou por outro lado provocando diversas controvérsias sobre
a existéncia de uma aparente hierarquia infraconstitucional, em outros termos, era considerado
como sendo nivel de normas ordinarias os tratados internacionais de direitos humanos que

vinha sendo desenvolvido no ordenamento brasileiro (TAVARES, 2005).

Deste modo, deve-se considerar que de certo modo seria um tanto questionavel
que atraves da EC 45/04 que conseguiu que fosse possivel incorporar a Constituicdo Federal o
8 3, no art. 5° onde todos os tratados de direitos humanos incorporados pelo Brasil, antes da
entrada em vigor da referida emenda, possam ser considerados como equivalentes as emendas
constitucionais, pois, sdo procedimentos legislativos distintos, desse modo ndo podendo
transmutar um decreto legislativo aprovado por maioria simples em emenda constitucional
(SARLET, 2006).

Pode-se dizer que quando se fala em normas e convencles destaca-se que
infelizmente com o passar dos tempos foram aparecendo controvérsias doutrinarias, sobretudo
0 que envolve qual seria & forma de integracdo e eficacia dos tratados internacionais de

direitos humanos no ordenamento juridico interno em relagdo ao Brasil. Portanto vale destacar

¥ RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 73-74.
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que no Brasil é expresso no artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo brasileira de 1988 os
direitos e garantias desenvolvidos na Constituicdo por outro lado ndo pode deixar que seja
possivel excluir outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (MAZZUOLLI,
2009).

Desta forma destaca-se que depois do surgimento do paragrafo 3° no art. 5° da
CF/88 através da emenda constitucional 45/04, ndo se pode esquecer que ficou claro que os
tratados internacionais de Direitos Humanos, aprovados pelo quorum qualificado, apresentam

status de emendas constitucionais”.

Sendo assim torna-se importante ressaltar que as controvérsias que aparecem é
dada pela forma que vem sendo feita & interpretacdo dada por muitos autores ao disposto neste
artigo, levando em consideracdo uma interpretacao sistematica e teleologica da Constitui¢éo
brasileira, que por sua vez foi a de atribuir aos direitos garantidos nos tratados de direitos
humanos devidamente ratificados pelo Estado brasileiro uma natureza especial e diferenciada,
qual seja, a natureza de norma constitucional (MAZZUQOLLI, 2007) .

Vale frisar que por um lado a emenda acima mencionada conseguiu desenvolver
consigo um novo controle a producdo normativa, que até entdo era uma norma desconhecida
gue tem como nome: o0 controle de convencionalidade, sendo este, deixando que seja feita a
compatibilizagdo da producdo normativa doméstica com os tratados de direitos humanos
ratificados e em vigor no Estado Brasileiro, pois 0s mesmos passaram a ter equivaléncia de

emendas constitucionais pos EC 45/04.

Por sua vez Mazzuoli (2013), em seus textos vem destacando e ndo é de hoje que
os tratados de direitos humanos na viséo desse autor ostentam status de norma constitucional,
deste ponto de vista, independem de quorum qualificado para aprovacdo, o autor menciona
ainda que seja preciso considerar também os principios da Supremacia do direito
Internacional e o da Prevaléncia de suas normas em relacdo a toda a normatividade interna,

anterior ou posterior. Neste contexto, pode-se dizer que os tratados internacionais conseguem

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

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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alcancar a superioridade hierarquica em relagdo as demais normas infraconstitucionais,

englobando aqui os tratados de direitos humanos e os tratados de direito comum.

Torna-se relevante ressaltar que por outro lado é preciso estar atento, pois o status
de supralegalidade serd considerado para todos os tratados que existiam antes a EC 45/04,
pois se observou ate aqui que depois de aprovada esta emenda constitucional, os tratados de
direitos comuns sdo avaliados como sendo equivalentes as leis ordinarias enquanto os tratados
de direitos humanos aprovados pelo quorum qualificado tém equivaléncia a emendas

constitucionais.

Deste modo de acordo com o entendimento de Mazzuoli (2010) quando se fala
em normas juridicas internacionais, sobretudo a que envolve os Direitos Humanos,
necessitaria os tratados internacionais que foram ratificados pelo Estado brasileiro ser
colocados em um patamar que fosse destacado como sendo norma constitucional, pois
deveria ter sua aplicacdo imediata, e por outro lado ndo poderia ser possivel sua revogacao

por lei ordinaria posterior.

2.3 Do controle de convencionalidade no Brasil com base: art. 5°, §83° e 2°, da CF

Torna-se importante primeiramente destacar a titulo de informag&o que, o tema
em questdo ndo é bastante desconhecido no Brasil ele foi tratado pela primeira vez em
monografia de doutoramento que por sua vez foi realizada por Mazzuoli (2013), portanto
nada melhor que trazer o entendimento deste autor para conceituar o controle de
convencionalidade que ele entende ser uma forma de conseguir que seja possivel realizar &
compatibilizagdo entre as normas de direito interno e os tratados de direitos humanos que
forem ratificados pelo governo e em vigor no pais. Deste ponto de vista percebe-se que, o
controle de convencionalidade, portanto, nada mais é que um controle de validade das normas
nacionais, por outro lado tendo por pardmetro ndo o texto constitucional, mas o0s
compromissos internacionais que sdo assumidos em matéria de protecdo aos direitos

humanos.

Uma questdo interessante a ser mencionada e de grande relevancia é que

comecou-se a se tornar possivel o sistema de solucdo de antinomias acima exposto, depois
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que houve a entrada da emenda n° 45 de 2004, esta acrescentou ao art. 5° da Constituicdo
Federal o 83° o qual atribuiu aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos status de
emenda constitucional, em outros termos, destaca-se que resumidamente se o tratado for
aprovado de acordo com o rito previsto nesse paragrafo terd valor material e formalmente

constitucional.

No entendimento de Lopes (2005) o § 3° do art. 5° inserido pela EC n° 45/2004
veio a propagar a posicao adotada pela visdo limitativa do Supremo Tribunal Federal e dos
autores que o acompanham, no sentido de que a natureza normativa constitucional téo
exclusivamente apresentara os tratados de direitos humanos que passarem pela votacdo
apresentada no preceito mencionado, ressaltado que quanto aos demais (ja congregados e a
serem agrupados que ndo forem consentidos pelo quorum considerado das emendas
constitucionais), permanecerdo a ser igualados as leis ordinarias.

Por outro lado torna-se importante destacar que segundo entendimento de Castro
(2007) caso ndo tenha por qualquer motivo a estrita observancia dos pressupostos do art. 5°,
83° da CF, é preciso estar ciente que o tratado vigorar4 no ordenamento patrio no mesmo
patamar da lei ordinaria. Portanto, ressalta-se que de certo modo tais condi¢cdes ndo sdo
indispensaveis, o0 sendo tdo-somente se a intencdo seja erguer o tratado a condi¢do de norma

constitucional. Neste contexto, explica Castro que:

Né&o é condigdo indispenséavel & aprovagdo pelo quorum qualificado, mas requisito
para que esses tratados ou convengdes possam ingressar no ordenamento juridico
em posicdo hierdrquica semelhante a das emendas constitucionais. Assim, caso nédo
seja obtida a votacdo em dois turnos, em cada casa, por trés quintos de seus
membros, o tratado poderd ser aprovado, porém, sem a prerrogativa da natureza
constitucional de suas disposi¢des. J& 0s demais tratados que ndo versarem sobre
direitos humanos sempre serdo incorporados como norma infraconstitucional, ainda
gue eventualmente aprovados pelo procedimento das emendas. Alias, ndo existindo
a possibilidade de serem elevados ao patamar da Constituicdo sob o aspecto
material, ndo ha necessidade de subsuncdo ao procedimento legislativo especial,
devendo ser submetidos a apreciacdo em sessdo conjunta do Congresso com
aprovacao por maioria simples (CASTRO, 2007).

Por sua vez Sarlet (2013), em seus textos vem destacando que deveria ser
considerado que todos os tratados ratificados pelo Brasil, inclusive os que versem sobre
direitos humanos, quando forem incorporados pelo rito do art. 5°,8 3, da CF, quanto os demais
aprovados antes da EC 45, no entendimento deste autor deveriam possuir 0s mesmos modo de

hierarquia supralegal, ou seja, apresentariam patamar de norma ordinaria.
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De acordo com entendimento de Mazzuoli (2013) considera-se que é preciso estar
atento, pois em virtude de os tratados internacionais de direitos humanos serem equivalentes a
Constituicdo os mesmos seriam paradigma de controle no ordenamento juridico patrio. O que
ndo pode ser esquecido é que para haver o controle pela via de acdo (controle concentrado) os
tratados de direitos humanos necessitam serem aprovados por meio da sistematica
desenvolvida no art. 5° paragrafo 3°, CF, em outros termos, seriam equivalentes as emendas
constitucionais. Por outro lado destaca-se que, para que haja o controle na forma de excecéo
neste caso seria o (controle difuso) os tratados ratificados necessitam estar em vigor no
ordenamento juridico interno, pois de acordo com o art. 5° parédgrafo 2°, CF, os mesmos

teriam status de norma constitucional.

De certa forma Tavares (2005) entende que a entrada do § 3° ao art. 5° da CF, por
meio da EC n° 45/2004, transformou substancialmente o sistema, erguendo os tratados e
convengdes internacionais a propdésito de direitos humanos a hierarquia constitucional, desde
gue, como acontece com as emendas constitucionais, seja confirmado por trés quintos dos
votos dos componentes da cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos. Ele assim
rebate a errada idéia de que o novo 8 3° do art. 5° da CB seria para ratificar a posigédo
doutrinaria que sempre amparou a composi¢do constitucional dos tratados sobre direitos

humanos.

Importante destacar o entendimento de Sarlet (2006) no qual afirma que para que
houvesse a possibilidade de conseguir a dissolucdo de eventual conflito entre os direitos da
Constituicdo e os dos tratados congregados necessitaria de forma imprescindivel analisar os
principios hermenéuticos que conduzem os conflitos entre os direitos e principios
originariamente adotados pelo Constituinte, direcionando-se para uma apropriada avaliagdo
de valores em pauta e privilegiando-se uma saida mais aderente a garantia da dignidade da
pessoa humana. Observa-se assim que os autores sob-referéncia, antes da inser¢do do 8§3° do
art. 5° ao Texto Constitucional, ja& protegiam a materialidade constitucional dos direitos

humanos em sede de tratados internacionais coligados ao Direito interno.

De acordo com a visdo de Mazzuoli (2013) vale frisar que se por um lado foi
possivel fazer com que a constituicdo possibilitasse que os tratados de direitos humanos que
fosse ratificado pelo Brasil seriam considerados como tendo patamar constitucional, com
status de emenda constitucional, ao mesmo tempo Ihes garantiu as formas protetivas para nao

serem violados por normas infraconstitucionais. Neste contexto torna-se importante deixar
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claro que os tratados de direitos humanos, de acordo com o art. 5°, § 3, CF, sdo avaliados
como sendo meios de controle de concentrado (convencionalidade) e também servem por

outro lado como paradigma para o controle difuso.

3. CONCLUSAO

Observou-se no decorrer da pesquisa que os tratados ndo podem ser anulados ou
terem a vigéncia neutralizada por razdo de lei interna posterior devido ao carater de
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos. A lei interna é, dessa forma,

impotente ou inaplicavel em relacdo aos tratados internacionais.

Notou-se ainda no decorrer da pesquisa que o Brasil vem abrindo de certa forma
cada vez mais espaco para que as normas internacionais de direitos humanos influenciem o
ordenamento juridico patrio, haja vista as previsdes legais apresentadas pela inovagédo
ratificada na emenda constitucional n® 45 de 2004, a qual conferiu ser possivel os tratados e
convengBes que versam sobre essa matéria o status de norma constitucional, ao acrescentar o

8§ 3° a0 artigo 5° da Constituicdo Federal.

Constatou-se segundo o que foi exposto que o controle de convencionalidade ja
avaliado como sendo uma realidade no dmbito da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, observou-se que este controle vem sendo avaliado como plenamente compativel

com o ordenamento constitucional brasileiro.

Conclui-se que no Brasil vem sendo possivel o controle de convencionalidade
depois de ratificada a nova interpretacéo do art. 5° da emenda constitucional n° 45 de 2004
dispostos nos paragrafos 2° e 3° da Constitui¢do da Republica. Sendo assim, observou-se que
depois da emenda constitucional, os tratados de direitos humanos que ja eram considerados
por um lado materialmente constitucionais, ao passar pelo formalismo da emendas

constitucionais, adquirem o status, a0 mesmo tempo, de formalmente constitucionais.
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