Introducéo

O tema controle de convencionalidade surgiu no Direito brasileiro apés a Emenda
Constitucional n° 45/2004 que inseriu o paragrafo terceiro ao artigo quinto da Constituicdo
Federal, que inovou o cendrio de protecdo aos Direitos Humanos ao elevar a status
constitucional os tratados de direitos humanos a serem celebrados a partir dali. Em
decorréncia desta valorizacdo dos direitos humanos, o Supremo Tribunal Federal passou a
interpretar os tratados de direitos humanos celebrados em data anterior a 2004 como tendo
status supralegal e infraconstitucional. Sendo certo que o conjunto destes tratados
internacionais de direitos humanos forma o parametro do controle de convencionalidade das
normas juridicas. Com a observacdo desta nova forma de controle das normas juridicas,
alguns aspectos relevantes passaram a ser analisados pela doutrina patria, como a
possibilidade de realizacdo de controle difuso de convencionalidade.

O que se pretende, portanto, no presente artigo € demonstrar a ocorréncia da
inconvencionalidade superveniente no ordenamento juridico brasileiro no leading case da
LOAS — Lei Organica de Assisténcia Social, que tornou-se inconvencional diante da
Convencdo de Nova lorque dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. No desenvolvimento
do estudo sera utilizada doutrina especializada no assunto, bem como alguns julgados patrios

correlatos ao tema; para tanto sera utilizado o método hipotético-dedutivo.

1. A inovacdo juridica no Brasil advinda com a instituicdo do artigo 5° 83° da

Constituicdo Federal

Diante da promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004 a discussdo sobre o
conflito entre tratados internacionais e lei interna voltou a baila no universo juridico nacional.
Tal discusséo € gerada pela inovacdo no direito patrio que esta emenda constitucional trouxe
ao Texto Constitucional. Com esta emenda acrescentou-se ao art. 5° o0 § 3°, que afirma que
“os tratados e convencdes 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”.

Até a promulgacdo desta emenda constitucional, ou seja, até 30 de dezembro de
2004, os tratados e convencdes internacionais, mesmo que tratando de direitos humanos,

entravam no direito interno, com uma posi¢do hierarquica de leis ordinarias. Desta forma, o



procedimento constitucional adotado para que tratados e convengdes internacionais passassem
a vigorar no Pais era 0 mesmo da lei ordinaria; qual seja, deveria ser, ap0s a assinatura do
agente plenipotenciario, aprovado pelo Congresso Nacional por meio de quorum de maioria
simples, conforme disposto no art. 47 da Constituicdo Federal e, posteriormente, ratificado
através da promulgacédo de decreto presidencial.

Muito embora o procedimento constitucional para internalizacdo do tratado
internacional de direitos humanos, antes da Constituicdo Federal de 1988, fosse 0 acima
exposto, ou seja, 0 mesmo de lei ordinaria, cumpre lembrar que a jurisprudéncia ja estava
consolidada no sentido de dar hierarquia supralegal e infraconstitucional a tais tratados

internacionais de direitos humanos; como bem deixa claro o trecho jurisprudencial que segue:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO
ART. 50 DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO
HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adesdo do

Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis

e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano
de 1992, ndo ha& mais base legal para priséo civil do depositario infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacédo interna. O
status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacéo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior
ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Codigo Civil de
1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relacdo ao art.
652 do Novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002). [...] (RE 349703.
Relator: Min. Carlos Ayres Britto)



Acerca desta hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos, Flavia Piovesan muito bem afirma que

“ao revés, que conferir hierarquia constitucional aos tratados de
direitos humanos, com a observancia do principio da prevaléncia da
norma mais favoradvel, é interpretacdo que se situa em absoluta
consonancia com a ordem constitucional de 1988, bem como com sua
racionalidade e principiologia. Trata-se de interpretacdo que esta em
harmonia com os valores prestigiados pelo sistema juridico de 1988,
em especial do valor da dignidade humana — que é o valor fundante
do sistema constitucional. Insiste que a teoria da paridade entre o
tratado internacional e a legislacdo ndo se aplica aos tratados
internacionais de direitos humanos, tendo em vista que a Constituicdo
de 1988 assegura a estes garantia de privilegio hierarquico,
reconhecendo-lhes natureza de norma constitucional. Esse tratamento
juridico diferenciado, conferido pelo art. 5° § 2° da Carta de 1988,
justifica-se na medida em que os tratados internacionais de direitos
humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados
comuns. Enquanto estes buscam o equilibrio e a reciprocidade de
relacbes entre os Estados-partes, aqueles transcendem o0s meros
compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. Os tratados de
diretos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano,
¢ ndo das prerrogativas do Estado” (PIOVESAN, 2011, p. 211)

Portanto, inquestionavel é a valorizacdo trazida pela Emenda Constitucional n°
45/2004 para os direitos humanos no Brasil. Além de elevar os tratados internacionais de
direitos humanos ao status constitucional, vale lembrar que a criacdo do incidente de
deslocamento de competéncia como forma de maior efetivacdo da protecdo estatal dos
direitos humanos também se deu por meio da referida emenda constitucional.

Sobre o relevante papel dos direitos humanos para o Direito Constitucional

moderno, José Joaquim Gomes Canotilho asseverou®:

“Os direitos humanos articulados com o relevante papel das organizacbes

internacionais  fornecem um  enquadramento  razodvel para 0

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p. 49.



constitucionalismo global (...) O constitucionalismo global compreende a
emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos Humanos e a tendencial
elevacdo da dignidade humana a pressuposto ineliminavel de todos os
constitucionalismos. (...) E como se o Direito Internacional fosse
transformado em parametro de validade das proprias Constituicdes nacionais
(cujas normas passam a ser consideradas nulas se violadoras das normas do

jus cogens internacional)”.

Nas palavras acima citadas de José Joaquim Gomes Canotilho podemos
observar a relevancia dos Direitos Humanos, nos dias atuais, para o constitucionalismo
moderno, especialmente quando tratamos ndo apenas da efetivacdo de direitos das pessoas,
mas também da valoracdo que o ordenamento juridico passou a dar a tais normas. Como se
depreende da andlise feita até aqui, os Direitos Humanos foram alcados ao nivel
constitucional como forma de se garantir uma maior protecdo estatal a sociedade.

Desta forma, podemos admitir que os direitos humanos passaram por uma
transformacéo significativa no ordenamento juridico brasileiro com a Emenda Constitucional
n°45/2004 e, naturalmente, toda a jurisprudéncia surgida em decorréncia dela, restando clara a
intencdo estatal de trazer uma maior protecéo as pessoas residentes no Pais.

Uma vez demonstrada esta inovacdo juridica no Brasil advinda com a instituicdo do
83° no artigo 5° da Constituicdo Federal, e toda sua influéncia no ordenamento juridico e

jurisprudéncia decorrente, passaremos a observar o controle de convencionalidade.

2. Acerca do controle de convencionalidade

Trata-se o controle de convencionalidade da verificacdo da compatibilidade vertical
das leis e atos normativos nacionais diante de tratados internacionais de direitos humanos ja
ratificados, quer no nivel constitucional quer no nivel supralegal e infraconstitucional. André
de Carvalho Ramos conceitua o controle de convencionalidade como a “analise da
compatibilidade dos atos internos (comissivos ou omissivos) em face das normas
internacionais” (RAMOS, 2015, p. 321).

Flavia Piovesan observa o controle de convencionalidade mais voltado ao Direito

Internacional dos Direitos Humanos do que internamente, vez que afirma que sempre que



tratarmos do controle de convencionalidade e do di&logo entre jurisdicdo, observa-se alguns
desafios para o0 ius commune latino-americano em matéria de direitos humanos; entre tais
desafios a autora menciona: a) promover a ampla ratificacdo dos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos da ONU — Organizacdo das Nacbes Unidas e da OEA —
Organizacdo dos Estados Americanos; b) fortalecer a incorporagdo dos tratados de direitos
humanos com um status privilegiado na ordem juridica doméstica; ¢) fomentar uma cultura
juridica orientada pelo controle da convencionalidade; d) fomentar programa de capacitacdo
para que os Poderes Legislativos, Executivo e Judiciario apliqguem os parametros protetivos
internacionais em matéria de direitos humanos; €) dinamizar o dialogo entre os sistemas
regionais objetivando seu fortalecimento; f) aprimorar os mecanismos de implementacdo das
decisdes internacionais no ambito interno; g) dinamizar o didlogo horizontal entre as
jurisdicdes constitucionais®. Assim, a autora observa claramente, como se depreende, a
necessidade de fomento da cultura juridica orientada pelo controle de convencionalidade das
normas juridicas; o que implica na observacdo da compatibilidade das leis e atos juridicos
nacionais com os tratados internacionais de direitos humanos.

Nas palavras de Valério de Oliveira Mazzuoli, o controle de convencionalidade
“trata-se de adaptar ou conformar os atos ou leis internas aos compromissos internacionais
com reflexos praticos no plano do seu direito interno” (MAZZUOLLI, 2013, p. 128). Em outras
palavras, diz-se que por meio do controle de convencionalidade é que se adapta, se coaduna, 0
ordenamento juridico pré-existente aos (novos) ditames juridicos advindos por meio de
tratados internacionais de direitos humanos, quer no nivel constitucional quer no nivel
supralegal e infraconstitucional.

Mazzuoli prop6s resolver a questdo da convencionalidade das normas juridicas por
um interessante prisma: partindo do pressuposto que o Supremo Tribunal Federal ja aceita de
maneira pacifica a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos e que
dessa forma irradiam efeitos sobre todo o ordenamento juridico, a fortiori pode-se sustentar
que eles formam uma dupla barreira de compatibilidade, abaixo da Constituicdo Federal, mas
acima de todo o restante da piramide juridica. Para o autor, “toda producdo legislativa fica
condicionada ndo apenas ao chamado controle de constitucionalidade, cujo paradigma de
controle é a Constituicdo; mas também a um segundo tipo de fiscalizagdo, “complementar e
coadjuvante (jamais subsididrio)”, denominado por este como controle de convencionalidade

vez que deriva das convencdes internacionais, tendo como paradigma de controle os tratados




internacionais. No entendimento do autor, o Supremo Tribunal Federal em decisdo historica
de 2008° afirmou competir aos juizes e Tribunais o dever constitucional “de atuar na defesa
incondicional e na garantia real das liberdades fundamentais da pessoa humana”, trazendo
uma efetividade aos direitos previstos em tratados internacionais; havendo aqui uma missao
social e politicamente mais importante e sensivel que se impde a eles. (MAZZUOLI, 2013, p.
209)

Assim, pode-se afirmar que o controle de convencionalidade vem a ser, de forma
sucinta, a comparacao no que diz respeito a compatibilidade vertical de leis e atos normativos
as normas juridicas de direitos humanos, que se encontram tanto em nivel constitucional

como em nivel supralegal e infraconstitucional.

3. Ainconvencionalidade superveniente no Direito Brasileiro.

Antes de adentrarmos ao tema central da inconvencionalidade superveniente, faz-se
necessario lembrar alguns aspectos similares do controle de constitucionalidade. Assim,
cumpre lembrar que no controle de constitucionalidade observamos a inconstitucionalidade
superveniente quando determinada lei ou ato normativo surge no ordenamento juridico
compativel com a Constituicdo Federal, sendo que a desconformidade surge tdo somente mais
tarde, quer diante de uma nova Constituicdo Federal; quer diante de uma alteracdo do Texto
Constitucional por meio de emenda constitucional; quer diante da mudanca na interpretacao
normativa. A primeira hipdtese acima mencionada vem sendo denominada pela doutrina por
“ndo-recepcdo”, ja as demais hipdteses devem ter sua inconstitucionalidade superveniente
reconhecida pelo Poder Judiciario. (ROTHENBURG, 2010, p. 99) Situacao andloga também é
observada com a caducidade do ato administrativo, que nada mais é do que a constatacdo de
ilegalidade superveniente, em que, depois que o0 ato administrativo é praticado de forma legal,
ocorre o surgimento de norma juridica superior que “torna inadmissivel a situacdo antes
permitida pelo direito e outorgada pelo ato precedente” (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p.
436-438).

Por similaridade a estes institutos juridicos ja consagrados no Direito patrio,

podemos observar a inconvencionalidade superveniente em decorréncia da realizacdo do

® Esta tese da supralegalidade e infraconstitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos surgiu
no julgamento do RHC n° 79.785-RJ, ocorrido em 29 de marco de 2000, pelo voto do Relator Ministro
Sepulveda Pertence, que aventou pela primeira vez a possibilidade dos tratados internacionais de direitos
humanos serem documentos supralegais.



controle de convencionalidade. Tal situagdo confirma-se quando uma lei ou ato normativo
entra no ordenamento juridico de forma compativel com os tratados internacionais de direitos
humanos e, posteriormente, torna-se inconveniente diante de uma inovacéao juridica advinda
por meio de novo tratado internacional de direitos humanos. Assim, as normas anteriores,
agora contrérias aos tratados internacionais de direitos humanos, perdem sua aplicabilidade e
eficacia de imediato.

Este € um aspecto relevante no cenario brasileiro atual, tanto juridico como social,
em que ha uma necessaria e urgente pressa na efetivacdo dos direitos humanos. Em sintese,
por se tratar de norma juridica originada de tratado internacional de direitos humanos com
status de norma constitucional, vez que adentrou ao ordenamento juridico de forma
equivalente as normas constitucionais, ou de norma juridica supralegal e infraconstitucional,
se adentrou ao ordenamento juridico em data anterior a Emenda Constitucional n® 45/2004,
fica claro que as normas de direito interno, anteriores a estas novas normas de direitos
humanos, terdo agora que se adequar a estas, vez que as normas legais devem, sempre, estar
adequadas ao disposto nas normas juridicas superiores, sob pena de serem consideradas
incompativeis com o ordenamento juridico.

E esta nova possibilidade juridica de inconvencionalidade superveniente de norma
juridica ocorreu pela primeira vez no Direito brasileiro quando do confronte da LOAS - Lei
Organica de Assisténcia Social com as normas juridicas de direitos humanos advindas com a
Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Situacdo esta de inconvencionalidade

superveniente que sera analisada a partir daqui.

4. O leading case da Lei Organica de Assisténcia Social:

O que aqui se apresenta particularmente é o primeiro caso de inconvencionalidade
superveniente ocorrida no Brasil recentemente em face da Convencdo dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, da Organizacdo das Nacdes Unidas, como serd demonstrado.

O leading case é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
n® 182, que foi proposta no ano de 2000 pelo Procurador-Geral da Republica objetivando que
se reconhecesse que: 1) o art. 20, 8§ 2° da Lei n° 8.742/93 ndo foi recepcionado pela
Convencdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que foi aprovado pelo Decreto
Legislativo n°® 186/2008, de acordo com o procedimento previsto no art. 5°, 8§ 3° da

Constituicdo Federal, integrando, portanto, o bloco de constitucionalidade brasileiro; e 2) o



conceito de pessoa com deficiéncia, estabelecido no art. 1 da Convencdo dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, ¢ de uso imperativo no direito interno brasileiro, sendo
imediatamente aplicavel no que tange aos critérios para concessdo dos beneficios de prestacao
continuada disciplinados pela Lei n° 8.742/93.

Esta agdo constitucional tornou-se necessaria diante da observagdo da
inconvencionalidade superveniente da referida lei com a inovacdo juridica no ambito dos
direitos humanos por meio da Convencéo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O ponto
principal da acdo constitucional em questdo ¢ que “até a incorporagdo da referida Convencao,
ndo havia, em nosso bloco de constitucionalidade, um conceito de pessoa com deficiéncia
expressamente consagrado”; com o advento de tal Convengéo o conceito estabelecido em ato
normativo, impugnado pela ADPF 182, percebe-se a inconvencionalidade superveniente da
norma legal com a norma convencional.

Como a Convencédo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia é posterior a Lei n°
8.742/93, a invalidade desta decorre, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
da aplicacdo do critério cronolégico para resolucdo de antinomias®: lex posterior derogat
priori, e ndo de um exame de constitucionalidade. Dai por que, incabivel a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo na espécie, resta satisfeita a exigéncia imposta pelo
principio da subsidiariedade da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Discordando respeitosamente do entendimento do Supremo Tribunal Federal em questéo,
apresento argumento no sentido de que o que foi realizado é, em verdade, o controle de
convencionalidade da lei, e ndo mera aplicacdo do critério cronoldgico na solucdo de
antinomia, vez que se trata o presente caso de uma norma juridica legal em desacordo com
norma juridica de status constitucional. E o caso, portanto, de uma inconvencionalidade
superveniente, vez que a norma juridica da Convencdo surgiu no ordenamento juridico nédo
apenas posteriormente a norma juridica legal mas, principalmente, em nivel hierarquico
superior, o que caracterizou a inconvencionalidade superveniente da referida lei.

Diante deste leading case, pode-se observar a real necessidade de adequacao do
ordenamento juridico interno diante da inovagdo juridica advinda por meio de tratados
internacionais de direitos humanos. N&o condiz com o principio da prevaléncia dos direitos
humanos, conforme previsto no art. 4° da Constituicdo Federal, a ndo adequacdo obrigatéria

da legislacdo infraconstitucional, como é hoje.

* Acerca das antinomias das normas juridicas, podemos afirmar que, além do critério cronolégico, encontramos 0
critério hierdrquico e o da especialidade; sendo que o primeiro é aquele em que nota-se a prevaléncia das normas
juridicas hierarquicamente superiores as demais inferiores.



Cumpre destacar que neste leading case observou-se uma demora de
aproximadamente nove anos para a adequacdo legislativa da LOAS — Leis Organica de
Assisténcia Social com os novos ditames de direitos humanos advindos por meio da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Tao somente anos depois é que tal
lei federal foi alterada de forma a tornar-se compativel com os direitos humanos, permitindo

assim uma maior efetividade dos direitos humanos a sociedade brasileira.

5. Sobre a necessidade de adequacdo legislativa brasileira diante da

inconvencionalidade superveniente

A necessidade de adequacdo legislativa, de uma forma geral, surge diante da
alteracdo das normas juridicas superiores hierarquicamente, como no caso de a Constituicdo
Federal ser alterada por meio de emenda constitucional de forma a tornar inconstitucional
norma legal, bem como no caso de lei ser alterada de forma a tornar ilegais atos
administrativos. André Puccinelli Janior muito bem esclarece sobre esta real necessidade de
atualizacdo legislativa ao afirmar que “tanto a inobservancia do dever geral de adequagédo
legislativa quanto a caracterizacdo do vacuo juridico, frustrando a aplicacdo da Lei
Fundamental, reclamam a emergéncia de uma dogmatica emancipatéria, capaz de outorgar
méaxima efetividade aos preceitos constitucionais e que nao tenha receio de empunhar, de
forma consequente, a bandeira da dignidade da pessoa humana. (JUNIOR, 2013, p. 145)

No que diz respeito a necessidade de adequacdo legislativa diante da inovacéo
juridica advinda por meio de tratado internacional de direitos humanos, observamos tal
necessidade quando um tratado internacional de direitos humanos torna inconvencional
normas legais e até atos administrativos ja existentes. Nesta hipdtese deve, o Poder Publico
responsavel pela norma juridica inconvencional de forma superveniente, rever seus atos
administrativos de forma a adequéa-la, bem como deve o Poder Legislativo tomar iniciativa de
adequar toda a legislacdo que se tornou inconvencional também de forma superveniente.

Portanto, podemos aqui observar claramente que a necessidade de adequar a
legislacdo existente diante da inovacdo juridica advinda por meio de tratado internacional de
direitos humanos significa numa traducdo da efetividade dos direitos humanos a sociedade.
Inconcebivel é a possibilidade de celebrarmos, e ratificarmos, um tratado internacional de
direitos humanos sem que haja qualquer adequacdo da legislacdo interna que possibilite a

efetivacéo destes direitos humanos.



Conclusao

Constata-se, portanto, a inconvencionalidade superveniente sempre que alguma lei
ou ato normativo, surgida de forma convencional dentro do ordenamento juridico, tornar-se
incompativel diante da inovagéo juridica trazida por meio de tratado internacional de direitos
humanos. Ou seja, a lei ou ato normativo transforma-se em inconvencional em momento
posterior a sua publicacao.

Como dito anteriormente, o controle de convencionalidade devera ser realizado como
um filtro de efetividade das normas juridicas situadas em posicdo hierarquica inferior as
normas juridicas previstas em tratados internacionais de direitos humanos; ou seja, o controle
de convencionalidade apareceu no cenario juridico nacional posteriormente a Emenda
Constitucional n® 45/2004 como uma especie de filtro de observacdo da compatibilidade
normativa diante dos direitos humanos. A inconvencionalidade superveniente das normas
juridicas ja existentes no ordenamento juridico pressupde sistema democratico de direito, em
que os direitos humanos devem pautar ndo sé o Direito como também a sociedade de forma a
abarcar principios especiais como o da dignidade da pessoa humana.

Impossivel é a realizagdo de um controle de convencionalidade em estados
totalitarios diante do fato de ndo haver, ali, um estado democratico de direito em que 0s
direitos humanos estdo previstos expressamente na ordem juridica. Nos estados democraticos,
em que os direitos humanos vém passando por uma valorizacdo no decorrer das ultimas
décadas, observa-se que tal valorizacdo passa necessariamente por uma efetivacdo dos direitos
humanos; e isto traduz-se numa preocupacdo latente na propagacdo de politica publicas
eficientes para a concretizacdo dos direitos humanos. Nao bastando mais a previsao normativa
dos direitos humanos, observa-se um pleito pela efetividade dos direitos humanos.

No que diz respeito ao controle de convencionalidade este devera ser realizado nos
moldes do controle de constitucionalidade, mas tendo como parametro as normas juridicas
previstas em tratados internacionais de direitos humanos. Isto significa dizer que tanto o
Poder Legislativo pode fazer tal controle de forma prévia, em meio ao tramite do processo
legislativo, bem como o Poder Judiciario pode realiza-lo de forma posterior nas modalidades
difusa e concentrada.

Assim, a inconvencionalidade superveniente deve ser observada pelo Poder
Judiciario quando, em meio a realizacdo do controle de convencionalidade, observar que
determinada lei ou ato normativo encontra-se em desacordo com os ditames dos direitos

humanos.
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