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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

O Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica | reuniu-se no VII Encontro
Virtual do CONPEDI, que ocorreu de 24 a 29 de junho de 2024 no formato sincrono, com a
tematica"A pesqguisa juridica na perspectiva da transdisciplinaridade”.

Uma temédtica mais do que extremamente oportuna - na verdade, realmente necessaria, em
especial apos o terrivel periodo de isolamento social, com todas as dificuldades decorrentes
da severa pandemia da Covid-19, do que decorre o relevo do debate da pesguisa juridica na
perspectiva da transdisciplinaridade, inclusive a partir de um novo olhar para a
sustentabilidade e para os problemas advindos da exploracdo desenfreada dos recursos
naturais no planeta - o que vem agora reforgado pelas catéstrofes climéticas que tristemente
assolaram o0 Rio Grande do Sul agora em maio de 2024. Ha uma série de problemas e
guestbes que esperam respostas e propostas de solugdo, a perpassar necessariamente pela
discussdo sobre a regulacdo e limites dos avancos da ciéncia e das inovagdes em prol da
preservagao da vida no planeta.

Neste contexto, 0 evento proporcionou aos participantes uma perspectiva multidimensional
do Direito, capaz de incorporar 0s aspectos positivos da intensa revolugdo informacional de
forma integrada com os objetivos do desenvolvimento sustentével, o que ficou também
evidenciado a partir dos debates, trocas e contribuigdes dos participantes do nosso Grupo de
Trabalho (GT), sendo que os artigos do GT Direito Administrativo e Gestdo Publica |

gravitaram em torno das seguintes teméticas:

1. ADMINISTRACAO PUBLICA E O PODER-DEVER DA APLICACAO DO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

2. ATO ADMINISTRATIVO E CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE EM
HARMONIA COM A INTERDEPENDENCIA DOS PODERES

3. CONVOCACAO DE PRESIDENTES E DIRETORES DE AGENCIAS
REGULADORAS PELO PODER LEGISLATIVO — INTELIGENCIA DO ART. 50 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA



4. DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA E DA LITIGIOSIDADE EXCESSIVA.

5. QUALIFICANDO A LEGISLACAO: A ATUACAO ESTRATEGICA DA ADVOCACIA
PUBLICA NA ELABORACAO DE NORMAS

6. CRIMES DE COLARINHO BRANCO: A IMPUNIBILIDADE E SELETIVIDADE NOS
CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

7. O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOB O
ASPECTO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

8. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O CONTROLE REPRESSIVO NA DEFESA
DE POLITICAS PUBLICAS ESSENCIAIS: A NOVA LElI 14.230/21 COMO
INSTRUMENTO DE FISCALIZACAO ORCAMENTARIA NO BRASIL

9. DA UTILIZACAO DE ACAO CIVIL PUBLICA PELO MINISTERIO PUBLICO NA
INVESTIGACAO DE CASOS DE VIOLENCIA OBSTETRICA

10. DESAPROPRIACAO “DE BAIXO PARA CIMA” DE BENS DA ADMINISTRACAO
INDIRETA

11. DESAPROPRIACOES: ANALISE DAS ALTERACOES NO DECRETO-LEI 3.365/41
PELAS LEIS 14.421/22, 14.620/23 E O IMPACTO DAS NOVAS TECNOLOGIAS

12. O INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO SOB O VIES JUDICIAL, COM A
OBSERVACAO DE SUAS ESPECIFICIDADES PROCEDIMENTAIS

13. LICITACOES ELETRONICAS - AVANCOS TECNOLOGICOS E DESAFIOS A
SEREM SUPERADOS: UMA ANALISE DO SISTEMA CATMAT/CATSERV

14. A ANALISE SUBJETIVA DE ATESTADOS DE CAPACIDADE TECNICA PARA
JULGAMENTO DE HABILITACAO EM PROCESSOS LICITATORIOS E O PRINCIPIO
DO JULGAMENTO OBJETIVO

15. ATIVISMO CONTROLADOR: UM ESTUDO COMPARATIVO A PARTIR DO
ACORDAO N° 1211/2021 DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)



16. O PROCESSO ADMINISTRATIVO DE COBRANCA NOS TRIBUNAIS DE
CONTAS: CASO DO GESTOR FALECIDO

17. LINDB - ART. 20 - VALORES, PRINCIPIOS E REGRAS - O
CONSEQUENCIALISMO NA DECISAO DE ORIGEM ABSTRATA - A ACEITACAO
NA JURISPRUDENCIA

18. POLITICA PUBLICA DE EDUCACAO NO BRASIL: ESTUDO DE CASO DO
PROGRAMA CONEXAO DO FUTURO NO MUNICIPIO DE SAQUAREMA-RJ.

19. DO DESCUMPRIMENTO AO PRINCIPIO DA EFICIENCIA PELO MEC E PELO
INEP NAS DENUNCIAS CONTRA FACULDADES POR IRREGULARIDADES NO
ENADE

20. PROTECAO DE DADOS E SEU CONFLITO APARENTE NAS TROCAS DE
INFORMACOES ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS BRASILEIROS

De nossa parte, estamos honrados pela participacdo na Coordenacdo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos o0s autores e
autoras e demais participantes.

Cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da organizacéo de mais
este evento virtual, congregando pesguisadores em torno da socializacdo da pesguisa
cientifica produzida na &rea do Direito!

Cordial abraco e esperamos que 0s leitores apreciem essa col etanea e suas tematicas!

De Florianépolis (SC), Passo Fundo (RS) e Franca (SP), julho de 2021.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio Saraiva— Faculdade de Direito de Franca (FDF)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |
apresentados no VII Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram



selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



ADMINISTRACAO PUBLICA E O PODER-DEVER DA APLICACAO DO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

PUBLIC ADMINISTRATION AND THE POWER-DUTY OF APPLYING
CONVENTIONALITY CONTROL

Marcos Vinicius Tombini Munaro 1

Resumo

A adesdo do Brasil aos tratados internacionais, em especial a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (DADDH) e a Convengéo Interamericana de Direitos

Humanos, geram a necessidade de submissdo e cumprimento, ndo so do direito interno, como
do direito externo, sempre aplicando o que for mais beneficio para a pessoa humana. Assim,
aém do controle de constitucionalidade concentrado e difuso, temos o controle de

convencionalidade, que € a prévia necessidade do aplicador proceder com a compatibilizagdo
das leis internas com os previsdes normativas internacionais assinadas e incorporadas a
legislacdo brasileira. A aplicacdo do controle de convencionalidade estd longe de ser

atribuicdo exclusiva do Judiciario, pelo contrario, 0 maior fomentador da plena efetivacéo
deste mecanismo de controle deve ou a0 menos deveria ser a propria Administracdo Publica,
por meio de todo e qualquer agente publico incumbido de uma funcdo estatal. O

desenvolvimento pleno do controle de convencionalidade deriva de uma conscientizagdo do
poder-dever das autoridades estatais, no sentido de que necessitam dar aplicagdo imediata as
normas internacionais de direitos humanos, em regra, independente de provocagao, visto que
aém do ordenamento juridico interno (Constituicdo, leis, decretos, resolucfes, portarias e
congéneres), clama-se por obediénciareal e eficaz das normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos.

Palavras-chave: Administracdo publica, Atos administrativos, Globalizagdo, Agentes
publicos, Controle de convencionalidade

Abstract/Resumen/Résumeé

Brazil's adherence to international treaties, especially the American Declaration of Human
Rights and Duties (DADDH) and the Inter-American Convention on Human Rights, generate
the need for submission and compliance, not only with internal law, but also with external
law, aways applying whatever is most beneficial to the human person. Thus, in addition to
controlling concentrated and diffuse constitutionality, we have the control of conventionality,
which is the prior need for the applicator to make internal laws compatible with normative
provisions international agreements signed and incorporated into Brazilian legidlation. The
application of control conventionality is far from being the exclusive responsibility of the
I B T TS AR R OIS L e e PR oion & v nid)
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mechanism must or at least should be the Public Administration, through any and all public
agents entrusted with a state function. O Full development of conventionality control derives
from an awareness of the power-duty of state authorities, in the sense that they need to
immediately apply international standards of human rights, as a rule, regardiess of

provocation, since in addition to the legal system internal (Constitution, laws, decrees,
resolutions, ordinances and the like), calls for real obedience and effective implementation of
international standards for the protection of human rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public administration, Administrative acts,
Globalization, Public agents, Conventionality control



1. INTRODUCAO

A integracdo do Brasil ao direito internacional ndo ¢ um ponto meramente figurativo
para gerar maior prestigio com os demais paises. Pelo contrario, a adesdo do pais aos tratados
internacionais, em especial a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(DADDH) e a Convengao Interamericana de Direitos Humanos, também denominado de Pacto
de San José da Costa Rica, sdo atividades de extremo compromisso e estas adesdes do Brasil
junto ao sistema internacional de direitos humanos geram a necessidade de submissdo e
cumprimento, ndo s6 do direito interno, como do direito externo, sempre aplicando o que for
mais beneficio para a pessoa humana.

A par disso, temos o controle de constitucionalidade tradicionalmente conhecido e
amplamente aplicado no Brasil, em duas frentes: 1) controle de constitucionalidade concentrado;
2) controle de constitucionalidade difuso. Além deste mecanismo, temos o controle de
convencionalidade, que ¢ a prévia necessidade do aplicador proceder com a compatibilizagdo das
leis internas com os previsdes normativas internacionais assinadas e incorporadas a legislagao
brasileira. O controle de convencionalidade ¢ mais amplo se comprado ao controle de
constitucionalidade, mormente porque dentro do sistema interamericano de direitos humanos ha
possibilidade de revogar, suspender, suprimir ou reinterpretar determinados normativos internos
para harmoniza-los com os instrumentos internacionais.

Neste vi€s, constata-que a aplicagdo do controle de convencionalidade est4 longe de ser
atribuicao exclusiva do Judiciario, pelo contrario, o maior fomentador da plena efetivagdo deste
mecanismo de controle deve ou a0 menos deveria ser a propria Administragao Publica, por meio
de todo e qualquer agente ptblico incumbido de uma fungdo estatal. Logo, incumbe aos gestores,
bem como aos proprios agentes publicos, trabalhar para eliminar desigualdades entre os cidadaos
e ceifar todo e qualquer tipo de discriminagao, fatica ou juridica, desde o processo administrativo,
até a efetiva realizacdo dos servigos publicos, pois atendimento publico eficiente € o que respeita

ndo so6 o ordenamento interno, como também os tratados internacionais de direitos humanos.

2. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E O DUPLO CONTROLE

A constitucionalizacio da dignidade da pessoa humana, elevada a principio fundamental

da Republica, como pilar estrutural da organizacdo Estatal brasileira, demonstra o grau de



importancia que este principio assumiu no dmbito interno, bem como a sua valorizacdo atribuida
no sistema dos direitos humanos. De fato, houve rica expansdo e consolidacdo do regular
exercicio dos direitos de cidadania com suporte na efetividade dos direitos e garantias
fundamentais. A relacdo entre cidadao e Estado apds 1988 ficou diferente, produzindo
desdobramentos nas relacdes privadas, entre particulares e também no ambito da Administracao
Publica e do processo legiferante, com o maior engajamento e participacdo dos cidaddos nas
atividades realizadas pelo Executivo e Legislativo (GUERRA, 2018, p. 468-469).

A par disso, o controle de convencionalidade surgiu do direito interno, justificado a
partir da decisdo n/ 74-54, proferida na Franca, pelo Conseil Constitucionnel, bastante ligado ao
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Apos esta decisdo, passou-se a ter adesdao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, originado uma espécie de interamericanizag¢ao do controle
de convencionalidade, porque nasceu no controle interno e passou a ser exercitado na jurisdi¢ao
interamericana. Evidenciando-se que coexistem duas espécies de controle de convencionalidade:
o doméstico e o interamericano (GUERRA, 2018, p. 470).

Décadas ap6s a anuéncia do Estado brasileiro aos tratados e costumes internacionais,
mormente com a internacionalizagdo dos direitos humanos, realidade incontornavel, temos
obrigacdes densificadas perante o sistema internacional, como os processos internacionais de
direitos humanos na qual os Estados livremente se vinculam. Esse movimento de
internacionalizacdo consagrou o universalismo dos direitos humanos, por ser direito de todos e
todas, bem como por ndo se limitar as fronteiras de um ente Estatal e, para evitar a mera abstracao
dos aderentes, impedindo que cada governo interpretasse os tratados da sua forma, é que o direito
internacional ¢ composto por duas partes indissociaveis: i) rol de direitos; ii) processos
internacionais interpretativos do contetido (RAMOS e GAMA, 2022, p. 5-6)

A maioria dos paises latinos, em especial o Brasil, adotam um sistema misto de controle
de constitucionalidade, adotando tanto técnicas oriundas do sistema europeu-kelseniano como as
do sistema norte-americano (PONTICELLI e JUNIOR, 2021, p. 23). Com o surgimento dos
Sistemas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos vieram os tratados de direitos
humanos e consequentemente os tribunais internacionais para analisar as viola¢des, por meio da
analise das denuncias. Ao realizar a verificacdo de compatibilidade das normas domésticas com
as internacionais, tal atividade é denominada de controle de convencionalidade (SIMINI e

SALA, 2021, p. 364).
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O duplo controle: constitucionalidade e convencionalidade, lado a lado, ¢ a maneira
mais efetiva de proteger, de forma mais plena, os direitos humanos, para assegurar o
cumprimento da Convengdo Americana dos Direitos Humanos (CAMBI, PORTO e FACHIN,
2022, p. 119). Inclusive, aqui ha uma relativiza¢ao do conceito de soberania, sob uma perspectiva
cosmopolita e protetiva de direitos humanos, objetivando tornar obrigatoria a vinculagdo dos
Estados em respeitar os tratados ratificados e incorporados no ordenamento juridico interno.
Caso contrario, chancelariamos a invalidagao das obrigagdes formais assumidas pelos Estados-
membros, gerando a sua responsabilizagao internacional (PEREIRA, 2021, p. 416).

O controle de convencionalidade objetiva verificar se ha compatibilidade das regras
juridicas internas com os direitos humanos derivados de tratados internacionais em vigor, a qual
o Brasil faz parte, com destaque para o Decreto n° 4.463/2002, do Poder Executivo, a qual houve
a submissao local a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ocasido na qual o pais passou a
figurar no polo passivo de demandas internacionais. Tal ato, gerou a necessidade de adequar o
sistema interno, para dar obediéncia as previsoes da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
sob pena de caracteriza violacdo do sistema de prote¢do dos direitos Humanos, ensejando
responsabilizacdo do Estado na esfera internacional (CAMBI, PORTO e FACHIN, 2022, p. 119).

Nessa linha, o controle de convencionalidade ndo se trata de mera obrigagdo de cumprir
determinagdes internacionais. Ele vincula os Estados membros por for¢a do efeito erga omnes,
podendo ocorrer de forma concentrada ou difusa e tornando-o uma etapa corrente no
processamento de feitos domésticos. Rompe-se a fronteira entre 0 doméstico e o internacional,
para constituir um espago de legalidade transacional, possuindo como centro de coordenagado
hierarquica a propria Corte Interamericana, pois, ainda que o direito internacional dos direitos
humanos esteja em posicao andloga ao direito constitucional doméstico, na realidade a citada
Corte possui hierarquia superior, subordinando inclusive a vontade popular (TORELLY, 2017,
p. 348).

A pluralidade de ordens juridicas ndo ¢ escusa aceita para negar o cumprimento de um
tratado, em especial quando ha confronto entre a legislagdo doméstica e a internacional, pois
podera ser solucionada com a interpretagdo mais favoravel para a pessoa humana. Compatibilizar
0 ambito interno com os tratados internacionais depende do conhecimento e reconhecimento da
interpretacdo atribuida, em especial, na Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), a

qual aplica a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, com sua normatividade interpretada
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pela referida Corte, por meio do exercicio da sua competéncia consultiva e contenciosa
(PEREIRA, 2021, p. 417)

O controle de convencionalidade integra o direito brasileiro, por for¢a da Emenda
Constitucional n® 45/2004, fazendo a produgdo normativa doméstica dispor de um duplo limite
vertical material: a) Constitui¢do e tratados de direitos humanos: aprovados ou ndo pelo quérum
qualificado do art. 5°, §3°, da CF (Constitui¢do Federal), se aprovados por maioria qualificada
servem de paradigma tanto no controle difuso, como no concentrado, caso contrario apenas no
difuso; b) tratados internacionais comuns, em vigor no pais: servem de paradigma do controle de
legalidade das normas constitucionais, se incompativeis com os preceitos delas, podem invalida-
las, em beneficio da aplicagdo do tratado (MAZZUOLLI, 2009, p. 137).

Valerio de Oliveira Mazzuoli, Marcelle Rodrigues da Costa e Faria e Kledson Dionysio
de Oliveira (2020, p. 281) apontam que segundo a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, tanto os julgadores, como os demais 6rgaos atrelados a administragao Judicial
(a exemplo do Ministério Publico), tém obrigagdo de realizar de oficio o controle de
convencionalidade das normas internas com os tratados de direitos humanos vigentes,
observando as competéncias e regras processuais, levando em conta os termos do tratado e a sua
interpretacdo perante a Corte Interamericana.

Assim, o controle de convencionalidade foi ampliado, no que toca aos sujeitos
responsaveis para verificar a compatibilidade das normas domésticas com as normas
internacionais de direitos humanos, para que toda autoridade publica zele na atuagdo e
observancia dos direitos humanos e, embora exista oscila¢do na jurisprudéncia da Corte, admite-
se também a verificacdo de compatibilidade dos preceitos internacionais com as normas
constitucionais (PONTICELLI e JUNIOR, 2021, p. 23).

A partir da premissa da maxima prote¢do dos direitos humanos fundamentais, para a
efetivagdo de um constitucionalismo multinivel, impde-se as normas internas sejam congruentes
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, na qual o pardmetro constitucional interno
se une ao controle de convencionalidade, proporcionando um didlogo entre o sistema nacional e
internacional, aliando-se a interdisciplinariedade. Inexiste preponderancia entre ordenamento
juridico nacional e internacional. Mas, impde-se afastar argumentos de que a soberania do pais
seja utilizada como subterfugio para impedir ou nega a superagdo de obstaculos mantedores da
tradi¢do patrimonialista e colonialista, autoritaria e desigual, na qual permeia os paises da

América Latina (CAMBI, PORTO e FOGACA, 2022, p. 73).

12



Nao se ignora que a conscientizagdo, resisténcia e protecao dos direitos humanos sdo os
grandes desafios atuais, sendo a falta de politicas publicas, aliada com uma timidez acanhada do
Poder Judiciario, uma tarefa 4rdua para a implementacao dos direitos humanos. Nenhum sistema
de normas, por mais garantias que apresente, trard os beneficios sociais esperados, se nao houver,
em paralelo, a educagdo para o exercicio da cidadania, a promocao de politicas publicas e um
Judiciario sensivel e atendo as previsdes internacionais de direitos humanos (DIAS, 2018, p. 40-
41).

Bruno Dantas, André Luiz de Matos Gongalves e Julio Edstron S. Santos (2019, p. 27-
39), apontam ndo se desconhecer que no Brasil o controle de convencionalidade baseou-se em
dois pontos principais: a) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a
hierarquia dos tratados, com status supralegal ou constitucional (fato analisado no Recurso
Extraordinario 466.3427/2000), a depender do tipo de recep¢do e do atendimento ou ndo das
previsdes do artigo 5°, III, da Constituicdo Federal; superacdo do posicionamento da Corte
Suprema no sentido de que os tratados tinham forga de lei ordinaria federal; b) a aplicacao
reiterada do controle de convencionalidade pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), a exemplo do caso “Tibi versus Equador” na qual a CIDH apontou que resolve pontos
sobre o controle de convencionalidade, enquanto os tribunais constitucionais sobre o controle de
constitucionalidade.

Porém, ¢ preciso uma mudancga de paradigma do Supremo Tribunal Federal, visto que
o posicionamento da Corte Suprema ¢ bastante incipiente na aplicagdo das normas de direitos
humanos decorrentes de tratados internacionais que o Brasil faz parte. Tal postura tem gerado
um déficit significativo, porque ha normas de direito internacional que oferecem grau de prote¢ao
maior que as inseridas no direito interno e deixam de ser aplicadas, gerando severos prejuizos a
pessoa humana. A titulo de exemplo, os Ministros ndo aplicam sequer a disposi¢ao do artigo 29
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual prevé o principio pro personae,
demonstrando total desprezo ao sistema interamericano que o Brasil faz parte e as proprias

previsdes de Direitos Internacionais dos Direitos Humanos (GUERRA, 2018, p. 493-495).

3. APLICABILIDADE DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EXERCIDO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA EM SUA FUNCAO TIPICA
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A despeito das conceituagdes doutrinarias controvertidas dos principios relacionados ao
Direito Administrativo, ¢ indiscutivel a importancia destes para a maquina publica. Um dos
aspectos instigantes do Direito Administrativo contemporaneo diz respeito ao principio da
legalidade, na qual passou a ter a visdo convencional afastada, pois era antiquada, desgastada e
derivada de periodo autoritario e nada democratico. O Direito Administrativo moderno, além da
legalidade semantica, tem obrigagdo de se adaptar a nova ordem constitucional vigente, de
atendimento aos direitos fundamentais e ao funcionamento do Estado Democratico de direito,
como da propria Administragdo Publica, sendo o grau de eficacia do Estado dependente do grau
de controla da atividade publica (CARVALHO NETO, 2013, p. 126-130).

Na seara publica, “o administrador, mais do que nunca, ¢ escravo ndo da lei, mas da
ordem juridica justa”, tal escravidao tem preco modico para uma real e verdadeira justica
administrativa, crescente e garantida substancialmente por controles jurisdicionais robustos,
atentos e certeiros, de prontiddo para corrigir imperfeicdes, desmandos e desgovernos, sempre
atento ao atendimento dos preceitos constitucionais e direitos humanos (CARVALHO NETO,
2013, p. 138-139).

Clama-se por uma releitura, na América Latina, da convencionalizagdo do Direito
Administrativo, com uma releitura dos institutos deste ramo juridico sob o conteudo dos tratados
de direitos humanos e do respeito a jurisprudéncia das Cortes Internacionais, em especial da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), que devem ser levadas em conta pela Administragdo Publica e por 6rgaos de controle
do parametro de atividade administrativa. E dever dos orgos e autoridades publicas nacionais o
exercicio do controle de convencionalidade, mediante verificagdo de contabilidade das normas
de direito interno com os tratados de direitos humanos (HACHEM, 2021, p. 207-208).

O Estado deve prestar servigos publicas de qualidade, de forma eficiente e atendendo a
todos os requisitos legais, inclusive com cortesia, em cumprimento as finalidades publicas,
beneficiando o povo e o cidaddo, como contrapartida, j& que arrecada compulsoriamente os
tributos (SANTIN, 2019, p. 147). Sendo o servico publico prestado pelo Estado um direito
integrante do rol dos direitos humanos (SANTIN, 2019, p 135), nada mais coerente que este
proprio Ente Publico respeito o restante do rol internacional e nacional de direitos humanos.

Os administrados necessitam de uma boa-administragdo do Poder Publico e para se
atingir uma boa qualidade do gestor, ¢ necessario um envolvimento com as mudangas de

concepcdao, nao se admitindo mais o conceito de governo enraizado na centralidade
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administrativa vinculada a instituigdes formais com fun¢do de meramente definir a politica,
decidir e prestar o servico. A governanca vai muito além disso, pressupondo participacao,
controle, pluralidade, respeito a dignidade pessoa (LOUREIRO; SANTIN; COSTA, 2023, p 688-
689).

Se o agente publico tiver a sua disposi¢do condi¢des de decidir em favor do cidadao,
com a aplica¢do de normas que descumprem regras ou orientacdes inferiores hierarquicamente,
ndo deve temer e muito menos encaminhar o cidaddo para buscar o Poder Judiciario, sob o
argumento de ndo ser possivel a concessdo administrativa do pleito do cidadao. O Poder Publico
necessita atuar de boa-fé, reconhecendo que se o cidadao possui o direito pleiteado, deve conferir,
auxiliando na desjudicializacdao dos conflitos, mas sempre por meio de processo administrativo
com decisdo motivada (GUSSOLI, 2019, p. 62-63).

A conceituagdo classica de fungdes tipicas e atipicas do Estado vem sendo mudadas,
originando um novo modelo-paradigma a qual compreende as atividades publicas por um prisma
de unidade e indivisibilidade, ndo apenas de poder e soberania, mas do proprio Estado. Portanto,
ndo se mostra adequado separar a atividade estatal por diferentes rétulos, que nem sempre
correspondem a realidade teleontoldgica do ato em si. Antigas conceituagdes consideradas, no
passado, de exatidao inquestionavel, hoje sdo colocadas em xeque, para dar luz a uma
compreensdo contemporanea, amparada em critérios mais flexiveis e maleaveis, compreendidos
de forma contextualizada, levando em conta a esséncia, respeitando as outorgas juridicas e
formais do direito (MARTINS; COSTA, 2020, p. 179).

A incorporacdo das normas internacionais vincula todos os Poderes e gera necessidade
de mudangas institucionais adaptativas e invocadoras, ja que qualquer autoridade € responsavel
pela protegdo, promogao e respeito dos direitos humanos, dentro de suas esferas de competéncia,
obrigando-se a respeitar diretamente os tratados e normas de direitos internacionais humanos,
realizando o controle de convencionalidade. Nesse sentido, extrai-se um dever de a¢do positiva
da Administra¢do Publica, para corrigir desequilibrios com os cidaddos, resultando dai a tutela
efetiva dos direitos de toda natureza (GUSSOLI, 2020, p. 19).

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988) em seu artigo 5°, §1° dispde que: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Assim, permite-se
recusar a aplicagdo de normas inconstitucionais e, se ha tal possibilidade, de igual forma a
Administragdo Publica deve, de oficio, aplicar o controle de convencionalidade, efetivando a

protecdo dos direitos humanos em que se insere o Brasil (GUSSOLI, 2020, p. 27).
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Inclusive, o controle de convencionalidade ndo esté restrito a funcao jurisdicional, sendo
necessario ocorrer sua aplicagdo para dar efetividade e prote¢ao aos direitos humanos em que se
encontra inserido o Brasil. H4 um dever de recusa na aplica¢do de normas violadoras dos tratados
de direitos humanos, justificando a aplicacio do controle de convencionalidade pela
Administragao Publica no seu exercicio de sua fungao tipica. Afastar as normas inconvencionais
¢ funcdo de qualquer 6rgao integrante de qualquer Poder da Republica, em decorréncia da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (HACHEM, 2020, p. 27).

Assim, ¢ possivel sintetizar algumas conclusdes: 1) ha competéncia jurisdicional para
declarar invalidas normas inconvencionais, seguindo regras similares, mas ndo idénticas, ao
controle de constitucionalidade difuso; 2) ¢ possivel o Judicidrio ou qualquer agente
administrativo declarar a inconvencionalidade de normas; 3) ao invalidar a norma a autoridade
administrativa precisa motivar de forma exaustiva e escrita a sustentagdo para a invalidagdo da
norma; 4) em regra, os efeitos da declaracdo de inconvencionalidade sdo restritos as partes, mas
poderao, excepcionalmente, ter efeitos erga omnes (para todos), se o ato administrativo ter efeitos
gerais e abstratos; 5) os agentes publicos podem invalidar atos de autoridades superiores, mas a
hierarquia interna das instituicdes deve ser respeitada assegurando a reforma por recursos
administrativos cabiveis e pelo poder da autotutela; 6) embora seja possivel o controle de
convencionalidade, de oficio, pela administracdo, ela esta sujeita ao controle judicial, desde que
exista provocacao por legitimados processualmente aceitos no ordenamento (HACHEM, 2020,
p. 27-28).

Aplicar o controle de convencionalidade, seja pela Administragdo Publica, seja pelo
Judiciario, deve ser feito ndo s6 para evitar condenacdes do Brasil no ambito internacional, por
despeitar os tratados de Direitos Humanos, como também a fim de cumprir o previsto no artigo
1° Il e IV e art. 5°, §§2° e 3° da Constitui¢do Federal de 1988. Ademais, quando o Estado realiza
a terceirizagdo dos seus servigos, nas hipoteses legalmente aceitas, a inser¢ao deste controle serve
para mitigar o risco de condenacdo subsidiaria em decorréncia do inadimplemento de verbas
trabalhistas das prestadoras de servigos ptiblicos (ARAUJO NETO, 2022, p. 39-40).

Além disso, o duplo controle: convencionalidade e constitucionalidade, com aplicacao
sempre do melhor sistema em respeito a dignidade da pessoa, serve para dar efetividade ao
principio da eficiéncia, de observancia obrigatdria pelo Gestor Publico. Ilton Garcia da Costa e
Ana Flavia Coelho dos Santos (2021, p. 326-327) apontam que assim como a legalidade,

impessoalidade, moralidade e publicidade, também deve ser observada a eficiéncia, em igual
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medida, quando do desenvolvimento de todos os atos publicos. Atuar com eficiéncia ¢ sindbnimo
do agente publico agir de maneira licita, célere, eficaz, atingindo o maior numero possivel de
cidaddos contemplados com o seu ato.

A efetivagdo do direito de desenvolvimento dos Estados conclama visdo conjunto da
sociedade internacional e nacional, na constru¢do de uma comunidade que respeita as garantias
minimas, com protagonismo e solidariedade internacional diante da massiva violagdo de direitos
humanos, mormente da pobreza extrema. Os Estados sdo os responsdveis primarios pelo
desenvolvimento, em conjunto com os mecanismos internacionais, na qual a alusdo ao
desenvolvimento aduz multiplas naturezas: social, econdmica, cultural, politica, ambiental, entre
outras, instauradas para a satisfagdo das necessidades humanas, de caracteres variados, renovada
continua e constantemente, em um processo de ressignificacdo (CAMBI; PORTO; FACHIN,
2022, p. 45-47).

Portanto, no que se refere ao didlogo entre sistemas juridicos e entre jurisdigdes,
Eduardo Cambi, Leticia de Andrade Porto e Melina Girardi Fachin (2022, p.223-224), apontam
que o diadlogo entre as jurisdicdes deve estimula a coesdo, tanto regional, como nacional,
culminando em uma rede interconectada com variados atores buscando idéntico fim: protecao e
melhor interpretagdo possivel pro persona, com um controle dinamico e complementar. Embora
existam tensodes e divergéncias de opinido sobre os pontos apontados no sistema interamericano
de direitos humanos, isso ocorre por ser um universo complexo e com pluralidade de concepgdes.

Dessa forma, a perspectiva dialdgica deve ser a chave mestra para resolver tensdes e
diferengas, propiciando meios inclusivos que atinjam os excluidos, no sentido educativo e
civilizatorio, ao tempo que se faz confronto com os posicionamentos distintos, sempre
prevalecendo a interpretacdo que gere maior sustentacdo das ideias e argumentos discutidos, e
promova, conjuntamente, mais direitos para as pessoas, cumprindo o impacto transformador
atinente ao direito internacional dos direitos humanos (CAMBI; PORTO; FACHIN, 2022, p.
224).

No paradigma vigente da convencionalidade, inexiste espaco para autoritarismos na
administracdo publica, a qual ndo pode ser desinteressada e voltada de costas ao administrado.
Os fundamentos do direito administrativo, a rigor, irradiam dos tratados de direitos humanos e,
por consequéncia, obriga que a atividade administrativa seja concretizada pelos agentes publicos,
no atendimento dos interesses do individuo, da sociedade do meio ambiente (GUSSOLI, 2019,

p. 65). Aqui, igualmente, a administracdo publica deve aplicar o principio da solidariedade, na
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qual Ilton Garcia da Costa e Igor Henrique dos Santos Luz (2020, p. 189) apontam ser principio
cerne para nortear as instancias, orgdos e estruturas governamentais, por ser um ‘“dever
fundamental de conduta”, porque a atuagdo do gestor deve ser aquela voltada a conformar a
vontade individual e social, com projetos de vida em condi¢des de potencialidade, impedindo
interesses majoritarios (muitas vezes em conflito com o interesse publico) obstem a frui¢do dos
interesses sociais minoritarios.

Além do mais, o bom servigo publico ¢ o que atende aos principios da: i) regularidade:
de acordo com as condi¢des do poder publico e das necessidades do usudrio; ii) modicidade:
tarifas nao impeditivas de acesso, observando o perfil social e econdmico do usudrio; iii) cortesia:
tratamento educado, prestativo e respeitoso entre usuario e fornecedor do servico; iv) seguranca:
prestado de acordo com a observancia de regras basicas de seguranga, sem riscos aos usuarios;
v) atualidade: manter-se informado e atualizado das evolugdes tecnoldgicas, proporcionando
melhor acesso aos usudrios (PINTO, 2008, p. 140-141). O servigo publico, bem exercido pelo
Estado, com respeito as caracteristicas expostas, evita, conforme aponta Valter Foleto Santin
(2018, p. 252-253), a execugdo com vicios ou sem respeito aos requisitos legais, a qual pode
gerar obrigacdo da administracdo indenizar o prestador de servico publico ou privado para
reparacdo dos danos materiais € morais. Apresentado servi¢o publico com vicio de qualidade,
em especial na cortesia, o ato também pode gerar consequéncias juridicas em variadas esferas:
administrativa, civil e penal.

Paralelamente, a titulo comparativo, a Franga deparou-se com o controle de
convencionalidade em meados de 1975, no caso IVG, Conselho Constitucional, e o Brasil apenas
em 2008 (Recurso Extraordinario 466.343 STF), notando-se algumas décadas de separacdo das
experiencias desses paises na matéria. Embora os dois paises tenham sistemas politico, juridico
e constitucional diferentes, mostra-se possivel constatar semelhancgas e situagdes homologas no
direito comparado, uma delas ¢ o maior didlogo das autoridades francesas com a Corte Europeia
de Direitos Humanos (EDH), podendo ser uma experiéncia positiva a ser aplicada com outros
paises (PAES, 2021, p. 40), mormente com a Corte IDH (Internacional dos Direitos Humanos).

Registra-se a importancia das autoridades nacionais exercerem participagdo ativa,
buscando diversos meios suficientes para conferir plena efetividade dos sistemas regionais de
protecdo e fomento dos direitos inscritos nos tratados e convengdes internacionais, relevantes
mecanismos para atingir standards de protecdo de direitos, muitas vezes obstaculizados

internamente, seja por incompreensdes, seja por resisténcias politicas e institucionais (PAES,
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2021, p. 39). Mas, alerta-se que o controle de convencionalidade, no Brasil, pode ser utilizado
apenas no controle difuso, ou seja, com efeito entre as partes, ndo sendo possivel, por enquanto,
a sua utiliza¢do em controle abstrato de normas, por auséncia de previsao constitucional ou legal
(DANTAS; GONCALVES; S. SANTOS, 2019, p. 38).

No mais, observa-se no Brasil ainda pouca interlocu¢@o e engajamento das institui¢des
a autoridades pertencentes ao Executivo, autoridades administrativas e congressistas. Porém, ¢
de se ter em mente que todos sdo responsaveis por promover o controle de convencionalidade,
respeitando a jurisprudéncia interamericana, em atencao a sua respectiva atribuicdo. Necessita-
se romper a resisténcia no exercicio do controle de convencionalidade, inclusive no aspecto
jurisdicional, diante de um conflito aparente entre controle de convencionalidade e
constitucionalidade, ndo se pode deixar, de imediato, o primeiro em segundo plano, como vem
ocorrendo, justificando uma melhor compreensao das autoridades sobre a natureza e importancia
destes controles, com necessidade de ampliacdo de desenvolvimento junto as jurisdigdes

brasileiras (PAES, 2021, p. 40-41).

4., CONCLUSAO

Ante o exposto, para a legislagdo doméstica ser valida no Brasil, ela precisa ser
chancelada pelo duplo controle: 1) controle de constitucionalidade: harmonizacdo com a
Constituicao Federal ¢ suas emendas; 2) controle de convencionalidade: harmoniza¢do com as
normas internacionais, a qual o pais ¢ signatario, em especial os pactos que envolvem os direitos
humanos. Assim, ao revés do que se imagina, a Constituicdo Federal e o ordenamento juridico
brasileiro ndo sdo supremos, devendo respeito aos tratados internacionais de direitos humanos, a
qual foram aderidos voluntariamente pelo pais e devem ser respeitados, em privilégio da melhor
prote¢do em favor da pessoa humana, preceito maximo que guia a humanidade.

Por sua vez, os agentes publicos brasileiros, em sentido lato, ndo se limitam
exclusivamente a respeitar a Constitui¢do da Republica Federativa e as leis, como também os
tratados e convencgdes internacionais, sempre aplicando o que for mais benéfico para o individuo,
em seus direitos humanos, ou seja, em um conflito normativo entre a Constitui¢do de uma nacao e
um tratado internacional, se este tltimo fomentar um melhor beneficio a dignidade humana, ¢ ele
que deve ser aplicado. Portanto, o controle de convencionalidade ¢ um mecanismo de importancia

vital para a ampla aplica¢do dos direitos humanos por qualquer juiz dos paises signatarios dos
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tratados de direitos humanos, porém nao se limita a eles, transcendendo do proprio Judiciario, para
atingir qualquer esfera de Poder, porque pode também ser aplicado pelo Legislativo e Executivo,
bem como por qualquer autoridade publica.

Logo, o constitucionalismo multinivel, deve ser fomentado e aplicado pelo Poder
Legislativo, Executivo e Judicidrio. Mas, ndo apenas por estes e sim por todos os envolvidos direta
ou indiretamente, a exemplo de advogados, promotores de justi¢a, delegados, entre outros. Embora
o Judiciario, por meio de seus membros, deva possuir papel inicial de protagonista, para gerar maior
alcance e aplicabilidade pratica do controle de convencionalidade, tal fardo nao lhe ¢ exclusivo e
nem pode permanecer integralmente e por grande lapso temporal sobre sua incumbéncia, visto que
a atuacdo Judicial ¢ subsidiaria e ocorre mediante provocagdo. Sob este viés, o fardo maior deve
recair sobre a Administragdo Publica, notadamente sobre o Executivo, por meio do Gestor Publico
e todos o0s seus agentes, porque os servicos e politicas publicas sdo incumbéncia deste Poder, desde
uma efetivacdo de uma politica para atenuar a desigualdade social até uma prisdo, sdo atos
administrativos que além de respeitar o ordenamento doméstico, precisam cumprir os tratados
internacionais de direitos humanos.

Por ora, no Brasil, o controle de convencionalidade pode ser aplicado apenas no controle
difuso, ou seja, com efeito entre as partes, seja administrativa ou judicialmente. Mas, espera-se e
recomenda-se, em um futuro proximo, existir uma regulamentacdo legal ou constitucional,
objetivando regular a aplicacdo da convencionalidade no controle abstrato de normas, com o ideal
de atingir o maior nlimero de individuos, gerando maior protecdo ao proprio cidaddo, que podera
Jja ter assegurado nucleos minimos de direitos internacionais, com aplicabilidade para todos, sem a
necessidade constante de se submeter as burocracias da maquina publica, no que se refere a plena
efetivagdo dos direitos basicos.

Portanto, houve na Administragio Publica uma transnacionalizagdo do direito,
aumentando a responsabilidade do Gestor e de todos os agentes executores, que ndo podem mais
se limitar a mera aplicagdo de regras e principios inseridos no ordenamento juridico brasileiro,
necessitando, em carater obrigatorio, realizar a regular incorporagdo das normas internacionais,
pois estas atingem a todos os Poderes da Republica Federativa do Brasil. Em suma, o
desenvolvimento pleno do controle de convencionalidade deriva de uma conscientiza¢ao do poder-
dever das autoridades publicas, no sentido de que necessitam dar aplicagdo imediata as normas
internacionais de direitos humanos, em regra, independente de provocagdo, visto que além do

ordenamento juridico interno (Constitui¢do, leis, decretos, resolucdes, portarias e congéneres),
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clama-se por obediéncia real e eficaz das normas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos.
E, sem duvidas, a Administragdo Publica, com foco no Executivo, principal executor das politicas
publicas, possui o fardo maior para fazer valer a aplicabilidade tanto constitucional, como do direito
internacional, objetivando atingir a plena efetividade dos direitos humanos e da qualidade de vida

dos administrados.
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