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JURIDICO BRASILEIRO

Eduardo Alexandre Sales da Silval!

Prof. Me. Jodo Marcelo Negreiros Fernandes?

RESUMO

No contexto contemporaneo global, os conflitos entre paises de interesses antagonicos,
exercem fortes influéncias sobre os demais, sendo de ordens sociais e econOmicas, nas
relacdes entres estados independentes, dentre eles o Brasil, por forca dos tratados
internacionais dentre eles a Convencdo de Viena de 1969, é neste contexto que o artigo
intervem para apresentar a teoria do controle de convencionalidade, desenvolvida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pormenorizando de forma objetiva, os processos de
cognicdo que levaram as decisdes dos magistrados, alcando a teoria da convencionalidade ao
patamar de destaque no controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro,
que apos a reforma do sistema do judiciario EC n.° 45 de 2004, inseriu o §3° do artigo 5° da
CRFB/88, que possibilitou compatibilizar a norma domestica aos tratados de direitos
humanos internacionais retificados ao status de Emenda a Constitui¢ao, utilizado o processo
da dupla verificacdio de compatibilidade vertical. Importante destacar que doutrinadores
consideravam os tratados anteriores a EC. n.° 45, a status materialmente constitucional, com
fundamento no §2° do Artigo 5° da CRFB/88. No decorrer do artigo cientifico, abordaremos
seu processo historico no ambito na Corte Interamericana, sua origem, internalizacdo e sua

hierarquia no sistema no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras chaves: Controle de Convencionalidade; Corte Interamericana de Direitos

Humanos; ECn°45/2004; Ordenamento Juridico Brasileiro.
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1. INTRODUCAO

Os tratados de direitos humanos originou-se apés a 2.* Guerra Mundial como forma de
contrapor aos desmandos e violagOes praticadas por Estados tiranos no curso da guerra,
conferindo salvaguardas aos direitos humanos de forma internacional, passando a ser adotado
por paises que ratificaram em seus ordenamentos juridicos, criando uma rede de protecao
contra soberania estatal.

Nesse contexto politico-juridico, cumpre destacar o longo processo no qual esta,
inserido a republica Federativa do Brasil, tendo como marco histérico no periodo da
redemocratizagdo no ano de 1988, a carta magna positivando os direitos e garantias
fundamentais, bem como previsto no §2° do Art. 5° da CRFB/88, que dispde que direitos e
garantias fundamentais ndo excluem os tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte.

Ocorre que embora a redacao dos dispositivos internacionais, tratam acerca de direitos e
garantias fundamentais, isto gerou controvérsias aos quais posicionou os tratados
internacionais ao status hierarquicamente inferior a ordem juridica interna, provocado a se
manifestar sobre o tema o Supremo Tribunal Federal, adotou posicionamento ndo unanime ao
julgar o caso envolvendo prisao de depositario infiel, considerando que o Brasil se submete,
pela ratificacdo ao Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Por consequéncia desta decisdo, a Corte Constitucional inovou, ao inserir no
ordenamento juridico interno o status da supra legalidade da norma, tese vencedora do Min.
Gilmar Mendes do STF, no RE 466.343-SP, que tratava acerca da prisao de depositario infiel
em face do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que vedava a prisdo, consolidando o
entendimento que os tratados de direitos humanos ndo aprovados com quorum qualificado
confere valor supralegal hierarquicamente inferior a Constituicao Federal.

A edicdao da Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, acrescentou o §3° ao Art. 5° da
CRFB/88, cuja disposicdo, confere aos Tratados de Direitos Humanos aprovados com quorum
qualificado pelo Congresso Nacional equivaléncia de Emenda Constitucional, desse modo, a
regra constitucional supracitada, possibilita a compatibilizacdo das normas domesticas aos
tratados internacionais.

Neste contexto, fica evidente a importancia do tema acerca do status dos tratados e
convencoes aprovados ou nao pela sistematica do §3°, do Art. 5°, CRFB/88, partindo deste
ponto, servindo de parametro para o controle de convencionalidade das leis dos tratados e

garantias fundamentais constantes na Carta Magna e no Direito Internacional.



A valoracao da pesquisa se justifica, haja vista, ser um tema atual e que exerce forte
influéncia sobre os direitos humanos perante a comunidade internacional, e neste contexto
importa destacar a atual posicdo dos tratados de direitos humanos diante do direito interno e
seus reflexos juridicos, utilizando-se da regra hermenéutica a norma mais favoravel, como
uma ferramenta adicional, haja vista, é pouco utilizada, mas ela é preponderante aos
operadores na aplicacdo na defesa dos direitos humanos.

Serdo apresentados os métodos utilizados para delimitagdo do status hierdarquico dos
tratados de direitos humanos, segundo a forma de incorporacdo nos termos dos §2° e §3° do
CRFB/88, apontando as divergéncias, doutrinarias e a jurisprudéncia do STF, verificando
como parametro de Controle de Convencionalidade a analise de casos concretos nacionais e
internacionais.

O presente artigo cientifico e tem por finalidade verificar a dindmica da aplicacdo do
controle de convencionalidade e seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro, com fulcro
nas decisdes do Supremo Tribunal Federal e seus reflexos juridicos, acerca dos temas que
envolvem os Tratados Internacionais de Direitos Humanos no ambito da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Com o mesmo escopo, a pesquisa utiliza o método dedutivo, fundamentando a pesquisa
em bibliografias de doutrinadores, analise de casos concretos ao nivel nacional e
internacional, bem como as decisdes das cortes superiores e doutrinas em geral.

O capitulo 2, sera apresentado os tratados Internacionais sobre direitos humanos, bem
como apo6s a redemocratizacao com a CRFB/88, (Art. 5°, 8§82, e §3°), e os processos formais
que possibilitaram a incorporacdo dos tratados ao ordenamento juridico brasileiro.

No capitulo 3, sera tratado o mérito do tema acerca do Controle de Convencionalidade,
sua origem, contextualizacdo e os processos de aplicacdo da norma no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O capitulo 4, demostramos de forma efetiva a aplicacio do Controle de
Convencionalidade, bem como sua incorporacdo, posicdo hierdrquica no ordenamento
juridico brasileiro e exemplos de casos paradigmaticos.

Na secdo 4.1, sera apresentado de forma objetiva as formas de controle de
constitucionalidade aplicada na modalidade do controle de convencionalidade e as possiveis

formas de aplicagao.



Na secdo 4.2, sera presentado a posicao hierarquica dos tratados no ordenamento
juridico, posicdes doutrinarias divergentes acerca do tema, bem como a aplicacdao nas

modalidades difusa e abstrata do controle de convencionalidade.

2. TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS E A CF/1988
(ART. 5°, §2°- 3°)

Sob uma perspectiva histérica, a Convencdao de Viena de 1969, da qual o Estado

{2

brasileiro é signatario, trata acerca dos Direitos dos Tratados, no artigo 2° item 1 “a” conceitua

o0 seguinte: item “a”, denomina o termo “tratado” com um acordo internacional regido pelo
Direito Internacional entre Estados®, um documento firmado por paises que na teoria, passa a
reger as normas ali pactuadas sobre determinadas relagdes entre eles, ocorre que os mesmos
embora assinem um tratado o processo de internalizacdo pode afetar o cumprimento do
acordo, importa salientar, que embora, Convengdo de Viena seja de 1969, foi ratificada pelo
Brasil somente em 14, de dezembro de 2009, pelo decreto legislativo n.® 496/2009.

Nos termos do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica®, conceitua as
fontes do direito Internacional:

O Tribunal, cuja funcdo é decidir em conformidade com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a. As convengOes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. O costume internacional, como prova de uma pratica geral aceite como direito;
c. Os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagbes civilizadas;
d. Com ressalva das disposi¢des do artigo 59,> as decisdes judiciais e a doutrina
dos publicistas mais qualificados das diferentes na¢ées, como meio auxiliar para
a determinacdo das regras de direito. (grifo nosso)

Assim, como no direito interno, o direito internacional passou a ter como fonte o
Estatuto da Corte Internacional de Justica, um acordo firmado por entes Estatais
Internacionais, com forca de poder decisoério, que vinculam as partes, impondo aos signatarios

respeito as regras definidas, nos termos do Art.% 26 da Convencao de Viena.

3 Ratificada pelo Brasil apenas no ano de 2009, e promulgada (com reserva aos Artigos 25 e 66)por meio do
Decreto n° 7.030, publicado em 15/12/2009.

4 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Centro de Informagao das Nagdes Unidas no Brasil. Estatuto da
corte internacional de justica. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/estatuto_tij.pdf. Acesso
em: 10/11/2022

5 Artigo 59 A decisdo do Tribunal s6 sera obrigatéria para as partes litigantes e a respeito do caso em questdo

6 Art 26 “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser camprido por elas de boa-fé”



A origem dos Tratados de Direitos Humanos, relaciona-se, diretamente, com as
consequéncias dos conflitos oriundos da 1.* Guerra Mundial, tendo por finalidade promover a

pacificacdo internacional, a chamada liga das nac¢Ges’, nos termos da jurista Flavia Piovesan:

Esses dispositivos representavam um limite a concepcdao de soberania estatal
absoluta, na medida em que a Convencao da Liga estabelecia san¢des economicas e
militares a serem impostas pela comunidade internacional contra os Estados que
violassem suas obriga¢des. Redefinia- se, deste modo, a nogdo de soberania absoluta
do Estado que passava a incorporar em seu conceito compromissos e obrigacdes de
alcance internacional no que diz respeito aos direitos humanos

Assim, como os Direitos Humanos e a Liga das Nag0es, neste bojo passaram a integrar
a Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, conferindo melhores condicoes de trabalho ao
individuo, que possibilitou a inclusdo de varios paises ao pacto, assegurando ao nivel
internacional os direitos dos trabalhadores, ao passo que a parceria dos trés Orgdos
internacionais, acrescenta Flavia Piovesan “registra o fim de uma época em que o Direito
Internacional era [...] confinado a regular relagdes entre Estados no ambito estritamente
governamental”®

A partir deste momento, a forca normativa ganhou corpo, e concepcdao de Direitos
Humanos passou a ser da jurisdicdo internacional, nas palavras da Jurista Flavia Piovesan: “se
a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pds-guerra deveria
significar sua reconstrucdo”, ou seja. Os direitos humanos nasceram no ano de 1945, findo a
Segunda Guerra Mundial, o Holocausto gerou comocgao coletiva mundial e que esta estrutura
mundial de protecdo, possa impedir que novas potenciais violagdes ocorram novamente.

Nas palavras de Norberto Bobbio,

Os direitos humanos nascem como direitos naturais universais desenvolvem-se
como direitos positivos particulares (quando cada Constitui¢do incorpora Declaragao
de Direitos) para finalmente encontrar a plena realizacdo como direitos positivos
universais.®

Tais direitos, foram positivados na Carta das Nacdes Unidas, em 26, de junho de 1945,
alcando os Estados-membros o respeito universal e a observancia dos direitos humanos, em
10, de dezembro de 1948, os direitos e liberdades fundamentais foram deliberados na
Assembleia Geral das Nagoes Unidas.

No p6s-guerra, a conjuntura global foi marcada pela recessao econdmica internacional e

os grandes fluxos migratérios dos refugiados, na busca de melhores condicdes, no plano

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p.190.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p.193.

9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 16. ed. Rio de Janeiro: Editora Campus Ltda,1992. p.30.



interno, o Brasil, em funcdo do autoritarismo marcado pelo retrocesso na politica, adotou-se
um posicionamento resistente, apds longo processo de reestruturagdo, culminando no
processo de redemocratizacdo, tendo por seu marco civil a Constituicdo de 1988.

Nesta celeuma, denota-se que a Constituicdo de 1988, nao contemplou a situacao dos
tratados e sua posicao hierarquica, segundo Flavia Piovesan sustenta no que lhe concerne com
fundamento nos § 1° e 2° do art. 5.° da Constituicdo Federal de 1988, tornou a incorporagao
dos tratados internacionais de forma imediata sem haver ato juridico complementar para sua
implantacao:

as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
e os tratados internacionais de direitos humanos tém por objeto justamente a
definicdo de direitos e garantias, conclui-se que tais normas merecem aplicacdo
imediata'®

Apods a Emenda Complementar n.°45, de 2004, a inclusdo do §3° ao referido artigo, nas
palavras de Valério de Oliveira Mazzuoli, defende que ndo impede a aplicacdo imediata dos

tratados de direitos humanos com fundamento no § 1° do Art. 5.° da CRFB/88:

a regra que garante aplicacdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais insculpidas no §1° do art. 5° da Constituicdo sequer remotamente
induz a pensar que os tratados de direitos humanos s6 terdo tal aplicabilidade
imediata (pois eles também sdo normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais) depois de aprovados pelo Congresso Nacional pelo quorum
estabelecido no §3° do art. 5°. Pelo contrario: a Constituigdo é expressa em dispor
que ,as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacgdo
imediata“, ndo dizendo quais sdo ou quais devem ser essas normas. A Constitui¢ao
ndo especifica se elas devem provir do direito interno ou do direito internacional
(por exemplo, dos tratados internacionais de direitos humanos) mencionando apenas
que todas elas tém aplicacdo imediata, independentemente de serem ou ndo
aprovadas por maioria qualificada'

3. REFLEXOES TEORICAS SOBRE O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE:
ORIGEM HISTORICA E EVOLUCAO NO AMBITO DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Convém expor, que o fendomeno da globalizacdo expandiu os efeitos do capitalismo, e
por consequéncia, as interacdes dos relacionamentos humanos por meio dos blocos
econdmicos como Mercosul e Unido Europeia e dentre outros, e as distancias continentais
foram dissipadas em funcao da difusdao de novas tecnologias da comunicacdo e das redes
sociais, em virtude disso, foi necessario a criacdo de regramentos que atendam aos interesses

comerciais entres os paises que formam os blocos internacionais economicos.

10 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p.155.

'MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Método, 2014. p.199



Em face das relacOes internacionais dos conglomerados multinacionais, destacamos no
ambito das relacoes de trabalho a Organizacdo internacional do Trabalho- OIT; 6rgao que
regula, por meio das convencdes trabalhistas dos quais o Brasil é signatario, que asseguram
condicOes mais favoraveis aos trabalhadores nos termos do § 8°'> do Artigo 19 do tratado
constitutivo da OIT, que aplica o controle de convencionalidade dos acordos trabalhistas
internacionais.

A citada funcionalidade do érgdo internacional da OIT, a protecdo se estende também
para o ambito dos érgaos como Organizacdao das Nagoes Unidas — ONU, Organizacao
Mundial do Comércio — OMC, Tribunal Penal Internacional — TPI e a Organizacao dos
Estados Americanos - OEA, que ndo sdo objetos de estudo especifico do presente artigo, todas
a entidades citadas pertencem a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
traduz com clareza a importancia da aplicacao do controle de convencionalidade na promog¢ao
dos Direitos Humanos, aos paises que compde o bloco de protecdo das interacoes

interpessoais.

Origem historica e evolu¢cdao no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A expressdo Controle de Convencionalidade foi utilizada inicialmente de forma indireta,
pelo Conselho Constitucional Francés na Decisdao 74-54 DC de 15, de janeiro de 1975, da
analise de constitucionalidade de lei que tratava acerca da interrupgao voluntaria da gestacao,
que a Convencdao Europeia de Direitos do Homem na qual a Franca era signataria, ao
submeter o caso concreto, o conselho reconheceu da existéncia de dois tipos normativos
distintos, tal denominagdo ocorreu no contexto analégico, tendo em vista, o conflito originado
por um acordo de convencao internacional, no entanto, o Conselho Constitucional Francés,
julgou-se incompetente para controlar a convencionalidade de forma preventiva com as leis
internas, diante do conflito aparente entre o Tratado Internacional de Direitos Humanos e a
Convencao Europeia de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos nasce em 1967, da Carta Democratica

Interamericana com a finalidade de promover a paz, a ordem e a justica, o qual fora ratificado

12°¢ 8° Em caso algum, a adopg¢do de uma convengéo ou de uma recomendagdo pela Conferéncia, ou a ratificagdo
de uma convencdo por um Membro devem ser consideradas como podendo afectar qualquer lei, qualquer
sentenca, qualquer costume ou qualquer acordo que assegurem condi¢cdes mais favoraveis para os trabalhadores

interessados que as previstas pela convencdo ou recomendacdo (OIT, 2007)



pelo Brasil 1995'3, segundo o qual os Estados partes tem o dever de respeitar os direitos e as
liberdades nela reconhecidos, a Corte Interamericana ndo impde um determinado controle de
convencionalidade aos Estados partes cabendo a cada integrante criar um sistema préprio de
controle na legislacdo interna nos Termos do Artigo 2°'* da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos.

O ponto de partida da evolucdo jurisprudencial da Corte Interamericana que denominou
o Termo “Controle de Convencionalidade”, ocorreu no caso Almonacia Atellano e outros Vs.

Chile’ julgado em setembro de 2006, com seguinte decisao:

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

A partir deste julgamento foi inaugurada a doutrina do controle interno de
convencionalidade no ambito da Corte Interamericana, pouco tempo depois, em novembro do
corrente periodo, a Corte referiu-se ao controle de convencionalidade no Caso dos

Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Peru, reforcando o entendimento anterior:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Conven¢do Americana,
seus juizes também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que o efeito
1til da Convengao nao se veja diminuido ou anulado pela aplicacdo de leis contrarias
as suas disposicoes, objeto e fim. Em outras palavras, os 6rgaos do Poder Judiciario
devem exercer ndo somente um controle de constitucionalidade, sendo também ‘de
convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Conven¢do Americana,
evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e dos regulamentos
processuais correspondentes. Esta funcdao ndo deve se limitar exclusivamente as
manifestacdes ou atos dos postulantes em cada caso concreto....

Frise-se que o controle de convencionalidade pelos tribunais nacionais deve ser feito de

forma primaria nos ternos do Decreto Legislativo n.° 89/1998,6 antes de eventual

13 CONSIDERANDO que o Governo brasileiro depositou o Instrumento de Ratificagdo do referido Protocolo,
em 21 de abril de 1995, passando 0 mesmo a vigorar, para o Brasil, em 25 de setembro de 1997;

14 Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢oes
legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

150 caso dizia respeito ao homicidio do Sr. Almonacid Arellano pelo regime militar chileno, em 17 de setembro
de 1973, junto a denegacdo de justica gerada pela falta de investigacdo do crime, limitada pelo Decreto-Lei n.°
2.191/1978 que anistiou as Forgcas Armadas no Chile.



manifestacdo de um tribunal internacional. Denota-se que a evolucao do tema se deu por meio

de uma construcdo jurisprudencial.

4. INCORPORACAO E APLICACAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
NO BRASIL: EXEMPLO DE CASO PARADIGMATICO

A Constituicao é a lei fundamental que alicerca os elementos essenciais de existéncia do
Estado Democratico de Direito, porquanto, trata, entre outras coisas, dos direitos e deveres, a
competéncia e a rigidez constitucional, determinam que a norma doméstica deve respeito a
ela.

Disciplina Norberto Bobbio, que a completude do ordenamento juridico consiste em que
a norma regula qualquer situacdo e na auséncia dela o ordenamento tem-se uma lacuna'’.

Tratando-se de antinomias, cita o referido autor a proposicdo em 03 (trés) critérios:
cronologico (lei posterior derroga lei anterior), hierarquico (a lei hierarquicamente superior
prevalece sobre a anterior) e a especialidade (a lei especifica prepondera sobre a geral)!®
incorporados ao ordenamento juridico, dispostos na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro decreto Lei n.° 4.657, de 04/09/1942.

Contudo, a controvérsia persiste, tendo em vista, as divergéncias de interpretacao
normativa entre direito interno e externo, que reside na doutrina contemporanea, e que
contemplam duas teorias, uma delas a teoria dualista que disciplina que o direito interno e
externo, sao ordens juridicas distintas e independentes, defende Mazzuoli, que na concepcao
dualista por serem normas distintas, os tratados sdo compromissos assumidos pelos Estados
partes, o que pressupoe que o conflito reside apenas na norma interna, devendo ser

internalizadas formalmente em face dos comandos normativos Internacional.

Esta concepcdo dualista de que o direito internacional e do direito interno sdo ordens
juridicas distintas e independentes uma da outra emana do entendimento de que os
tratados internacionais representam apenas compromissos exteriores do Estado,
assumidos por Governos na sua representagdo, sem que isso possa influir no
ordenamento interno desse Estado, gerando conflitos insoltiveis dentro dele. Ou seja,
os dois sistemas sdo mutuamente excludentes, ndo podendo um interferir no outro
por qualquer motivo.[...]

Por esse motivo é que, para os dualistas, esses compromissos internacionalmente
assumidos ndo podem gerar efeitos automaticos na ordem juridica interna, se todo o
pactuado ndo se materializar na forma de diploma normativo tipico interno com uma

16 Assim dispde o art. 1.° do Decreto Legislativo n.° 89/1998: “E aprovada a solicitacdo de reconhecimento da
competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do
reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do art. 62 daquele instrumento internacional”.

17 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 115.

18 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 81-97.



lei, um decreto, um regulamento, ou algo do tipo. E dizer, a norma internacional s6
vale quando recebida pelo direito interno, ndo operando a simples ratificacdo essa
transformacdo. Neste caso, havendo conflito de normas, ja ndo mais se trata de
contrariedade entre o tratado e a norma de direito interno, mas entre duas
disposicdes nacionais, uma das quais internalizou a norma convencional®

A concepcdo dualista comportam dois subtipos, dualismo radical e moderado, o
primeiro assevera a necessidade apenas de edicdao de uma lei distinta para incorporacao do
tratado, a segunda pressupoe a lei através de procedimento legislativo e sua promulgacdo, e o
modelo é utilizado nos casos dos tratados internacionais que ndo versam acerca dos direitos
humanos, no entanto, Hans Kelsen é um forte critico desta teoria, afirma auséncia de bases

para sustenta-las:

segundo, porque tanto as normas de direito internacional como as das ordens
juridicas internas devem ser consideradas como normas simultaneamente vélidas, e
validas de igual modo como normas juridicas e, por conta disso, ndo pode haver
conflitos entre tais ordens, visto que ambas se apoiam sobre a vontade de um mesmo
Estado, gerador de uma unidade juridica entre si?

Em contraponto, a teoria monista, entende que as legislacdo uma deriva da outra,
disciplina o doutrinador Valério Mazzuoli, que a teoria monista internacionalista apregoa a
unicidade da ordem juridica sob o primado do direito internacional, a qual se ajustariam as
ordens internas, colocando o direito internacional em grau de prevaléncia sobre o direito
interno?!, uma vez assumido o compromisso, esta juridicamente, submetido aos comandos do
acordo.

Quanto a teoria monista, a divida reside de qual norma devera prevalecer em caso de
conflitos entre elas, o jurista Celso D. De Albuquerque Mello, efetua criticas ao modelo
internacionalista, pois defende que o contexto histérico ndo corresponde com a teoria, por ser

o Estado anterior ao Direito Internacional;

Os monistas respondem que sua teoria é ‘l6gica’ e ndo histérica. Realmente, negar a
superioridade do DI é negar a sua existéncia, uma vez que os Estados seriam
soberanos absolutos e ndo estariam subordinados a qualquer ordem juridica que lhes
fosse superior.

O argumento invocado pelos dualistas, em favor da independéncia das duas ordens
juridicas, dizendo que uma norma interna s6 pode ser revogada por um
procedimento de Direito Interno, cai por terra ao observarmos que isto ocorre
porque o contencioso internacional é de reparagdo e ndo de anulagao. Tal fato se da
em virtude do proprio DI e ndo por causa de uma completa independéncia ou
autonomia do ordenamento interno®?

19 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional Publico: Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.73.

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 230-231

21 MAZZUQLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Puiblico, 2011.

22 MELLO, Celso D. de Albuquerque, op. cit., p.112-113



A vertente do monismo nacionalista, possuem poucos adeptos, aduz que o Direito
Interno prevalece em func¢do do valor absoluto da soberania de cada Estado.

Valério Mazzuoli, defende que as questdes envolvendo a doutrina dualista e a monista,
para efeito pratico, afirma da existéncia de uma teoria mista, pois nos termos do art. 2723 da
Convencao de Viena, o Estado, ndo pode invocar descumprimento para deixar aplicar a norma
internacional, bem como fundamenta as suas alegacdes nos termos do §1° do Art.5.°
CRFB/88, defendendo da inexisténcia de decreto presidencial para tratados que versem sobre
direitos humanos, bastando apenas aprovacao legislativa, ao contrario das normas
internacionais comuns, que além do congresso, necessita de ratificacao presidencial.

Corroborando com a tese, Flavia Piovesan defende o sistema misto no ordenamento
juridico brasileiro, o Estado ndo reconhece a vigéncia automaticamente de todo o direito

internacional, mas partes dele resultando na cumulacao monistas e dualistas:
[...] conclui-se que o Direito brasileiro faz op¢do por um sistema misto, no qual os
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos — por forga do art. 5°, §1° —
aplica-se a sistema de incorporacdo automédtica, enquanto aos demais tratados
internacionais se aplica a sistematica de incorporacdo legislativa, na medida em que
se tem exigido a intermediacio de um ato normativo para tornar o tratado
obrigatério na ordem interna. Com efeito, salvo na hipé6tese de tratado de direitos
humanos, no Texto Constitucional nao ha dispositivo que enfrente a questdo da
relacdo entre o Direito Internacional e o interno. Isto é, ndo ha mencao expressa a
qualquer das correntes, seja a monista, seja a dualista. Por isso, a doutrina
predominante tem entendido que, em face do siléncio constitucional, o Brasil adota a
corrente dualista [...]. Embora seja essa a doutrina predominante, este trabalho
sustenta que tal interpretacdo ndo se aplica aos tratados de direitos humanos, que,
por forca do art. 5° §1°, tém aplicabilidade imediata. [...]. Logo, defende-se que a
Constituicdo adota um sistema juridico misto, ja& que, para os tratados de direitos
humanos, acolhe a sistemética da incorporacdo automadtica, enquanto para 0s
tratados tradicionais acolhe a sistematica da incorporagio ndo automatica®*
Embora previsto o §2° do artigo 5° CRFB/88, carecia de forma objetiva como se daria
sua aplicacdo, ap6s a inclusao do §3° do Artigo 5° CRFB/88, possibilitou sua incorporacao
respeitados os requisitos formais para sua internalizacdo do direito interno, colocando o

carater difuso em qualquer juiz ou tribunal a compatibilizar com a legislacdo

23 Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado.[...]

24 PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 93



infraconstitucional com os tratados vigentes, uma vez incorporados como novas fontes do
direito.

Um caso paradigmatico que retrata o controle de Convencionalidade, em dezembro de
2008, o Recuso Extraordinario n.° 466.343-1/SP, interposto em face de decisdo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo - TJSP, no qual se discutia da possibilidade da prisao civil do depositario
infiel, em apertada maioria aplicacdo da tese da supra legalidade apontando a insuficiéncia da
tese da legalidade, asseverando sua inferioridade em face da Constituicao Federal e acima das
demais espécies normativas, no qual a tese defendida pelo Min. Gilmar Mendes findou-se

vencedora, nos termos do trecho de seu voto, pela aplicacao da referida medida:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc.
LXVII e §8§ 1° 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.
Apesar da interessante argumentagdo proposta por essa tese, parece que a discussao
em torno do status constitucional dos tratados de direitos humanos foi, de certa
forma, esvaziada pela promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45/2004, a
Reforma do Judiciario (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional n® 29/2000), a
qual trouxe como um de seus estandartes a incorporacdo do § 3° ao art. 5° com a
seguinte disciplina: “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.” Em termos praticos trata-se de uma declaracdo eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga constitucional, e nao
submetidos ao processo legislativo especial de aprovacdo no Congresso Nacional,
nao podem ser comparados as normas constitucionais.

“Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinaria, na medida em
que permite ao estado brasileiro, a fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de
um acordo internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados pela
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art. 27,
determina que nenhum Estado pactuante “pode invocar as disposicdes de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado”. Por conseguinte, parece
mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica da supralegalidade aos
tratados e convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que
os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
carater especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também
seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados
sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constitui¢do, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo
ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo
dos direitos da pessoa humana.

A Constituicao Federal é silente em relacdo a qual teoria, contudo, o Supremo Tribunal
Federal — STF, adotou a Teoria Dualista moderada (permite que em certos casos, utilizando a
técnica da ponderacdo, o Direito Internacional seja aplicado sem que haja o procedimento

formal) no qual recepciona com status de Lei Ordinaria, salvo os tratados que versem acerca



dos Direitos Humanos, com fundamento no §2 do Artigo 5° CRFB-88, atribuindo eficacia de
norma supralegal.

Portanto, a partir daquele momento, o entendimento majoritario da Suprema Corte,
acolheu a tese da supra legalidade dos tratados, consignando que os Tratados Internacionais
que tratarem de Direitos Humanos incorporados no ordenamento juridico brasileiro devem
obediéncia ao quorum qualificado estabelecido pelo §3° do Artigo 5° CRFB/88, com
equivaléncia a Emenda Constitucional e Tratados Internacionais de direitos humanos
ratificados antes da EC n.° 45, de 2004, possui status normativo supralegal (acima das leis e
abaixo da Constituicao) e Tratados Internacionais comuns (que ndo versam sobre direitos

humanos), possuem equivaléncia a legislacdo infraconstitucional.

4.1 Formas de Controle de Constitucionalidade.

A supremacia da Constituicdo e a sua forca, vinculam o poder publico, tornando
inevitavel a discussdo da forma e modo de aplicacdo da protecdo, neste sentido, para se
adequar a realidade internacional, com o advento EC. n.° 45 de 2004, a CRFB/88, a fluidez
substancial, viabilizou a aplicacdao controle de convencionalidade o que incorporou-se ao
controle de constitucionalidade brasileiro.

O controle de convencionalidade, assume uma espécie de controle de
constitucionalidade que compatibiliza os Tratados Internacionais ao ordenamento interno
brasileiro, utilizando a dupla verificacdo vertical, a Constituicdo possui um sistema composto
por trés tipos de controle de constitucionalidade: controle politico, misto e juridico.

O controle politico é exercido pelo chefe do poder executivo e o Congresso Nacional na
confeccdao de projetos de lei e medidas provisorias, no qual o texto constitucional atribui
poderes de regulamentar por meio de decretos ou vetos do executivo, em contraposicdo, por
votacao em congresso pela maioria, sustando os seus efeitos na figura da teoria dos freios e
contra pesos, consubstanciando o controle misto. No ambito legislativo a forma preventiva se
materializa nas secoes da Comissdao de Constituicdo e Justica, onde sao elaborados pareceres
sobre a constitucionalidade ou nao dos projetos de leis.

Nesse contexto, a convencionalidade da norma pode ser aplicada no processo
legislativo, visando sanar possiveis vicios, no ambito das Comissoes de Constituicdo e Justica
- CCJ, aprovar leis que violem direitos humanos garantidos em Tratados ou Convengoes

Internacionais.



O judiciario, exerce o controle de jurisdicdo constitucional sendo exercido de forma
preventiva e repressiva: de forma Difusa que na esséncia, pode o juiz de 1.° Grau, declarar a
inconstitucionalidade da lei por via incidental, tendo como legitimado qualquer cidadao, os
efeitos da declaragdo sdo inter partes, e ndo vinculantes, o Controle Concentrado ou abstrato
denominado pelo sistema austriaco, no qual compete exclusivamente ao Supremo Tribunal
Federal, em agdo auténoma nas seguintes modalidades: A¢do Direta de Inconstitucionalidade
— ADI, Acdo Direta de Constitucionalidade — ADC, Acdo Direta por Omissdao- ADO e Agdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF, seus efeitos sdo erga omnes e vincula a

todos.

4.2 Controle de Convencionalidade e sua Hierarquia no Ordenamento Juridico

Trata-se da compatibilizacdo vertical das normas internas com os Tratados
Internacionais, respeitadas as peculiaridades formais que a Carta Maior autorizar, em cada
caso concreto, o acordo vincula a obrigacdo do Estado parte atender aos requisitos da
compatibilizacdo e aplicacdo ao direito interno, por forca da Convencdo, dos Tratados
Internacionais e das jusrisprudéncias da Corte Interamericana de Justica.

Apds a compreensdao dos elementos do controle de convencionalidade, como se
apresenta a validade, vigéncia e eficacia diante dos tratados de direitos humanos, a validade
da norma juridica, constitui o encadeamento de procedimentos previstos em lei
hierarquicamente superior, atos estes praticados por procedimentos legislativos, observados os
requisitos exigidos pela Constituicdo como o fundamento maior reproduzindo validade
juridica, caso contrario, norma gerada sem a observancia dos procedimentos de validade
acarretaria sua invalidade, cabendo a Corte Constitucional declarar sua invalidade.

No campo da validade, ela se subdivide em formal e material, a primeira assevera a
quem compete propor tal lei e a forma de propositura, a segunda, trata a forma material, ela
decorre ao respeito ao conteido da compatibilidade sua norma hierarquicamente superior em
referéncia a Constituicao, Hans Kelsen disciplina que norma inferior busca o seu fundamento
de validade na norma hierarquicamente superior, que traduz validade e seguranca juridica que
dispoe?>:

Para valer, uma norma precisa ser estabelecida. Se ela nao é estabelecida, ndo vale; e
somente se ela é estabelecida, é que vale; se ela ndo vale, o estabelecido ndo é
norma. Pois a validade de uma norma é — como ja observado - sua especifica

existéncia. Ndo a existéncia de um fato do ser, mas a existéncia, i.e., a existéncia de

25 KELSEN, 1986, p. 215-216



um sentido (ou do contetido do sentido), do sentido de um fato, do real ato de
estabelecimento. A existéncia de um sentido constitui uma existéncia “ideal”, e ndo
“real”. Que uma norma que prescreve certa conduta vale, significa que tal norma
existe. Uma norma “entra em validade”, quer dizer: entra em sua especifica
existéncia, comeca a valer. Uma norma “sai de validade”, quer dizer: sai de
existéncia, cessa de valer.

A vigéncia tem como requisito, produzir os efeitos que vinculam a todos por meio da
publicidade, informando seu contetido, que impede alegacdo do desconhecimento ao aduzir o
descumprimento dela, em virtude do instituto do Vacatio Legis, que produz um vacuo
temporal que a lei ndo ira produzir os efeitos entre a validade e a vigéncia da lei, devendo a
norma estipular lapso temporal, razoavel para que todos tenham conhecimento dela.

Por seu turno, a eficacia da norma juridica, tem o objetivo de produzir os efeitos
desejados pelo seu constituinte legislador derivado, determinando a possivel hipétese de
incidéncia abstrata e pré-determinada em lei, estes sdo os efeitos juridicos, produzidos no
mundo real, a eficacia possui trés sub grupos a eficacia técnica, com o condao de descrever
hipotese de incidéncia que praticados produzem a aplicacao da norma, por consequéncia ira
gerar a eficacia juridica impondo na relagdo da causalidade a aplicacdao de sangdo juridica, a
coercdo, por fim a eficdcia social que consiste na aceitacdo das regras em face dos
destinatarios, que visa incutir a importancia moral do respeito, apontando as possiveis
consequéncias de quem dela transgredir.

Neste contexto, as normas dos tratados e convengdes de direitos humanos, embora nao
foram criadas pelo legislador interno, para conferir vigéncia e validade, torna-se necessario,
diante do caso concreto, a sua compatibilizacdo ao texto Constitucional em analise, por via
difusa ou abstrata do controle de constitucionalidade.

A EC. n.° 45 viabilizou a incorporacao do §3° do Artigo 5° CRFB/88, introduzindo os
requisitos formais pela votacdo de 3/5 nas duas casas legislativas, conferindo a vigéncia por
meio da publicidade e eficacia, uma vez ratificado é incorporado ao ordenamento juridico
produzindo os efeitos no mundo real.

O ordenamento juridico brasileiro é pautado pelo principio da Supremacia das Normas
Constitucionais, que por consequéncia carece de exercer um controle de convencionalidade
dos atos normativos situados abaixo da Constituicao, para tanto assevera Mazzuoli acerca da
teoria da dupla compatibilidade vertical material.

Portanto, segundo Valério Mazzuoli, os tratados que ndo se relacionam aos direitos

humanos, em tese, teriam valor supralegal, considerando o Brasil signatario da Convengao de



Viena, em suas palavras, o fundamento de validade, se consubstancia no Artigo 272, a
Convencdo de Viena, bem como o artigo 9827 do Cddigo Tributario Nacional — CTN, assim
sendo, a legislacdo infraconstitucional para ser valida, deve guardar compatibilidade nao
apenas com Constituicao, bem como os Tratados Internacionais que versam ou ndo sobre
Direitos Humanos, originando-se o conceito do duplo limite vertical para a produgdo
legislativa brasileira e deve ser observada.

Segundo a teoria, sua afericdo obedece duas etapas, a primeira compatibilizacdo no
processo verifica sua conformidade utilizando o parametro da Constituicao, tem-se o controle
de constitucionalidade, de outro modo os tratados de Direitos Humanos verifica-se a

compatibilidade vertical material, temos o controle de supra legalidade.

Sob o ponto de vista de que, em geral, os tratados internacionais tém superioridade
hierdrquica em relacdo as demais normas da estrutura infraconstitucional (quer seja
tal superioridade constitucional, como no caso dos tratados de direitos humanos,
quer supralegal, como no caso dos demais tratados chamados de comuns) é licito
concluir que a producdo normativa estatal deve contar ndo somente com limites
formais (ou procedimentais), sendo também com dois limites verticais materiais,
quais sejam:

a) a Constituicdo e os tratados de direitos humanos; e b) os tratados internacionais
comuns de estatura supralegal. Assim, uma determinada lei interna podera até ser
considerada vigente por estar (formalmente) de acordo com o texto constitucional,
mas nao serd valida se estiver (materialmente) em desacordo ou com os tratados de
direitos humanos (que tém estatura constitucional) ou com os demais tratados dos
quais a Republica Federativa do Brasil é parte (que tém status supralegal). Para que
exista a vigéncia e a concomitante validade das leis, sera necessario respeitar-se uma
dupla compatibilidade vertical material, qual seja, a compatibilidade da lei (1) com a
Constituicdo e os tratados de direitos humanos em vigor no pais e (2) com os demais
instrumentos internacionais ratificados pelo estado brasileiro. (2011, p. 116-117).

No que tange os Tratados de Direitos Humanos incorporados seguindo o rito do § 3° do
artigo 5° da CRFB/88, o controle de convencionalidade em tese pode ser exercido de modo
difuso e concentrado perante a suprema corte, de outra forma os tratados que ndo seguiram o
rito § 3° do artigo 5°, o controle de convencionalidade pode somente por via difusa.

Partindo do pressuposto, segundo Valério Mazzuoli, a forma difusa do referido controle
estaria em vigor desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, fundando-se em seu §2.° do
artigo 5° CRFB/88, ao passo que a forma concentrada oriundo da EC n.° 45 de 2004, o que
possibilitou sua equivaléncia a Emenda Constitucional.

Portanto, o Juiz, no exercicio da sua jurisdi¢cdo, pode compatibilizar a norma domestica
nos termos da Convencdo, dentro da sua competéncia material, aplicando na forma difusa,

respeitando os critérios determinados apds a EC. n.° 45.

26 Artigo 27 Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratadol...]

27Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributéria interna, e
serdo observados pela que lhes sobrevenha.



Segundo Valério Mazzuoli, defende que os Tratados de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil possui status de norma constitucional com fundamento no inciso 11?8 do artigo 4°
e §82° do artigo 5.° da CRFB/88, portanto, afirma da possibilidade de aplicagdo na modalidade
de controle difuso.

Quanto sua hierarquia no ordenamento juridico brasileiro, ficou determinado que apés a
EC. n.° 45, e posterior adicao do §3° do artigo 5.° CRFB/88, passou a status formalmente
constitucional, apés a ratificacdo do tratado, entretanto, o Supremo Tribunal Federal,
estabeleceu que tratados de Direitos Humanos que ndao contemplarem os requisitos do §3° do
artigo 5° CRFB/88, possui status de norma supra legal, e os tratados que ndo versarem acerca

de Direitos Humanos possui status infraconstitucional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, constata-se que no curso da historia, os Tratados de Direitos
Humanos, foi um processo de construcdo jurisprudencial da Corte Interamericana de Justica
e influenciou de sobremaneira a Constituicdo de 1988, conforme disposto nos §1° e §2° do
Art. 5.°4 bem como a inclusdo do §3° os Tratados ratificados e vigentes no pais, que
posiciona-se em grau de paridade a emenda Constitucional por tratar de direitos e garantias
fundamentais.

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, abriu espaco para inclusdao dos Tratados
Internacionais no ordenamento juridico brasileiro, desde que aprovados em cada casa do
Congresso Nacional em dois turnos, e por trés quintos dos seus membros votantes, estes
requisitos que confere vigéncia e validade da norma internacional internalizada.

Conclui-se que em linha gerais, que forma difusa do Controle de Convencionalidade é
um instituto relativamente recente e em tese, podendo ser aplicado desde a promulgacdo da
Constituicado de 1988, com fundamento em seu §2° do artigo 5.° CRFB/88, é pacifico o
entendimento nos Tribunais, que os Tratados de Direitos Humanos é hierarquicamente a Lei
Ordinaria, e dependendo do caso concreto, nem toda lei vigente é valida, apenas quando
verificado o duplo verificacdo de compatibilidade vertical com os Tratados de Direitos
Humanos bem como a Constituicdo consoante as peculiaridades que o caso concreto exigir.

O Controle de Convencionalidade aplicado em consonancia aos Tratados Internacionais

de Direitos Humanos, torna-se uma ferramenta importante que potencializa a aplicacdo das

28 11 - prevaléncia dos direitos humanos;



garantias e dos direitos fundamentais dos Direitos Humanos, na forma difusa e incidental
perante as 1° e 2% instancias, e concentrada por meio de controle abstrato perante o Supremo
Tribunal Federal, em tese, podemos afirmar que o ordenamento juridico Brasileiro encontra-
se na fase de construcdo e consolidacdo de novos paradigmas, iniciados desde a
promulgacdao da CRFB/88, num processo gradual e complexo visando buscar um novo padrao
de estabilidade ao sistema juridico no processo de incorporacao do controle de

convencionalidade.
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