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Resumen

Este articulo tiene como objetivo principal analizar una nueva tesis introducida reciente-
mente en Brasil llamada control de convencionalidad, paralela y simultdnea a la del control
de constitucionalidad, y cémo podrian los jueces y las juezas y abogados y abogadas hacer un
buen uso de ellos en sus actividades diarias. Como este nuevo “poder” surgié en el sistema
juridico brasilefio a partir de la enmienda constitucional ndmero 45 de 2004, haremos una
retrospectiva histdrica, a través de un anilisis de la jerarqufa de los tratados de derechos hu-
manos, al tener como base la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina portuguesa
del bloque de constitucionalidad.

Palabras clave: Control de convencionalidad, bloque de constitucionalidad, Derechos
Humanos, tratados internacionales.

Resumo

O presente artigo tem por escopo a andlise da possibilidade de utilizagfo, por parte dos ma-

. s « . : » .
gistrados brasileiros, do chamado “Controle de Convencionalidade”, paralelo e concomitan-
te ao controle de constitucionalidade. Tendo tal prerrogativa surgido a partir da Emenda
Constitucional N° 45, far-se-4 um retrospecto histérico da hierarquia dos tratados internacio-
nais de Direitos Humanos no ordenamento pétrio, analisando a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, bem como a utiliza¢do do Bloco de Constitucionalidade como paradigma de
controle da constitucionalidade-convencionalidade das leis.

Palavras chave: controle de convencionalidade, Bloco de Constitucionalidade, Direitos
Humanos, tratados internacionais.
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Abstract

This article has as the main object to analyze the new thesis introduced recently in Brazl called
conventional control (“Controle de Convencionalidade”), parallel and simultaneous to the consti-
tutional control, and how could judges and lawyers put a good use to it in their daily activities. This
3 ”» . DE . . .

new “power” emerged in the Brazilian legal system with the Constitutional Emend number 45, from
2004, with claims a historical retrospect, analyzing the hierarchy of the human rights treaties, in the
view of the Supreme Court and how the Constitutional Block construction, based on the Portuguese
doctrine, helped in the recent turnarounds of positions experienced in the court.

Keywords: Conventional control, Constitutional Block, human rights, international treaties.

Introdugao

Esse artigo € fruto de uma pesquisa de
iniciagdo cientifica desenvolvida no
ambito da Clinica de Direitos Humanos
da Universidade da Regido de Joinville
— UNIVILLE, Brasil. Seu objetivo prin-
cipal era fazer uma anilise nas recentes
mudancas ocorridas no ordenamento
juridico pétrio, apdés o julgamento do
Recurso  Extraordindrio 466.343-SP,
no qual o Supremo Tribunal Federal
Brasileiro posicionou-se de maneira in-
édita acerca dos tratados de direitos hu-
manos e sua incorpora¢do no pafs, prin-
cipalmente no que tange a um novo tipo
de controle das leis, o chamado controle
de convencionalidade.

Para isso, foi realizada primeiramente
uma retrospectiva histérica da incor-
poragio dos tratados de direitos huma-
nos no Brasil para depois aprofundar
o estudo sobre o possivel controle de
convencionalidade.

Foi realizada uma pesquisa de campo no
Tribunal de Justica de Santa Catarina,
onde foi solicitado aos Desembargadores

para responderem um questiondrio acer-
ca da temdtica dos direitos humanos e,
em especial, sobre o possivel controle de
convencionalidade, para além do con-
trole de constitucionalidade. Esse artigo
visa, por fim, apresentar alguns dos re-
sultados dessa pesquisa.

Histoérico

Viena. Quadragésimo quinto ano do sécu-
lo XX. Final da Segunda Guerra Mundial.
Hans Kelsen, o jurista mais famoso de to-
dos os tempos, apresenta ao mundo sua
classica obra “Teoria Geral do Direito e
do Estado” (Kelsen, 2005), obra que teve
o condio de revolucionar todas as certezas
juridicas da época. O Cédigo Civil napo-
lednico ndo era mais o centro do Universo,
na realidade, era apenas mais um degrau,
na estrutura piramidal que teria agora a
Constitui¢io (abaixo apenas da tedri-
ca e intangivel “Norma Fundamental”
(Kelsen, 2009) em seu vértice. Tal estrutu-
ra passou a permitir o chamado “Controle
de Constitucionalidade” das leis, rapida-
mente abracado pela quase totalidade do
mundo ocidental. Temer (2010: 40) elu-

cida que “controlar a constitucionalidade
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de ato normativo significa impedir a sub-
sisténcia da eficicia de norma contriria a
Constitui¢do”. Ja Avelar (2008:18), nio
divergindo dessa linha de pensamento,
mas indo além, afirma que

a Constitui¢do de um Estado é uma es-
pécie de certiddo de nascimento. E um
documento que abarca o propdsito de
um povo em criar uma sociedade po-
liticamente organizada num certo te-
rritério. Nela — na Constituicio — sdo
depositadas as intenc¢Ses desse povo. A
partir desse documento primeiro — in-
augural — € que se cria todo o ordena-
mento juridico restante, o que se da de
forma a respeitar a natural hierarquia
entre o poder criador e a criatura dele
resultante. Em razdo disso é preciso
verificar sempre se as normas infra-
constitucionais, isto €, as normas que
nesse plano hierdrquico decorrerem da
Constituicio estdo com ela de acordo.
Caso haja dissonincia entre elas h4 de
prevalecer a norma superior, obvia-
mente. E esse 0o mote do controle de
constitucionalidade.

A Constitui¢do de um Estado €, assim,
o “espelho da publicidade e da reali-
dade (Spiegel der Offentlichkeit und
Wirklichkeit). Ela ndo €, porém, apenas
o espelho. Ela é, se se permite uma met4-
fora, a prépria fonte de luz (Sie ist auch
die Lichtquelle). Ela tem, portanto, uma
funcio diretiva eminente” (Rosa, 2005:
19). Nela encontramos nfo apenas
certiddo de nascimento e luz, mas sim
todas as aspiracdes do Estado, seus son-
hos, quem ¢é hoje e onde deseja chegar.
Caminho que serd explicitado ali, mas
trilhado pelos homens que o compde.
Por isso, parte indispensével de qualquer

2

Constitui¢do é o seu rol de Direitos e

Garantias Fundamentais. Poder-se-ia

imaginar que

com a codifica¢do dos direitos do ho-
mem por uma constitui¢io, portanto,
com sua transformacio em direitos
fundamentais, o problema de sua ins-
titucionalizacdo esteja resolvido. Isso
ndo é, todavia, o caso. Muitos proble-
mas dos direitos do homem agora so-
mente tornam-se visfveis em toda sua
dimensdo e novos acrescem por seu
cardter obrigatério, agora existente

(Alexy, 1999: 55).

Tratados de Direitos Humanos e sua
posicao hierarquica: longa caminhada

Um dos grandes problemas enfrentados
pelo Poder Judicidrio brasileiro nos l-
timos tempos é a questdo da hierarquia
e compatibiliza¢do dos tratados interna-
cionais de Direitos Humanos no ordena-
mento interno. Essa preocupagio ja vem
sendo amplamente debatida por todos
os sistemas juridicos desde que, na mes-
ma Viena em que Kelsen escrevia seus
livros, foi ratificada em 23 de Maio de
1969, a Convencio sobre o Direito dos
Tratados. Tal convengdo, em seu artigo
nimero 27, estatui que “uma parte nio
pode invocar as disposicdes de seu direi-
to interno para justificar o inadimple-
mento de um tratado”.

Desta feita, pode-se afirmar que o Su-
premo Tribunal Federal e mesmo o pré-
prio Estado brasileiro (Gomes, 2009:
29) vem violando, sistematicamente,
nio apenas a Convencio de Viena, mas
muitos outros tratados internacionais,
uma vez que seu posicionamento desde

o Recurso Extraordindrio 80.004/SE,
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julgado alguns anos (1977) apds a ratifi-
cagdo do referido tratado foi no sentido
de que os tratados internacionais, inde-
pendentemente de seu tipo, teriam pa-
ridade com Lei Federal (Mendes, 2009:
744). Assim sendo, poderiam ser derro-
gados por lei posterior mais nova (lex
posteriori derrogat legi priori). A adoc¢do
do critério temporal da resolucio de
antinomias, previsto textualmente pela
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil em
seu artigo 22, pardgrafo 12 (“ A lei pos-
terior revoga a anterior quando expres-
samente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule intei-
ramente a matéria de que tratava a lei
anterior”), foi mantido pelo Supremo
mesmo apds a promulgagdo da Consti-
tuicdo de 1988, como se extrai da li¢do

de Mello':

1 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.2 1.480. Prote¢do do trab-
alhador contra a despedida arbitréria ou sem justa
causa - argiiicdo de ilegitimidade constitucional dos
atos que incorporaram essa convengao internacio-
nal ao direito positivo interno do Brasil (Decreto
Legislativo N.2 68/92 e decreto N.® 1.855/96) - pos-
sibilidade de controle abstrato de constitucionali-
dade de tratados ou convengdes internacionais em
face da constituicio da Republica - alegada trans-
gressdo ao art. 7.2, i, da Constitui¢do Da Reptiblica
e ao art. 10, i do ADCT/88 - regulamentagio nor-
mativa da prote¢io contra a despedida arbitrdria ou
sem justa causa, posta sob reserva constitucional de
lei complementar - conseqiiente impossibilidade
juridica de tratado ou convengio internacional
atuar como sucedineo da lei complementar ex-
igida pela Constitui¢io (CF art. 7.2, I) - consag-
ragdo constitucional da garantia de indenizacdo
compensatdria como expressdo da reagio estatal a
demissdo arbitraria do trabalhador (CF art. 7.2, 1,
CJ/C O art. 10, I DO ADCT/88) - contetdo pro-
gramitico da convengdo N.2 158/OIT, cuja aplica-
bilidade depende da ag¢io normativa do legislador
interno de cada pafs - possibilidade de adequacio
das diretrizes constantes da Convenc¢do N.% 158/
OIT as exigéncias formais e materiais do estatuto
constitucional brasileiro - pedido de medida cau-
telar deferido, em parte, mediante interpretacio

Os tratados ou convengdes interna-
cionais, uma vez regularmente incor-
porados ao direito interno, situam-se,
no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de efic4-
cia e de autoridade em que se posicio-
nam as leis ordindrias havendo, em
conseqiiéncia, entre estas e os atos de
direito internacional ptblico, mera
relacdo de paridade normativa.

Essa postura pouco humanitéria, criti-
cada amplamente por Trindade (2003:
297), em diversas oportunidades, nio
leva em conta que

afigura-se como meta prioritdria e
urgente em nossos dias a incorpo-
racdo das normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos no di-
reito interno de todos os paises. (...)
O bindmio “respeitar/fazer respeitar”
significa que as obrigagdes dos Estados
Partes abarcaram incondicionalmen-
te o dever de assegurar o cumprimen-
to das disposicdes daqueles tratados
por todos os seus orgdos e agentes
assim como por todas as pessoas su-
jeitas a sua jurisidicfo, e o dever de
assegurar que suas disposicdes sejam
respeitadas por todos, e particular
pelos demais Estados Partes. Tais de-
veres situam-se claramente no plano
das obrigacdes erga omnes. Trata-se de
obrigacdes incondicionais”

Entretanto, apesar das insistentes cri-
ticas deste e outros juristas de renome
(Piovesan: 52), apenas sob os auspicios
do novo milénio essa linha de pensa-
mento restritiva comecou a ser alterada

conforme a Constitui¢do. Procedimento constitu-
cional de incorporag¢do dos tratados ou convengdes
internacionais. Relator: Ministro Celso de Mello.
Distrito Federal, 4 de setembro de 1997.
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pela Corte Mdxima, no saudoso magis-
tério de Sepulveda Pertence’

Alinhar-se ao consenso em torno da
estatura infraconstitucional, na or-
dem positiva brasileira, dos tratados a
ela incorporados, ndo implica assumir
compromisso de logo com o entendi-
mento - majoritdrio em recente de-
cisdo do STF (ADInMC 1.480) - que,
mesmo em relacdo as convengdes in-
ternacionais de protecdo de direitos
fundamentais, preserva a jurisprudén-
cia que a todos equipara hierarquica-
mente as leis ordindrias

Seu voto, apesar de contrariar um en-
tendimento aparentemente majoritario
do Tribunal, comegou a angariar adep-
tos. Gilmar Mendes, ex-Presidente do
STE nio em pronunciamentos oficiais,
mas numa passagem doutrindria, mos-
trava-se ja reticente com o pensamento
de seus pares, uma vez que “no contexto
atual, em que se pode observar a abertu-
ra cada vez maior do Estado constitucio-
nal a ordens juridicas supranacionais de
prote¢do de direitos humanos, essa juris-
prudéncia acabou se tornando comple-

tamente defasada” (Mendes, 2009: 745).

2 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso em
Habeas Corpus N.2 79.785. EMENTA: Embargos
de declaragdo para alteracio do julgado: impro-
cedéncia. 1. Os embargos de declaracdo podem, é
certo, gerar a altera¢io do julgado: s6 e exclusiva-
mente, porém - afora a sua admissdo pretoriana para
corrigir o erro material evidente -, nas hipdteses e
na medida em que a modificagdo se imponha para
sanar a obscuridade, colmatar a omissio ou solver a
contradi¢@o. 2. A contradi¢io que d4 margem aos
embargos declaratérios € a que se estabelece entre
os termos da prépria decisdo judicial - fundamen-
tacdo e dispositivo - e nio a que porventura exista
entre ela e o ordenamento juridico; menos ainda a
que se manifeste entre 0 acérddo e a opinifo da par-
te vencida. Relator: Ministro Sepilveda Pertence.
Rio de Janeiro, 10 de Abril de 2003 (Julgamento).

Nio foi outro seu entendimento quan-
do teve a oportunidade de proferir
voto-vista em Recurso Extraordindrio
(22/11/2006) (Brasil. Supremo
Tribunal Federal. Recurso extraordi-
ndrio N° 466.343.) interposto pelo
Banco Bradesco S/A, contra acérdao do
Tribunal de Justica de Sao Paulo que,
apesar de confirmar a procedéncia da
acdo de depésito, fundada em alienagio
fiducidria em garantia, entendeu ser in-
constitucional a aplicacdo da pena de
prisdo a ré. A avenga toda baseou-se no
fato de a Constitui¢do brasileira permitir
a prisio do chamado depositario infiel,
no que é contraria ao Pacto de San José
da Costa Rica, o qual especificamente
prevé que somente poderd haver prisio
civil pelo nfio pagamento de pensio
alimenticia. Nesta oportunidade confir-
mou a mudanca de posicionamento que
j4 vinha sendo ensaiada desde o inicio
dos anos 2000, sacramentando que

a previsdo constitucional da prisdo ci-
vil do depositdrio infiel (art. 52, inciso
LXVII) ndo foi revogada pela ratificagio
do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e DPoliticos (art. 11) e da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos
Pacto de San José da Costa Rica (art. 79,
7), mas deixou de ter aplicabilidade dian-
te do efeito paralisante desses tratados em
relagio a legislagdo infraconstitucional
que disciplina a matéria, incluidos o art.
287 do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto-
Lei n°® 911, de 1° de outubro de 1969.
Tendo em vista o carater supralegal desses
diplomas normativos internacionais, a le-
gislagio infraconstitucional posterior que
com eles seja conflitante também tem sua
eficicia paralisada.

Essa nova concepg¢do, de supralegalidade
dos tratados internacionais de Direitos
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Humanos foi acatada pelo Pleno do STF
em 03/12/08 e ¢é didaticamente expli-
cada por Gomes (2009: 25), para quem
somente a articulacio de todas as fontes
normativas existentes no ordenamento
brasileiro possibilita alcangar a solucio
mais justa para o caso concreto. Para
tanto se faz necessdrio entender a hie-
rarquia existente entre elas:

a)  no topo acha-se a Constitui¢do
(quando algum tratado de di-
reitos humanos for aprovado de
acordo com o procedimento do
art. 52, pardgrafo 3¢, da CF, passa
também a compor formalmente a
Constitui¢do);

b)  abaixodela, mas acima da lei ordi-
ndria, estd o Direito Internacional
dos Direitos Humanos (...);

c)  no patamar inferior estd a legis-
lag¢do ordindria

O Bloco de Constitucionalidade final-
mente cruza o Atlantico

Todavia, apesar desse visivel avanco (uma
vez que os tratados internacionais de
Direitos Humanos “subiram” um degrau
na escala normativa), a atual hierarquia
normativa atribuida a eles ainda se mostra
aquém do defendido pela doutrina brasi-
leira. Os pensadores deste novo Estado
Democritico de Direito que vém sendo
construido paulatinamente desde 1988
defendem que os tratados internacionais
de Direitos Humanos, independentemen-
te de sua forma de aprovagio, tém hierar-
quia constitucional. A divergéncia surge
da interpretacdo que se da a redagio dos

pardgrafos 2.2 e .32 do Art.5° da CRFB/88:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincAdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a Vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...)

§ 1° As normas definidoras dos direi-
tos e garantias fundamentais tém
aplicacio imediata.

§ 22 Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em
que a Reptblica Federativa do
Brasil seja parte.

§ 32 Os tratados e convengdes inter-
nacionais 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.

O grande embate que se tém é que os
pensadores mais tradicionais e o préprio
Supremo, como deixou implicito, créem
que € necessaria a aprovagio dos tratados
pela maioria qualificada do pardgrafo 3.2
para terem status de norma constitucio-
nal. Do contrério serfio, a partir do mais
recente entendimento, tio somente, supe-
riores a lei ordindria federal. Para Piovesan
(2009: 51) ¢ claro e evidente que

ao prescrever que “os direitos e ga-
rantias expressos na Constituicio nao
excluem outros direitos decorrentes
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dos tratados internacionais”, a con-
trario sensu, a Carta de 1988 estd a
incluir, no catdlogo de direitos consti-
tucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacio-
nais em que o Brasil seja parte. Este
processo de inclusdo implica na in-
corporagio pelo texto constitucional
destes direitos.

Ao efetuar tal incorporagio, a Carta
estd a atribuir aos direitos internacio-
nais uma hierarquia especial e diferen-
ciada, qual seja, a hierarquia de norma
constitucional. Os direitos enunciados
nos tratados de direitos humanos de que
o Brasil é parte integram, portanto, o
elenco dos direitos constitucionalmen-
te consagrados. Esta conclusio advém
ainda de interpretacio sistemdtica e
teleolégica do texto, especialmente em
face da forca expansiva dos valores da
dignidade humana e dos direitos funda-
mentais, como parAmetros axiolégicos
a orientar a compreensio do fendmeno
constitucional (...).

Vale dizer [sic] com o advento do pari-
grafo terceiro do artigo quinto surgem
duas categorias de tratados internacio-
nais de prote¢do de direitos humanos:
a) os materialmente constitucionais; e
b) os material e formalmente constitu-
cionais. frise-se: todos os tratados inter-
nacionais de direitos humanos sio mate-
rialmente constitucionais, por for¢a do
paragrafo terceiro do artigo quinto. Para
alem de serem materialmente constitu-
cionais, poderdo, a partir do pardgrafo
terceiro do mesmo dispositivo, acrescer
a qualidade de formalmente constitu-
cionais, equiparando-se as emendas a
Constitui¢do, no Ambito formal.

E importante frisar que tal entendimen-
to nfo é acatado apenas pelos consti-
tucionalistas e defensores dos Direitos
Humanos, mas sim por uma ampla gama
de pensadores, dos mais variados cam-
pos do Direito. O penalista Aury Lopes
Jr (2009:286) sustenta que,

a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, diante do disposto nos
pardgrafos 2° e 3° do art. 5° da
Constitui¢do, (...) tem natureza ma-
terialmente constitucional, embora
formalmente suas normas ndo se-
jam constitucionais, por ndo terem
sido aprovadas pelo quérum previsto
para as emendas constitucionais. De
qualquer forma, do ponto de vista do
conflito de normas, é de se destacar
que toda e qualquer norma infracons-
titucional que estd em confronto com

a CADH sera destituida de eficicia,

posto que inconstitucional.

O tema ganha contornos tdo amplos que
até mesmo consumeristas como Marques
(2009: 109) vem em defesa do regime
constitucional-democréitico  adotado
pelo Brasil, frisando que a Carta Magna
nio exclui os direitos provenientes de
tratados, mas sim, a contrario senso, o0s
inclui de maneira explicita com o supra-
citado pardgrafo 2.2 do Art.5.2, chegan-
do mesmo a falar em uma ampliacio do
Bloco de Constitucionalidade brasi-
leiro. Essa visdo é importada da doutri-
na portuguesa, uma vez que Canotilho
(2009: 919), defende que o pardmetro
constitucional é a ordem constitucional
global, e por isso, o juizo de legitimida-
de constitucional dos actos normativos
deve fazer-se nio apenas segundo as nor-
mas e principios escritos das leis consti-
tucionais, mas também tendo em conta
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principios nfo escritos integrantes dessa
ordem, como a jurisprudéncia e o direito
suprapositivo (tratados internacionais).
Tal pensamento tem ganhado corpo no
Brasil na pena de doutrinadores e tam-
bém de ministros do STE, como se infere
do pensamento de Mello:

A defini¢do do significado de bloco
de constitucionalidade - indepen-
dentemente da abrangéncia material
que se lhe reconheca (a Constituicio
escrita ou a ordem constitucional glo-
bal) - reveste-se de fundamental im-
portancia no processo de fiscalizagdo
normativa abstrata, pois a exata qua-
lificagdo conceitual dessa categoria
juridica projeta-se como fator deter-
minante do cardter constitucional, ou
ndo, dos atos estatais contestados em
face da Carta Politica

Dupla compatibilidade vertical: o
Controle de Convencionalidade

Levando-se em conta as correntes que se
digladiam atualmente no Brasil tentando
por vezes suprimir, por vezes maximizar,
o valor dos tratados internacionais de
Direitos Humanos, Mazzuoli (2008) pro-
pds (em sua tese de Doutoramento na
Universidade Federal do Rio Grande do
Sul) resolver a questdo por outro inte-
ressante prisma: partindo do pressuposto
que o Supremo j4 aceita de maneira pa-
cifica a supralegalidade dos tratados in-
ternacionais 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
Constitui¢do, mas acima de todo o res-
tante da pirAmide juridica. Destarte,

toda producio legislativa fica condicio-
nada nfo apenas ao chamado controle
de constitucionalidade, cujo paradigma
de controle é a Constitui¢do; mas tam-
bém a um segundo tipo de fiscalizacdo,
“complementar e coadjuvante (jamais
subsidiario)”, chamado de controle de
convencionalidade (derivado do patamar
ocupado pelas convengdes internacio-
nais), tendo como paradigma de controle
os tratados internacionais (notadamente
os de direitos humanos, mas nfio apenas

estes (Mazzuoli, 2009: 34).

Esta linha de pensamento é partilhada
pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como se denota do caso
Almonacid Arellano e outros versus

Chile, julgado em 26/9/6:

Cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como laConvencién
Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan so-
metidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean merma-
das por la aplicacién de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. Em otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencio-
nalidad” entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concre-
tos y la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos (CIDH, 2006: 53).

Assim, prossegue Mazzuoli (2009: 73)
em comento ao julgado, “a negativa do
poder judicidrio em controlar a conven-
cionalidade pela via difusa, sob o argu-
mento de que nfo solicitado pelas partes
ou de que nfo é possivel exercé-lo ex
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officio, é motivo suficiente para acarre-
tar a responsabilidade internacional do
estado por violacdo de direitos huma-
nos”. E, vai além, instituindo tanto um
controle de convencionalidade difuso,
“onde qualquer juiz ou tribunal pode se
manifestar a respeito”, quanto concen-
trado (este exercido pelo STE apenas
nos casos dos tratados internacionais de
Direitos Humanos aprovados pelo qué-
rum especial previsto no pardgrafo 32 do

art. 52 da Constitui¢do Federal). Explica
Silva (2008: 50) que:

Os sistemas constitucionais con-
hecem dois critérios de controle da
constitucionalidade: o controle di-
fuso (ou jurisdicdo constitucional
difusa) e o controle concentrado (ou
jurisdi¢do constitucional concentra-
da). Verifica-se o primeiro quando se
reconhece o seu exercicio a todos os
componentes do Poder Judicidrio, e o
segundo, se sé for deferido ao tribu-
nal de cipula do Poder Judicidrio ou
a uma corte especial.

Nesses termos, tém-se que na medida
em que os tratados internacionais de
Direitos Humanos:

forem sendo incorporados ao direito
pétrio os tribunais locais - estando
tais tratados em vigor no plano inter-
nacional - podem, desde j4 e indepen-
dentemente de qualquer condi¢io
ulterior, compatibilizar as leis domés-
ticas com o contetido dos tratados (de
direitos humanos ou comuns) vigen-
tes no pafs. Em outras palavras, os tra-
tados internacionais incorporados ao
direito brasileiro passam a ter eficdcia
paralisante (para além de derrogaté-
ria) das demais espécies normativas

domésticas, cabendo ao juiz coor-
denar essas fontes (internacionais e
internas) e escutar o que elas dizem

(Mazzuoli, 2010: 209).

Fica assim cabalmente demonstrado que
a partir da guinada de posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, alterando
a sua arcaica jurisprudéncia de paridade
de tratado internacional com lei inter-
na, cambiou-se também os pardmetros
de controle de constitucionalidade/
convencionalidade das leis. Antes exis-
tia apenas uma barreira Constitucional,
desde 2004 na teoria e 2008 na prética,
hd também uma trincheira conven-
cional, formada pelos tratados inter-
nacionais de Direitos Humanos ratifi-
cados pelo governo e em vigor no pafs

(Mazzuoli, 2010: 210).

Por meio dessa solu¢iio que se aca-
ba de expor, repita-se, ndo serd a
Constitui¢io que excluird a apli-
cacdo de um tratado ou vice-ver-
sa, mas ambas essas supernormas
(Constitui¢io e Tratados) é que
irdo se unir em prol da construgdo
de um direito infraconstitucional
compativel com ambas, sendo cer-
to que a imcompatibilidade desse
mesmo direito infraconstitucional
com apenas uma das supernormas
ja4 o invalida por completo. Com
isto, possibilita-se a cria¢do de um
Estado Constitucional e Humanista
de Direito em que todo o direito do-
méstico guarde total compatibilida-
de tanto com a Constitui¢do quanto
com os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo
Estado, chegando-se, assim, a uma
ordem juridica interna perfeita, que
tem no valor dos direitos humanos
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sua maior racionalidade, principiolo-

gia e sentido (Mazzuoli, 2009: 119).

O papel do judiciario em efetivar os di-
reitos constitucionalmente assegurados

Toda a discussdo acerca da hierarquia
dos tratados internacionais de Direitos
Humanos e da tese do Controle de
Convencionalidade somente se faz ne-
cessiria pela crenca que o Estado bra-
sileiro e cada individuo que o constitui
deposita no Poder Judicidrio, na figura
do juiz forte, detentor da dltima pala-
vra. Quando os homens nfo conseguem
chegar a um consenso sobre qual direito
deve prevalecer e qual ceder, uma de-
cisdo deve imperar, para que nio se vol-
te a um estado de anarquia (Dworkin,
1997: 175). Assim, “com efeito, diante
do compromisso assumido formalmente
pelo Constituinte, pelo menos — nas hi-
péteses de violagdo dos deveres e direi-
tos decorrentes da dignidade da pessoa
— [sempre] restara uma perspectiva con-
creta, ainda que minima, de efetivagio
[da justica] por meio dos érgdos jurisdi-
cionais, enquanto e na medida em que
se lhes assegurar as condicdes bdsicas
para o cumprimento de seu desiderato

(Sarlet, 2010: 28)”.

Tendo como meta munir esses magis-
trados, alvo tltimo de toda producio
juridico-académica, da maior quanti-
dade possivel de armas para combater
as “inconstitu-inconvencionalidades”
e defender os Direitos Humanos em
suas mais variadas formas, optou-se
por realizar uma pesquisa de campo
junto ao Tribunal de Justica de Santa
Catarina. Com tal pesquisa buscou-se

informar os magistrados desse novo po-
der posto a sua disposi¢cdo, bem como
indaga-los sobre a sua aplicabilidade
pratica, mapeando ainda a difusdo dos
Direitos Humanos entre os membros
da corte. Para tanto foi elaborado um
questiondrio contendo oito perguntas
de multipla escolha, tendo cada uma
cinco possibilidades, facultando-se
ao entrevistado assinalar quantas se
aplicassem ao seu caso. De inicio foi
perguntado sobre a formacdo do ma-
gistrado, passando pela utilizacdo de
instrumentos de Direitos Humanos em
suas decisdes, até o cerne do problema
exposto, que é a possibilidade de apli-
car a dupla barreira no caso concreto.

O primeiro contato com os magistrados
se deu por meio telefonico e virtual, se-
guida de uma visita in loco. Dos 50 ques-
tiondrios entregues (exatamente um
para cada membro do Tribunal), apenas
11 (22%) foram respondidos em tempo
para analise.

Como mencionado, as primeiras per-
guntas tratavam-se do grau de instrucio,
tempo de carreira e formagio formal em
Direitos Humanos de cada magistrado:

Grafico N.° 1

Formagdo dos Desembargadores
40%
30%
20%

10% O Bacharel
0% H Mestre
B Doutor

Fuente: elaboracién propia.
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Grafico N.° 2

Possibilidade de utilizagao do Controle de

Convencionalidade
70%

60% —+
50% +
40%
30%
20%
10%
0%

W Jaaplica na pratica
Einécuo
M Tratados de DH precisam ser

— aprovados pelo paragrafo 3¢ para
terem efetividade pratica

Fuente: elaboracién propia.

Griafico N.° 3

Hierarquia que os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos deveriam possuir:

80% - .
60% @ Legal
40% W Supralegal

O Constitucional

20% R
%l (B

Fuente: elaboracién propia.

B Supraconstitucional

Ja no grifico “Tempo de Magistratura”
percebe-se que a composicio do
Tribunal de Santa Catarina é bastante
antiga, uma vez que 80% de seus mem-
bros ocupa o cargo ha mais de 20 anos.
Constata-se ainda que mais de 3/5 dos
magistrados, apesar de sua alta formagdo
académica (60% tem no minimo mes-
trado concluido) nio tiveram qualquer
formagdo em Direitos Humanos, nem
mesmo em cursos de especializagio.

Ainda tratando da formacdo huma-
nitdria dos desembargadores, lhes foi
questionado se possufam algum conhe-
cimento de quais sdo os instrumentos
e mecanismos dos principais sistemas
internacionais de Direitos Humanos

integrados pelo Brasil (Organizac¢do das
Nagdes Unidas - ONU e Organizacio
dos Estados Americanos - OEA). Algo
a ser questionado é o por qué o Sistema
Interamericano, mais regionalizado e
utilizado pelas vitimas que buscam repa-
ragdes internacionais, ser menos conhe-

cido (36%) do que o Universal (63,7%).

Grafico N.° 4

Utilizagdo de Tratados Internacionais de Direitos Humanos pos-
Emenda Constitucional n2 45

100%

@ Respaldo legal ficou mais
o consistente
50% 4 B Nada mudou (Defendem o

Bloco de
Constitucionalidade)
0% -

T

Fuente: elaboracién propia.

Uma vez estabelecida a base de conheci-
mento humano-internacional, passou-se
a indagar dos desembargadores se j4 ha-
viam se deparado com algum caso concre-
to em que tiveram que utilizar instrumen-
tos internacionais de Direitos Humanos.
Quase a totalidade dos magistrados
(91%) j4 havia utilizado o Pacto de San
José da Costa Rica e apenas 1/10 algum
dos Pactos da ONU (Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais).

Grafico N.° 5

Instrumentos de Direitos Humanos j3 utilizados em decisdes

100% O Declaragdo Americana
80% M Pacto de San José
60%
40%
20%

0%

O Declaragdo Universal
o PIDCP

& PIDESC

IE E! @ Outros

Fuente: elaboracién propia.
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Na sexta pergunta comega-se a levar
os desembargadores ao 4mago dos pro-
blemas enfrentados pela indefinicio da
hierarquia normativa dos tratados inter-
nacionais de Direitos Humanos: o pars-

grafo 32 do artigo 5% da CRFB/88.

Apés a Emenda Constitucional de
ntmero 45, de 30/12/04, que acres-
centou o pardgrafo terceiro ao artigo
52 da CRFB/88 (“Os tratados e con-
vengdes 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 constitu-
cionais”), o senhor utilizou mais os
tratados internacionais de Direitos
Humanos em suas decisdes?

Grafico N.° 6

Conhecimento dos Sistemas Internacionais de Protegdo dos
Direitos Humanos

O superficialmente

80% 1 OEA

60%
40%
20%

0%

W ONU

B N3o possui

Fuente: elaboracién propia.

Mais de 60% dos desembargadores afir-
maram que apds a entrada em vigor da
Emenda Constitucional de nimero 45 o
respaldo legal para a utilizagdo do trata-
dos ficou mais consistente. Um dos entre-
vistados chegou mesmo a afirmar que “no
Brasil tudo tem que estar positivado, se
ndo, ndo funciona”. As outras trés opcdes
ndo chegaram sequer a ser elencadas.

Aproveitando-se da polémica levanta-
da, foi perguntado qual a hierarquia que
os tratados deveriam possuir:

Grafico N.° 7

Teve formagdo formal em Direitos Humanos:

O Nagraduagdo
80% ~

60% B No mestrado
40%

20% B No doutorado

0% -
° B N3o teve formagdo em

DH

Fuente: elaboracién propia.

Nenhum desembargador defendeu o
antigo entendimento do STE de que
os tratados internacionais de Direitos
Humanos teriam paridade com a lei fe-
deral. Louvaveis 20% deles chegaram
a dar um grande passo adiante do atual
entendimento, concedendo aos tratados
uma hierarquia supraconstitucional. A
imensa maioria, entretanto, firma enten-
dimento pela constitucionalizagdo dos
tratados de Direitos Humanos (72,8%),
0 que mostra que o atual posicionamento
do Supremo (da supralegalidade), apesar
de ter sido um avanco em rela¢do ao an-
terior, deve ser em breve superado pela
onda do Bloco de Constitucionalidade.

Grafico N.° 8

Tempo de Magistratura

100% 1 O 5a10anos
80%
60%
40% B 10a20anos
20%
0% -
B Mais de 20 anos

Fuente: elaboracién propia.
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Por fim, 1/5 dos magistrados acredita que
a tese do Controle de Convencionalidade
é absolutamente indécua; outro 1/5 ain-
da cré que apenas os tratados de Direitos
Humanos aprovados nas duas casas do
Congresso Nacional, por maioria de 3/5,
possuem algum efeito pratico no ordena-
mento juridico. Contudo, 60% dos ma-
gistrados ndo sé acredita na tese defendi-
da por Mazzuoli, como j4 a utiliza em sua
atividade cotidiana, despedindo-se assim
da visio meramente programditica dos
Direitos Humanos, reconhecendo sua efi-
cécia cogente e absoluta (Rosa, 2005:67),
como limites intransponiveis pelo Estado,
numa visdo de campo sagrado, inaliendvel,
irrenuncidvel e imprescritivel, como nun-
ca devia ter deixado de ser.

Conclusio

O Direito é uma inven¢do humana, um
fendmeno histdrico e cultural, concebido
como técnica de solucio de conflitos e ins-
trumento de pacificagio social (Barroso,
2001:13). No entanto, algumas vezes é o
préprio Direito, por meio de seus intérpre-
tes, que inquieta a sociedade. A sentenca
infundada, o acérddo votado com o rela-
tor. Pode um Estado subsistir e deixar de
se afundar, se as sentencas proferidas nos
seus tribunais nfo tiverem justica alguma?
Forem vazias, fal4cias tidas como verdade,
apenas pelo desejo de uma seguranga em
verdade inexistente (Schmidt, 2008:120)?
Essa pequena parifrase de Socrates tem
uma Unica resposta: ndo. Um Estado, por
mais rico e imponente que seja, se nao ti-
ver valores, regras e principios insculpidos
em sua certiddo de nascimento, veladas
no cotidiano de cada um de seus stditos
e defendidas de todos os ataques por seus

magistrados, serd um Estado fadado ao in-
sucesso, ao naufragio. Cada golpe sofrido
pelos direitos fundamentais, cada violagao
de Direitos Humanos nele perpetrada e
nio prontamente corrigida, cada lei in-
constitucional que vige, é buraco nesse
fragil casco. Cabe aos marinheiros-juristas
desse imensa Estado-Navio, em eterna vi-
gilia, repararem todas as ranhuras, costura-
rem todas as velas, seja com uma nova tese
de prote¢io ao ordenamento, seja tentan-
do mudar pensamentos antigos, que j4 le-
varam outras tantas naus a pique.

A fenda hoje aberta no ordenamento, da
mera supralegalidade dos tratados inter-
nacionais de Direitos Humanos, devera
ser corrigida no dia a dia forense, na ca-
neta pesada do juiz. Contudo, tal fardo
poderia ser mais facilmente contornado
se desse a devida aplicagdo ao pardgrafo
2.2 do Art. 5.2 da Constituicio Federal.
Ou, no minimo, se acresce-se uma frase
ao pardgrafo 1.2, que apesar de nfo estar
l4 explicitamente, pode facilmente ser
lida com uma lente teleoldgica:

§ 1° - As normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. O Controle de
Convencionalidade também.
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