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RESUMO

O fendmeno do controle de convencionalidade das leis modificou 0 modo de compreender o Direito
no mundo contemporaneo, unindo temas do direito internacional com metodologias do direito
interno. Entretanto, muitos questionamentos com relacdo a este controle normativo ainda persistem.
O objeto do presente artigo é discorrer sobre como o controle de convencionalidade tem
transformado o entendimento do Poder Judiciério sobre a aplicacdo dos direitos humanos no Brasil.
Utilizando-se de uma metodologia critico-analitica, constata-se que o controle de
convencionalidade, mais do que um exercicio de controle normativo, é uma oportunidade para o
Judicidrio rever as concepc¢des que tem sobre si mesmo.
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ABSTRACT

The phenomenon known as conventionality control of laws changed the way of understanding the
Law in the contemporary world, putting together subjects of international law and domestic law
methodologies. However, many questionings regarding this regulatory control still persist. The
purpose of this paper is to discuss how the conventionality control has transformed the Judicial
Branch’s understanding about the implementation of human rights in Brazil. Using an analytical-
critical methodology, it is observed that the conventionality control, more than a normative control
exercise, is an opportunity for the Judiciary to review its concepts about itself.
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INTRODUCAO

O Direito contemporaneo é marcado pelo dinamismo, complexidade e integragdo,
caracteristicas fomentadas pela protecao internacional dos direitos humanos e pelo protagonismo do
Poder Judiciario, alterando de modo singular a relacdao entre ordem juridica interna e internacional.
Nesse quadrante, o controle de convencionalidade das leis surge como uma criagdao conjunta da
atividade jurisprudencial e das normas e instituicdes reconhecidas nos diplomas internacionais.
Todavia, sabe-se que a aplicagdo dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos é
temadtica recente no Brasil, restando muitas dividas quanto aos seus efeitos nos ambitos juridico e
social.

Dessarte, buscar-se-a realizar uma andlise critica do fenomeno do controle de
convencionalidade, partindo-se da esfera internacional até as particularidades do tema no
ordenamento juridico brasileiro, destacando as transformacoes que esse tipo especifico de controle
normativo produziu, principalmente no direito constitucional e no Poder Judiciario brasileiro.

Nesse seguimento, o primeiro capitulo preocupa-se com os aspectos gerais do controle de
convencionalidade, analisando a origem, as delimitacdes conceituais e o contexto do surgimento do
controle de convencionalidade. Ademais, sera examinado por que o Poder Judiciario apresenta-se
como uma instituicdo precipua para exercer esse controle de producao normativa.

O segundo capitulo trata da contextualizacdo do controle de convencionalidade no Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, sob o regime da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que, devido a peculiaridades histérico-culturais dos paises latino-americanos,
desenvolvera-se de modo significativo, destacando-se para o papel desempenhado pela Comissao e
Corte de Direitos Humanos, assim como a eficicia das sentencas da Corte Interamericana e a
responsabilidade dos Estados diante da Convencao.

O terceiro e ultimo capitulo constitui o proprio objetivo do presente artigo, que seja,
discorrer sobre o controle de convencionalidade no Brasil e como a ado¢do desse procedimento tem
afetado o Poder Judicidrio patrio, impulsionando-o a rever seu proprio papel na protecao e
efetivacdo dos direitos humanos, postura denominada de “autoandlise”, em que o Judicidrio é

convocado a repensar a si mesmo.

1 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: ASPECTOS GERAIS

O controle de convencionalidade é um fenomeno historicamente recente; desse modo, nao

é de se estranhar que existam varias dividas sobre ele. No presente topico pretende-se discorrer
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acerca das origens, de uma possivel definicdo e do contexto sociojuridico de surgimento do controle
normativo dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos. Ademais, busca-se
esclarecer o porqué de a analise de convencionalidade das leis incumbir ao Poder Judiciario e quais

os efeitos de tal atribuicao.

1.1 ORIGEM, CONCEITOS E CONTEXTOS

A experiéncia da humanidade diante das atrocidades ocorridas nas duas Grandes Guerras
transformou de modo singular as relacoes sociais. O Direito, como uma ciéncia social, ndo poderia
manter-se indiferente as mudancas estruturais e cognitivas que ocorreram e, deveras, coube a ele o
papel de instrumento principal para protecdo do homem, contra si mesmo e contra a razao de
Estado!. Nesse contexto de apoderamento do Direito como instrumento de prote¢do do homem, dois
grandes ramos se destacaram: o direito internacional e os direitos humanos, de modo que, em
meados do século XX, esse apoderamento culminou com o surgimento da corrente de pensamento
juridico denominada de Direito Internacional dos Direitos Humanos (TRINDADE, 2003, v. 3).

A protecdo juridica dos direitos humanos em escala global recebeu forca do movimento
constitucionalista e das vertiginosas publicacoes de textos internacionais de direitos humanos,
destacando-se a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem (1948), a Convencao Europeia de
Direitos Humanos (1950) e a Convencao Americana de Direitos Humanos (1969). Todavia, a
experiéncia mostrou, aos paises comprometidos com a protecdao dos direitos humanos, que se fazia
necessaria a criacdo de mecanismos e instituicoes que pudessem dar exequibilidade ao contetdo
positivado nas cartas internacionais, assim como a adocao de medidas de combate a mentalidade de
supremacia da vontade estatal, vontade esta em detrimento da dignidade da pessoa humana.

Nesse rol de teorias e praticas protetivas, as cortes judiciais (nacionais e internacionais)
assumiram o papel de protagonistas na defesa dos direitos humanos. Tanto na esfera do direito
doméstico como na do direito internacional, a jurisdicdo demonstrou-se 0 modo mais (re)ativo na
custddia de direitos e garantias fundamentais. Entretanto, a concep¢ao de um direito interno
autossuficiente e fechado em si mesmo ainda tem influéncia em muitas nagoes, de modo que tal

postura hermética reflete na forma como o Poder Judiciario de cada Estado reconhece a atuacdo das

L A tradigdo de Razdo de Estado afirma que a seguranga do Estado é exigéncia de tal importancia que os governos sio
obrigados a violar normas juridicas, politicas, morais e econémicas que consideram imperativas. Nas palavras do
teorico alemdo Friedrich Meinecke (1957, p. 1), “a razdo de Estado é o principio fundamental de condugdo nacional, a
primeira lei de movimento do Estado. Ela diz ao estadista o que deve fazer para preservar a satde e a for¢ca do Estado”.
Assim, nota-se que a doutrina da Razdo de Estado parte do pressuposto da presunc¢do de incapacidade dos individuos
em organizarem-se coletivamente, fazendo-se necessarias atitudes de governantes para reprimir interesses particulares
que venham colocar em risco a seguranca de Estados ou de seus dirigentes. Nesse contexto, ndo €é dificil compreender a
permissividade a guerra, sob a justificativa de “autopreservacao”.
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cortes internacionais — se de maneira cooperativa ou subordinativa. Eleva-se entdao, nesse contexto
de dificuldades, a necessidade de um didlogo interjurisdicional, que seja uma atuagdo conjunta do
judicidrio doméstico e dos organismos judiciais internacionais na defesa dos direitos humanos.
Logo, como providéncia ao estabelecimento desse “dialogo interjurisdicional”, cria-se o controle de
convencionalidade, fenémeno de compatibilizacdo entre leis domésticas e tratados de direitos
humanos, que constitui o objeto do presente trabalho.

O controle de convencionalidade é um conjunto de mecanismos que tem como objetivo a
compatibilizacdo das leis internas de um pais com o conteudo disposto nos tratados internacionais
de direitos humanos por ele ratificado e em vigor no seu territério. Trata-se de um conceito prévio,
que necessita de aprofundamento, que serd realizado no decorrer deste labor. Notam-se,
aprioristicamente, dificuldades em entender como se dd essa andlise de “compatibilizacao”,
especialmente em dois pontos: a) determinar qual 6rgao tem competéncia para realizar o controle de
convencionalidade e b) definir o modo de incorporacao dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico interno de cada Estado. Corrobora com este conceito o professor
Valério de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 5), um dos pioneiros ao tratar sobre o tema no Brasil, e que
define o fenémeno do controle de convencionalidade nas seguintes palavras: “O Controle de
Convencionalidade das leis é a compatibilizacdo da producdo normativa doméstica com os tratados
de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais”.

A expressdao “controle de convencionalidade” foi utilizada, pela primeira vez, pelo
Conselho Constitucional Francés (na Decisdao 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975, que tratava da
analise de constitucionalidade de uma lei que versava sobre a interrupcao voluntaria da gestacao,
tendo em vista a possibilidade de violacdo do “direito a vida”, assegurado no art. 2° da Convencao
Europeia de Direitos do Homem, ratificada e reconhecida pelo Estado Francés). Ocorre que na
Franca, por forca do art. 61 de sua Constituicdo, as leis ordinarias, antes de sua aplicacdo, devem ser
submetidas ao Conselho Constitucional, equivalente ao Supremo Tribunal Federal no Brasil (STF),
para verificacdo de adequagdo com o texto constitucional — controle de constitucionalidade. Por sua
vez, o art. 55 da Constituicdo francesa afirma que os tratados e acordos ratificados tém, a partir de
sua publicacdo, hierarquia superior as leis ordinarias, restando, desse modo, ao Conselho
Constitucional Francés, a analise de dois tipos de controle normativo: a adequacao da lei com a
Constituicdao e a adequacao da lei com os tratados e acordos internacionais, de hierarquia superior.
Nessa oportunidade, o Conselho francés reconheceu a existéncia de dois modos distintos de
controle normativo: o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade. Nas

palavras da corte constitucional francesa:
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Considerando, em primeiro lugar, que nos termos do artigo 55 da Constituicdo: “Os
tratados ou acordos regularmente ratificados ou aprovados tém, desde sua publicacdo, uma
autoridade superior aquela das leis, sob condicdo, para cada acordo ou tratado, de serem
aplicados pela outra parte” [...] Considerando, com efeito, que as decisdes tomadas em
aplicacdo do artigo 61 da Constituicdo revestem um carater absoluto e definitivo, tal como
resulta do artigo 62, que obsta a promulgacdo e a vigéncia de toda disposi¢do declarada
inconstitucional; que, ao contrario, a superioridade dos tratados sobre as leis, cujo principio
estd estatuido no artigo 55 ja citado, apresenta um carater ao mesmo tempo relativo e
contingente, tendo em vista, por um lado, que ela é limitada ao campo de aplicacdo do
tratado e, por outro lado, que ela é subordinada a uma condicdo de reciprocidade cuja
realizagdo pode variar conforme o comportamento do ou dos Estados signatarios do tratado
e o momento em que deve ser apreciado o respeito dessa condicdo; [...] Considerando que
assim o controle do respeito ao principio enunciado no artigo 55 da Constituicdo ndo
poderia ser exercido no contexto do exame previsto no artigo 61, em razdo da diferenca de
natureza desses dois controles?.

A contribuicdo do tribunal francés é marcante, visto que, ao reconhecer “dois controles de
natureza diferente”, deu nome a um fendmeno até entdo pouco discutido, de modo que contribuiu
para seu amadurecimento posterior. E notério que a expressdo “controle de convencionalidade” foi
utilizada em analogia a “controle de constitucionalidade”, tendo em vista que esta ultima tem como
ponto central a constituicdo, e aquela se refere aos acordos, tratados internacionais e convencoes —
in casu, a Convencao Europeia de Direitos do Homem. Assim, o Conselho Constitucional da Franca
asseverou que nao se tratava de um caso que pudesse ser resolvido tdo somente utilizando-se do
controle de constitucionalidade, mas da identificacdo de um controle normativo com objeto,
hierarquia e modo de aplicacdo distintos.

Da decisdao que cunhou a expressao “controle de convencionalidade” podem-se perceber as
caracteristicas que levaram ao reconhecimento desse fendmeno juridico. A primeira delas é a forca
do constitucionalismo, que, independentemente das criticas que se facam a supremacia ou nao da
Constitui¢dio sobre as normas de direito internacional?, é um movimento que notoriamente
representou um apoderamento as cartas internacionais de direitos humanos, por meio de um
processo de delegacdo de legitimidade, das constituicbes nacionais aos acordos e convengoes

internacionais. E o que se percebe na decisdo da corte francesa, ao afirmar que o fundamento para o

2 “Considérant, en premier lieu, qu'aux termes de l'article 55 de la Constitution : “Les traités ou accords réguliérement
ratifiés ou approuvés ont, des leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord
ou traité, de son application par l'autre partie.” ; [...] Considérant, en effet, que les décisions prises en application de
l'article 61 de la Constitution revétent un caractére absolu et définitif, ainsi qu'il résulte de 1'article 62 qui fait obstacle a
la promulgation et a la mise en application de toute disposition déclarée inconstitutionnelle ; qu'au contraire, la
supériorité des traités sur les lois, dont le principe est posé a l'article 55 précité, présente un caractere a la fois relatif et
contingent, tenant, d'une part, a ce qu'elle est limitée au champ d'application du traité et, d'autre part, a ce qu'elle est
subordonnée a une condition de réciprocité dont la réalisation peut varier selon le comportement du ou des Etats
signataires du traité et le moment ou doit s'apprécier le respect de cette condition ; [...] Considérant qu'ainsi le contrdle
du respect du principe énoncé a l'article 55 de la Constitution ne saurait s'exercer dans le cadre de 1'examen prévu a
l'article 61, en raison de la différence de nature de ces deux controles [...]” (Tradugdo nossa).
(ECLI:FR:CC:1975:74.54.DC/ Journal officiel du 16 janvier 1975, page 671. Recueil, p. 19).

3 Essa tematica serd trabalhada de modo mais detalhado no capitulo terceiro.
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reconhecimento de algum tratado ou acordo internacional no direito interno é, antes de tudo, um ato
de obediéncia a Constituicdo, visto que a propria lei fundamental assegurou, a estes, local de
destaque na pirdmide normativa. E devido ao constitucionalismo que se pode presenciar o
movimento de internacionalizagcdo dos direitos humanos, que, de modo fatico, foi um processo de
constitucionalizagdo dos direitos humanos, ou de humanizagdo do direito constitucional.

A segunda caracteristica perceptivel é a insuficiéncia dos métodos tradicionais de
resolucdo das antinomias no ordenamento juridico. Sabe-se que, na perspectiva do direito interno, o
saneamento de um conflito normativo dar-se-a por meio da aplicacdo de critérios objetivos, a saber:
hierdrquico, cronoldgico e de especialidade®. Todavia, diante da incorporagdo de um tratado ou
acordo internacional no ordenamento juridico interno, tém-se alguns problemas praticos. Dessarte, a
mais importante dessas dificuldades é a de saber qual o status hierarquico que determinada norma
internacional vai receber no momento de sua insercao no ordenamento juridico interno, podendo ser
considerada lei ordindria, norma de carater supralegal ou até mesmo norma com status
constitucional.

Optando-se pela primeira situacdo (normas internacionais com status de lei ordinaria) tem-
se a possibilidade de aplicacdao dos critérios objetivos de resolucdo de antinomias. Entretanto, tal
circunstancia é sem davida um retrocesso ao direito internacional dos direitos humanos, tendo em
vista a fragilidade que as normas internacionais tém diante do parlamento nacional que, mediante
uma lei posterior, poderia utilizar-se do critério cronolégico para retirar-lhe validade. A segunda
situacdo (normas internacionais com status de supralegalidade) é a mais recorrente nas disposi¢coes
das atuais constituicdes ao redor do mundo. Percebe-se que a Constitui¢ao francesa optou por essa
qualificacdo, o que significa um importante avanco, pois neutraliza a possibilidade de se subtrair a
validade de uma norma internacional por meio dos critérios cronoldgico ou de especialidade. A
outorga, as normas internacionais, de status hierarquico superior foi o primeiro passo para criacao
de um novo controle normativo diferenciado do controle de constitucionalidade. Por fim, a terceira

situacao (normas internacionais com status constitucional) é um fen6meno recente, que ganha fortes

4 Os critérios objetivos de resolugdo de antinomias sdo trabalhados por diversos autores em obras introdutérias da
ciéncia do direito e da teoria geral do direito. Destacam-se as obra de Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento
Juridico e Positivismo Juridico. De acordo com o autor, em casos em que duas ou mais leis entrem em “aparente
conflito”, resolver-se-a por meio do critério hierarquico, estabelecendo que lei superior derroga lei inferior, tomando-se
como pressuposto a piramide normativa kelseniana. Quanto ao critério cronolégico, considera-se o aspecto temporal, de
maneira que lei posterior derroga lei anterior. Por fim, o critério de especialidade determina que leis especificas sdo
preferiveis as leis gerais (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste. 6. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1995; BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico: licoes sobre a filosofia do Direito.
Trad. Marcio Publiesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 1995).
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adeptos, incluindo o Brasil®>. Ademais, essa terceira possibilidade levanta muitos questionamentos e
dividas que serdo trabalhados ao longo do texto. Sabe-se, previamente, que as normas
internacionais dotadas de status constitucional ndo estdo submetidas aos critérios resolutivos de
antinomias, mas a um controle normativo em nivel constitucional.

Outrossim, além das caracteristicas do controle de convencionalidade, a decisdo do
Conselho Constitucional francés chamou aten¢do para um paradoxo que constitui o proprio cerne
deste trabalho: quem tem competéncia para exercer o controle de convencionalidade? Nao foram
poucas as criticas feitas a Corte Constitucional francesa devido ao posicionamento omissivo quando
ao exercicio do controle normativo de convencionalidade, expresso da seguinte maneira:

Considerando que, nessas condi¢des, ndo compete ao Conselho constitucional, quando este

é acionado em aplicagdo do art. 61 da Constitui¢do, examinar a conformidade de uma lei as
estipulacdes de um tratado ou de um acordo internacional; [...]°.

A inércia da corte francesa em assumir o compromisso com a defesa da Convencao
Europeia de Direitos do Homem chama atengdo para a discussdo acerca da definicao de qual
organismo tem a competéncia para defesa e execucdo das cartas internacionais de direitos humanos.
Parafraseando Carl Schmitt, em sua polémica discussdao com Hans Kelsen, trata-se, enfim, de saber:
“quem é o guardido dos tratados e convencdes de direitos humanos?”’. Nota-se que o Conselho
Constitucional francés negou essa atribuicao e ndo indicou a quem competia tal atividade. Assim,
mesmo que a corte francesa tenha contribuido mais pelo erro do que pelo acerto, ndo se pode negar
que a citada decisdo colaborou para uma reflexao acerca do papel da jurisdicao Estadual (nacional)

e internacional no controle de convencionalidade.

1.2 CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE

O Conselho Constitucional da Franga repeliu, na Decisao 74-54 DC/1975, a atribuicao de

defesa dos tratados e acordos internacionais, tendo em consideracdao que a esta funcao ja havia um

> Art. 5, §3 da Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil (BRASIL, 2015).

6 “Considérant que, dans ces conditions, il n'appartient pas au Conseil constitutionnel, lorsqu'il est saisi en application
de l'article 61 de la Constitution, d'examiner la conformité d'une loi aux stipulations d'un traité ou d'un accord
international” (Tradugdo: Rodrigo Arruda. ECLI:FR:CC:1975:74.54.DC/ Journal officiel du 16 janvier 1975, page 671.
Recueil, p. 19).

7 Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um didlogo acerca da competéncia para defesa da constitui¢do no inicio do
século XX. Carl Schmitt arguiu que a competéncia para defesa da constituicdo competia ao “Reich” — Chefe do Poder
Executivo, na obra “O guardido da Constituicdo” (1929), alegando que, pelo fato de a constitui¢do ser politica, deveria
ser salvaguardada por um poder politico. Posteriormente, em 1931, Kelsen publicou o livro “Quem deve ser o guardido
da Constitui¢do?”, no qual defende que cabe a um tribunal constitucional a defesa da constituicdo de um Estado, pois a
constituicdo ndo é apenas uma expressdo politica, mas norma juridica (KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007; SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion. Madrid: Tecnos, 1998; SCHMITT, Carl.
O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007).
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organismo competente: o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem?, que tem o “fim de assegurar o
respeito dos compromissos que resultam para Altas Partes contratantes” da respectiva Convengao.
Logo, o real questionamento da corte francesa era se competia ou nado a jurisdicdo interna exercer o
controle de convencionalidade. Entende-se, e defende-se, que, diferentemente do egrégio tribunal
francés, e em convergéncia com parte da atual doutrina do direito internacional publico, compete
tanto a jurisdicdo internacional (tribunais internacionais) quanto a jurisdicdo Estadual (nacional;
juizes e tribunais domésticos) a protecao dos tratados e convencoes de direitos humanos — ou seja, o
exercicio do controle de convencionalidade.

Um apontamento prévio deve ser feito antes de se discorrer sobre o controle de
convencionalidade pelas jurisdi¢des domésticas e internacional. Trata-se do fato de saber por que o
poder Jurisdicional, e ndo o Legislativo e/ou Executivo, tem prevaléncia na defesa das normas
internacionais de direitos humanos. Entende-se que um primeiro passo para responder essa questao
esta em destacar que se trata de “prevaléncia” ou mesmo “protagonismo”, e nao de “exclusividade”.
O direito internacional prega, em relacdo aos direitos humanos, uma acdao sempre conjunta entre
Poderes e instituicoes na protecao desses mesmos direitos, sendo improprio falar-se de acdes
“isoladas” ou individualistas. Em segundo lugar, deve-se ressaltar que, em grande parte dos paises,
o Legislativo e o Executivo participam de modo conjunto no processo de incorporagdo, ao
ordenamento juridico patrio, de tratados, convengoes e acordos internacionais, a exemplo do que
ocorre no Brasil.

A respeito desse ultimo ponto, alguns doutrinadores defendem que o exercicio de
discricionariedade por parte do Executivo (negociacao e ratificacdo dos diplomas internacionais) e
do Legislativo (em alguns casos participa do processo de aprovagao) se configuraria, mesmo que de
modo indireto e restrito, em uma espécie de controle sobre os tratados e acordos de direito
internacional. Ndo se pode negar que existe essa margem de discricionariedade, mesmo porque diz
respeito ao exercicio do poder de autodeterminacdao e de soberania do povo por meio de seus
representantes. Todavia, ndo prospera tal posicionamento no sentido de que seja uma modalidade de
“controle”, visto que sdo atribuicdes originarias do governo e do parlamento, respectivamente,
negociar com instancias internacionais e zelar pela coeréncia de producao normativa interna. Logo,
ndo had que se falar em “controle”, mas sim em exercicio das competéncias originarias
(MAZZUOLLI, 2013, p. 34).

Entende-se que o Judiciario é o Poder estatal destacado na defesa e garantia dos direitos

humanos pelas mesmas razdes aduzidas por Mauro Cappelletti em sua analise do direito judiciario,

8 Ver artigos 19 e 31-35 da Convengdo Europeia de Direitos do Homem.
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na obra “Juizes Legisladores?” (1999); quais sejam, as qualidades especificas do processo
jurisdicional, que o autor italiano chama de “virtudes passivas” ou “limites processuais”®. O
processo jurisdicional obrigatoriamente deve observar os principios da imparcialidade (o julgador
ndo pode ser parte nem litigar em causa propria), do contraditorio (as partes tém oportunidade de
defesa e participacdo na construgcdo da decisdo), da inércia (o julgador ndo pode dar inicio a um
processo ex officio) e da inafastabilidade, do controle judicial, de ameaca ou ofensa a direito
(CAPPELLETTI, 1999, p. 74).

Essas propriedades intrinsecas da jurisdicdo diferenciam-na dos processos de natureza
politica. O Legislativo e Executivo sdo naturalmente parcializados devido a fisiologia do
argumento do principio da maioria'®. E é justamente o império do poder da maioria, expresso ou na
soberania do parlamento ou no dominio absoluto do governo, que fortaleceu o constitucionalismo
como uma resposta manifesta na limitacdo do poder politico as diretrizes do Direito.
Consequencialmente, as jurisdicdes constitucional e internacional destacam-se, por exceléncia,
como meios de protecdo de direitos e garantias fundamentais. Mauro Cappelletti comenta, nas
seguintes palavras, esse agigantamento do Judiciario na defesa dos direitos fundamentais:

As proclamagdes (nacionais e supranacionais) de direitos fundamentais cessam de ser
meras declamacoes filos6ficas no momento em que sua atuacdo é confiada, em concreto,
aos tribunais, ou a alguns tribunais, quer se trate de tribunais constitucionais nacionais, ou
de organismos judiciarios ou quase-judiciarios transnacionais, assim como a Comissdo e a

Corte dos Direitos do Homem, instituida pelo Conselho da Europa, com sede em
Estrasburgo (CAPPELLETTI, 1999, p. 66).

Verificam-se nas palavras de Cappelletti os tracos do Direito no mundo contemporaneo,
onde o Judiciario se agiganta diante do Legislativo e do Executivo, mas ndo somente isso — destaca-

se também a percepcao da existéncia de esferas jurisdicionais independentes e cooperativas entre si:

9 Cappelletti afirma que as “virtudes passivas” ou “limites processuais” da atividade jurisdicional sio “regras
fundamentais da justica natural” e, portanto, sdo caracteristicas essenciais que diferenciam o processo jurisdicional do
legislativo e do administrativo. O autor italiano defende que, no prisma substancial, ndo existe diferenca entre atividade
judicial e atividade legislativa: ambas criam o direto. Por sua vez, a peculiaridade distintiva encontra-se no carater
“formal e estrutural” das suas aplica¢Ges — por isso o termo “limites processuais”, que sdo limites ao “poder politico” na
atividade jurisdicional, ndo presentes na atividade legiferante. Outrossim, o termo “virtudes passivas” é utilizado para
demonstrar que essas caracteristicas sdo virtudes do poder jurisdicional, pois impdem uma “passividade obrigatéria” ao
juiz em sua atuagdo, o que sera manifesto no dever de agir de modo imparcial. Ver CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
Legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999. p 74-76.

10 O argumento do principio da maioria defende que a validade da atuacdo estatal em um regime democratico esta
pautada nas decisdes que encontrem guarida na legitimidade popular. Essa legitimidade é aferida de modo quantitativo,
pelo maior nimero de pessoas que aprova ou reprova determinados posicionamentos. Ou seja, segundo tal principio,
ndo é admissivel que decisGes estatais sejam tomadas por uma pessoa (monarquia absolutista) ou por um restrito
nimero de pessoas (oligarquias), pois teriam um défice de “participacdo popular”. As elei¢des dos membros do Poder
Legislativo e membros do Poder Judiciario sdo decisGes essencialmente sob o crivo do principio da maioria, e, por essa
caracteristica, os representantes do Legislativo e do Executivo tém um vinculo de defesa dos interesses com a porc¢ao
popular que os elegeu. Essa defesa de interesses predeterminados configura o carater parcializado da atuagdo
legiferante e administrativa.
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as jurisdicOes nacionais e as transnacionais. Nesse quadro, conforme anteriormente mencionado, o
controle de convencionalidade sera exercido tanto pela jurisdicao nacional como pela jurisdi¢ao
transnacional.

O controle de convencionalidade exercido pelos tribunais das cortes internacionais
(jurisdicdo transnacional) é produto das proprias convencdes e tratados de direitos humanos que
dispdem sobre a criagdo, estrutura e funcionamento de suas respectivas cortes julgadoras, tal como
ocorre com o Tribunal Europeu de Direitos do Homem (1959) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (1979). Alguns doutrinadores, como Mazzuoli (2013, p. 37), postulam que o controle
exercido pelas cortes internacionais ndo se caracteriza efetivamente como “controle de
convencionalidade” pelo motivo do prejuizo do principio do esgotamento das vias judiciais
internas!!. Contudo, entende-se que tal posicionamento é anémico, pois acabaria por fragilizar as
cortes internacionais e o vinculo de responsabilidade dos Estados signatarios com os diplomas
internacionais. A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja se manifestou no sentido de
reconhecer a atividade dos tribunais internacionais como legitima aplicacdo do controle de
convencionalidade:

De maneira semelhante a descrita no paragrafo anterior, existe um “controle de
convencionalidade” depositado nos Tribunais Internacionais — ou supranacionais — criados
por convencdes de direitos humanos para interpretar e aplicar os tratados desta matéria e
pronunciar-se sobre fatos supostamente violadores das obrigacdes estipuladas nestas

convengoes, que geram responsabilidade internacional para o Estado que ratificou a
convengdo ou aderiu a ela'2,

Por outro lado, o controle de convencionalidade exercido pelos juizes e tribunais

domésticos (jurisdicdo interna ou nacional) faz parte do objeto do presente trabalho. Assim,

O principio do esgotamento das vias judiciais internas é um principio do direito internacional que postula que as
cortes internacionais somente atuardo depois de esgotadas as vias judiciais (e administrativas, se previstas) do direito
interno. Nesse sentido, o ja mencionado professor Valério de Oliveira Mazzuoli considera que o controle exercido pelas
cortes internacionais seria uma espécie de controle de convencionalidade “complementar”, in verbis: “Assim, nao é
correto dizer que apenas o controle internacional de convencionalidade das leis (realizado pelas instancias
internacionais de direitos humanos) seria o verdadeiro controle de convencionalidade, uma vez que tal raciocinio guarda
a insuperavel incongruéncia de ndo reconhecer que é dos proprios tribunais internacionais (v.g., da Corte
Interamericana) que decorre a exigéncia de os juizes e tribunais internos controlarem (em primeira mao, antes que
qualquer manifestagdo internacional sobre o tema) a convencionalidade de suas normas domésticas. O controle de
convencionalidade internacional é apenas coadjuvante ou complementar do controle oferecido pelo direito interno
[...]”. Ver MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOQOLI, Valério de Oliveira (Coord.). Controle de Convencionalidade.
Um panorama latino-americano. Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013,
p. 37.

12 “De manera semejante a la descrita en parrafo anterior, existe un 'control de convencioalidad' depositado en tribunales
internacionales — o supranacionales — creados por convenciones de los derechos humanos interpretar y aplicar los
tratados de esta materia y pronunciarse sobre hechos supuestamente violatorios de las obligaciones estipuladas en esos
convenios, que generan responsabilidad internacional para el Estado que ratificé la convencién o adhiri6 a ella” (CIDH,
Casos dos trabalhadores demitidos do Congresso vs. Peru. Voto fundamentado do juiz Sergio Garcia Ramirez, de
24.11.2006).

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 1, jan./abr. 2016, p. 87 — 113
96



DENISSON GONGALVES CHAVES « MONICA TERESA COSTA SOUSA

consoante verificado na Decisdo 74-54 DC/1975 do Conselho Constitucional da Franga, o
entendimento de que compete ao Poder Judicidrio interno exercer o controle de convencionalidade é
recente. E, deveras, sofre varias resisténcias, em especial pela alegacao de “afronta” ao principio de
soberania do Estado'?, ainda que essa postura tenha sido adotada por vdrios paises, como
anteriormente dito, por especial contribui¢cdo do constitucionalismo, que impde este tipo de controle
ao Judicidrio interno, por via de cumprimento de “obrigacdo constitucional”. Nesse contexto, 0s
juizes, ao realizarem analise de validade das leis internas do ordenamento juridico patrio, devem ter
como crivo de controle normativo, além da constituicao, os tratados e convengoes internacionais em
vigor em seu pais, aplicando, dessa maneira, o controle de convencionalidade (MAZZUOLI, 2013).

Portanto, sabe-se que o controle de convencionalidade pode (e deve) ser realizado pelas
cortes transnacionais e pelos juizes e tribunais nacionais, de modo que nao é admissivel a jurisdicao
nacional (interna ou proveniente de outro Estado) abster-se de exercer essa tipologia de controle
normativo, pelo fato de que tal exercicio tem resguardo nas proprias normas constitucionais. Se o
Poder Judicidrio de um pais se omite ou se nega a realizar o controle de convencionalidade, esta, em
ultima anélise, abstendo-se de exercer, também, a justica constitucional. Importa, por fim, destacar
que, apesar de o surgimento da expressao controle de convencionalidade ter ocorrido na Europa, foi
no continente americano que esse fendmeno ampliou-se e amadureceu, compondo assim um rol de
mecanismos de defesa dos direitos e garantias do homem, denominado hodiernamente de Sistema

Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos (MAZZUOLI, 2013; TRINDADE, 2007, 2010).

2 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

As origens do controle de convencionalidade ocorreram na Europa; todavia, foi na
Ameérica que este fendmeno se desenvolveu, tanto na modalidade do controle nacional como
transnacional das convencoes e tratados internacionais. Varias circunstancias podem ser pontuadas
como influentes para considerar o continente americano como um ambiente fértil para tal
peculiaridade, mas destaca-se o fato de que os paises latino-americanos tém regimes democraticos

neéfitos e ambivalentes, assim como suas cartas constitucionais, promulgadas recentemente e,

13O principio de soberania postula que o povo tem o poder soberano de se autodeterminar por meio de suas leis e da
escolha de seus representantes, os quais se manifestardo, em nome da nagdo, por meio da pessoa juridica de direito
publico que é o Estado. Todavia, cabe realizar criticas quanto a visdo moderna de “principio de soberania”, que é
expressa mais na “vontade soberana do Estado como pessoa abstrata” do que propriamente na “soberania do povo”. O
aparelhamento estatal — em especial, a administragdo — utiliza-se do argumento de soberania popular para proteger seus
proprios interesses, que, em certas ocasides, estio em contrariedade com os interesses do povo. E como se observa nos
Estados totalitarios e ditatoriais do século XX e meados do século XXI. Essa dissociacdo entre “soberania dos interesses
do povo” e “soberania dos interesses do Estado (governo)” revela-se de modo mais nocivo nos paises que adotam
ideologias extremistas, com vulnerabilidade dos direitos humanos e constitucionalismo precario.
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portanto, sem um nivel amadurecido de pratica de efetivagdo de direitos. Ademais, os governos
ditatoriais imprimiram nos povos das Américas uma percepcao dos direitos humanos como uma
“necessidade vital” para se evitar um sempre possivel déja-vu vu das ditaduras. Nesse contexto,
vem sendo construido um Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, marcado nao
somente pela promulgacdo e ratificacio de diplomas internacionais, mas precipuamente pela

atuacao jurisdicional em defesa dos direitos humanos.

2.1 O REGIME DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos é o conjunto de diplomas e
instituicOes transnacionais que tem como objetivo a protecdo e promocao dos direitos do homem no
continente americano. O presente sistema apresenta dois regimes distintos: o regime da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos e o regime da Convencao Americana de Direitos Humanos,
compostos por quatro diplomas normativos fundamentais: a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (1948), a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (1948), a Convencao
Americana de Direitos Humanos (1969) e o Protocolo de San Salvador (1988), versando sobre
direitos sociais e econémicos. No presente trabalho, far-se-do sucintos apontamentos quanto a
Declaracdo Americana, atendo-se de modo mais profundo ao regime da Convencao Americana.

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 é anterior a propria
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, da Organizacao das Nacoes Unidas, também de
1948. Importa ressaltar que o respectivo diploma ndo possuia, a época de sua publicacdo, carater
vinculativo, adquirindo carater dedntico somente em 1959, com a criacdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
representa um primeiro passo em prol da protecdo dos direitos humanos na América, destacando-se
por sua ousadia e pelo seu cabedal de direitos sociais e econ6micos, mais amplo que o dos dispostos
na Convencdo (TRINDADE, 2010).

Hodiernamente, o diploma central do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos ¢é a Convengdao Americana de Direitos Humanos, aprovada em 1969 na cidade de San José
da Costa Rica (por este motivo também é conhecida como Pacto San José da Costa Rica), na
Conferéncia Especializada sobre Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos. O
texto entrou em vigor, todavia, apenas em 1978. A citada Convencdao teve como modelo,
notoriamente, a Convencao Europeia de Direitos do Homem de 1950, conquanto aglutinou
disposi¢oes da Declaragdo Americana de Direitos do Homem e do Pacto de Direitos Civis e

Politicos (1966). Por ser resultado de uma condensagao de normas protetivas de direitos humanos, a
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Convencao Americana é extensa, contendo 82 artigos, dois quais 23 tratam de direitos e garantias
fundamentais, subdivididos categoricamente em direitos civis e politicos e direitos econémicos,
sociais e culturais'®. Ademais, o diploma ainda diz respeito a estrutura e atuagdo de instituicdes
proprias do Sistema Interamericano de Protecdao aos Direitos Humanos (RAMOQOS, 2009).

O extenso, e qualificado, rol de direitos e garantias salvaguardados na Convencdo
Americana sdo reconhecidamente conquistas louvaveis dos direitos humanos. Entretanto, duas
caracteristicas destacam-se como elementos significativos (e distintivos) do Sistema Interamericano
a luz da Convencdo. Sao eles: a) uma estrutura institucional de acompanhamento e controle do
cumprimento da Convengao, por meio dos o6rgdos da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, e b) a previsao de responsabilidade dos
Estados com o contetido da Convencdo. Percebe-se que essas duas caracteristicas se relacionam
com a aplicacdo do controle de convencionalidade no continente americano e, consequencialmente,

no Brasil.

2.2 ACOMISSAO E A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Comissdo e a Corte Interamericanas de Direitos Humanos, conforme anteriormente
mencionado, sdo os dois Orgdos responsaveis por supervisionar e controlar o cumprimento das
disposicoes da Convencdao Americana de Direitos Humanos, tendo, respectivamente, a competéncia
de promover acOes e de sancionar violacdes contra os Estados-partes violadores de direitos
humanos no continente americano. A Comissdo Interamericana tem sede em Washington, nos
Estados Unidos e a Corte Interamericana tem sede em San José, na Costa Rica.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ndo é um oOrgdo originario da
Convengdo, mas tem sua origem por meio de Resolucdo, no ano de 1959, da Assembleia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos. Na ocasido da sua criacdo, a Comissao estava adstrita a ja
mencionada Declaracao dos Direitos e Deveres do Homem; porém, em virtude da publicacdo da
Convencdo, o 6rgdo teve sua estrutura e funcionamento ampliados e fortalecidos (RAMOS, 2009).
A Comissdo tem como fungdo “promover a observancia e a defesa dos direitos humanos”!®,

podendo formular recomendacdes, preparar estudos e relatérios, solicitar informacgoes aos Estados-

membros, emitir pareceres consultivos e, mais importante, propor acdo, contra Estados-membros,

14 A Convengdo Americana de Direitos Humanos codifica o direito a personalidade juridica, & vida, ao tratamento
humano, a liberdade pessoal, a liberdade de consciéncia, a religido, ao pensamento e a liberdade de expressdo, a
liberdade de associagdo, a um julgamento justo, a privacidade, ao nome, a nacionalidade, a participacdo no governo, a
igual protecdo legal e a protecdo judicial. Ademais, a Convencgao proibe a escraviddo e a aplicagdo da ex post facto law.
15 Art. 41 da Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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na Corte Interamericana, por violacdo a direitos humanos.

Cabe, nesse momento, um apontamento. E importante destacar que a Comissdo ndo tem
legitimidade coativa para adotar medidas ou fazer cumprir postulados da Convencao, restringindo
sua competéncia ao carater “representativo” da vitima perante a Corte Interamericana. André de
Carvalho Ramos afirma que esta competéncia, exercida pela Comissdao, é semelhante a funcao
desempenhada pelo Ministério Publico no Brasil — qual seja, legitimidade processual e fiscalizacao
da lei (RAMOS, 2009, p. 249).

Nesse sentido, qualquer pessoa ou grupo de pessoas ou entidade ndao-governamental pode
peticionar perante a Comissdo, desde que respeitados os requisitos de admissibilidade do art. 46,
Admitida a peticdo, a Comissao solicitara informacdes ao governo do Estado-membro denunciado,
que apresentara resposta em prazo razoavel, vindo posteriormente a Comissdo a decidir se dara
prosseguimento ao feito ou ndo'’. Optando a Comissdo pelo prosseguimento, serdo utilizados
métodos de resolucdao amistosa; ndo logrando éxito, o caso sera remetido a Corte Interamericana.
Note-se que a Comissdo analisa tanto requisitos de admissibilidade como o mérito da causa. E,
assim, “em termos praticos, o intérprete definitivo da Convencdo Americana de Direitos Humanos”
(RAMOS, 2009, p. 251).

Por sua vez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi estabelecida no seio da
Convencao, desempenhando duas fungdes distintas: consultiva e contenciosa. A funcdo consultiva é
aplicavel a todos os Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), e consiste
na interpretacdo das normas da Organizagdo e dos demais tratados de direitos humanos, assim como
na andlise de compatibilidade entre a producdo normativa interna dos Estados-membros e os
diplomas internacionais de direitos humanos. De outra parte, a fungdo contenciosa é condicionada a
aceitacdo de jurisdicdo obrigatéria pelos Estados. No plano contencioso a Corte tem legitimidade
para fazer cumprir o conteido decisério de suas sentencas.

Verifica-se que, tanto no exercicio da fungdo consultiva como no da fungdo contenciosa, a
Corte Interamericana realiza o controle de convencionalidade das leis. No primeiro caso, porque a

Corte, por meio da consulta interpretativa, emite parecer acerca das diretrizes de aplicacao dos

16 Artigo 46 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Para que uma peti¢do ou comunicagdo apresentada de
acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissao, serd necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados
os recursos da jurisdicdo interna, de acordo com os principios de Direito Internacional geralmente reconhecidos; b) que
seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha
sido notificado da decisdo definitiva; c) que a matéria da peticdo ou comunicagdo nao esteja pendente de outro processo
de solucdo internacional; e d) que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o
domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que submeter a peti¢do”.

17 Nessa etapa do processo, a Comissdo podera arquivar ou prosseguir com a peti¢do. Em caso de arquivamento, ndo ha
previsdo de recurso a vitima.
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tratados de protecdo dos direitos humanos no plano juridico interno, podendo consultar a
“compatibilidade” entre as leis domésticas e a interpretacdo da Corte, consoante o art. 64, inciso 2:
“A Corte, a pedido de um Estado-membro da Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais”.
A funcdo contenciosa é, em si mesma, o exercicio do controle de convencionalidade por meio do
tribunal transnacional (ou regional) do continente americano, ou seja, a compatibilizacdo entre as
leis dos Estados-membros e as normas de protecdo aos direitos humanos, por meio de um
organismo jurisdicional — no caso, a Corte Interamericana'®,

Todavia, cabe destacar uma critica tecida a Convencao Americana de Direitos Humanos no
que se refere a atuacdo da Corte. Conforme previsto no art. 61. 1, “Somente os Estados-partes e a
Comissdo tém direito de submeter um caso a decisdo da Corte”. Isso significa que, ao contrario do
que ocorre na Comissao, nao se admite peticao individual (proposicao de agdo pela vitima ou por
seus representantes) perante a Corte Interamericana, diferentemente do que ocorre atualmente no
regime da Convengdo Europeia de Direitos do Homem — a qual, devido ao Protocolo n° 11 (1998),
passou a admitir essa possibilidade. No entendimento de Cancado Trindade, tal postura, adotada
pela Convencdao Americana, acaba por desvalorizar o direito subjetivo da pessoa humana de pleitear
o respeito e a protecao de seus direitos diante de cortes internacionais, negando “a posicdo dos
individuos como verdadeiros sujeitos do direito internacional dos direitos humanos” (TRINDADE,
2013, p. 26). A Convencdo confunde, assim, procedimentalismo com formalismo, limitando o

acesso jurisdicional ao principal interessado: a vitima'®.

2.3 AS SENTENCAS DA CORTE INTERAMERICANA E A RESPONSABILIDADE DOS
ESTADOS

A caracteristica que faz do Sistema Interamericano de Direitos Humanos algo distinto dos
demais sistemas é a percepcdo que a Convencdo faz das medidas de cumprimento e
responsabilizacao dos Estados-membros perante o dever de observancia dos tratados de direitos

humanos no continente americano. Relembrando que, como a Convencao é o diploma fundamental

18 A expressdo controle de convencionalidade foi usada pela primeira vez pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no julgamento do caso “Myrna Mack Chang v. Guatemala”, data de 25 de novembro de 2003.

190 tema levantado por Cangado Trindade revela a importancia da temética do acesso & Justiga, também ressaltado por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth no livro “Acesso a Justica”, que embora trate do assunto de modo geral, leva a
reflexdes acerca do acesso as Cortes Internacionais de Direitos Humanos. Cabe entdo, expor o prévio conceito lancado
pelo autor sobre o tema “A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos
e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”. Ver CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a Justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabis, 1988, p. 3.
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do sistema americano de protecdo aos direitos humanos, e como ela tem forca normativa vinculante
pela clausula pacta sunt servanda, as disposicoes de “deveres” e “obrigacdes” aos Estados-
membros detém carater de obrigatoriedade, ndo podendo ser considerados meros standards
retoricos. Nesse sentido a Convencado dispoe, logo em seus primeiros artigos:
Artigo 1° Obrigacdo de respeitar os direitos
1. Os Estados-partes nesta Convengao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo

econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social.

[...]

Artigo 2° Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda ndo estiver
garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades?.

Percebe-se nos respectivos dispositivos da Convencdo a presenca de dois modos de
atuacao estatal perante os direitos e garantias reconhecidos no texto convencional: a “prestacao ou
deveres negativos” (Art. 1°) e a “prestacdo ou deveres positivos” (Art. 2°). A prestacao ou deveres
negativos sdo diretrizes e regras que proibem o Estado de violar direitos ou garantias dispostas na
Convencdao ou no conjunto de normas de direitos humanos. Nesse caso, o termo “respeitar”
acompanha o sentido de “abster-se de violar” direitos. A prestacdo ou deveres positivos sdao
diretrizes ou regras que obrigam o Estado a adotar medidas necessarias e razoaveis para assegurar o
pleno exercicio dos direitos garantidos na Convencdo. O termo “dever de adotar” significa
prestacao proativa e comprometida com fruicio dos direitos humanos, de modo a torna-los
exequiveis e efetivos.

O controle de convencionalidade enquadra-se de modo mais latente na forma de “prestagao
positiva”, uma vez que o exercicio do controle de convencionalidade por parte dos juizes e tribunais
nacionais é uma auténtica medida que visa efetivacdo dos direitos e liberdades da Convencao.
Assim, quando a jurisdicdo interna aplica um tratado internacional de direitos humanos ou
reconhece o precedente da Corte Interamericana, estd comprometendo-se com o Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, que ndo se limita a atitudes legiferantes. Com
efeito, pode-se afirmar que o art. 2° da Convencdo é um dos fundamentos mais sélidos para o
controle de convencionalidade na esfera juridica interna dos Estados-membros.

Os efeitos da “obrigacdo de respeitar direitos” e do “dever de adotar disposicoes de direito

20 Ver artigos 1° e 2° da Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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interno” refletem no poder das decisdes da Corte. Consoante art. 63. 12!, no caso de violagdo a
direitos humanos, a Corte “determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou
liberdade violados”. Trata-se do principio da restitutio in integrum como prioridade de prestacao
juridica, fato que diferencia o sistema de protecdo americano do sistema de protecdo europeu. No
sistema europeu existe a possibilidade da chamada “satisfagdo equitativa” de cunho pecuniario, no
caso de 6bices do direito interno para cumprimento da sentenca internacional. Por sua vez, no
sistema americano existe o dever do Estado de cumprir a sentenca internacional em sua
“integralidade”, assegurando a vitima o gozo do direito ou liberdade violada. A indenizacao é
prevista no sistema americano com forma “indenizatéria” a parte lesada, aplicada conforme
procedimentos executérios do direito interno do Estado condenado. Nesse sentido, chama atengao
André de Ramos Carvalho:
Assim, exige-se o cumprimento no sistema interamericano das necessdrias obrigagbes de
fazer e ndo-fazer exigidas para que a vitima possa fazer valer o seu direito violado. Para
tanto, ndo pode o Estado infrator alegar impedimento de Direito interno, como podem
alegar seus pares europeus (vide a Convengdo Europeia de Direitos Humanos e sua
satisfacdo equitativa). Colabora para isso também o art. 2° da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, que firma o dever genérico dos Estados de introduzir toda e qualquer
medida interna necessdria para o cumprimento desta Convengdo. Assim, as sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos devem ser totalmente cumpridas, existindo a

obrigacdo internacional derivada de cumprir de boa-fé tais decisdes (RAMOS, 2009, p.
252).

Verifica-se que a obrigacdo do cumprimento integral do Estado as disposi¢Oes das
sentencas da Corte representa uma evolucdo do sistema interamericano em relacdo ao europeu,
valendo constar que a Convencao Americana faz uso do entendimento disposto no art. 27 da
Convencao de Viena (1969), ao afirmar que “uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”. A “satisfacdo equitativa” do
sistema europeu representa vestigios da filosofia politica da soberania ilimitada e dominadora do
Estado em detrimento do reconhecimento da pessoa humana, mazela procedimental que o sistema
americano buscou solucionar, ao adotar o instituto da “obrigatoriedade da satisfacdo integral”.

Dessarte, os Estados-membros da Convencao tém o compromisso de cumprir a decisao da
Corte Interamericana, nos casos em que figurarem como parte (Art. 68,1), sendo a sentenca
definitiva e inapelavel. Tanto a aplicacdo quanto a execucao das sentencas da Corte Interamericana

dependerdo da normatividade interna do Estado condenado, devendo o mesmo adotar medidas

2L Artigo 63. 1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Quando decidir que houve violagdo de um direito ou
liberdade protegidos nesta Convencado, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou
liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou
situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacdo justa a parte lesada.”
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cabiveis ao seu cumprimento, ndao podendo deixar de cumprir obrigacdo alegando auséncia de lei.
No caso de ndo cumprimento das decisdes da Corte, esta indicara em seu relatério anual a
Assembleia Geral da Organizacdao dos Estados Americanos os casos em que determinado Estado-

parte ndo deu cumprimento as suas sentencas.

24 O BRASIL E O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS

O Brasil s6 passou a incorporar a Convencdao Americana de Direitos Humanos em 11 de
novembro de 1992, por meio do Decreto Presidencial n° 678. Todavia, somente em 10 de dezembro
de 1998 a declaracdo de aceitacdo da competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi depositada na Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, e apenas a
partir de 2002 o Pais passou a submeter-se a jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana,
mediante o Decreto n° 4.463.

O Estado brasileiro ja reconheceu, até a presente data (2015), diversos diplomas e
instrumentos de Direito Internacional de Direitos Humanos, destacando-se: Declaracao Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (1948); Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969);
Convengdo Interamericana para prevenir e punir a tortura (1985) e Convencao Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher (1994). Outrossim, em 2002 o Brasil
reconheceu as competéncias dos comités da Convencdo para Eliminacdo de Todas as Formas de
Torturas e Discriminacdo Contra a Mulher e da Convencao sobre Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao Racial.

Esse cenario de amplo nimero de direitos e garantias assegurados por meio dos tratados e
convencoes internacionais de direitos humanos, assim como pela propria Constituicio de 1988,
indubitavelmente provocou uma revolucao copernicana na atuacao dos juizes e tribunais no Brasil —
inclusive, e em especial, do Supremo Tribunal Federal (STF), que teve obrigatoriamente que rever
seus posicionamentos enquanto cipula maxima do Direito brasileiro, assim como sua participacao
fundamental na integracao dos direitos humanos no ordenamento juridico patrio.

Destaca-se que ap0s a edicao da Emenda Constitucional n° 45/2004 houve o que o ministro
Gilmar Mendes, do STF, chamou de “necessidade da continua e paulatina adaptacdao dos sentidos
possiveis da Constitui¢do”??. Todavia, conforme se defende neste trabalho, o controle nacional de
convencionalidade ndo diz respeito tdo somente a uma “adaptacdo interpretativa” das normas

internacionais de direitos humanos, mas cumpre também a fungdo de convocar os juizes e tribunais

22 Ver Recurso Extraordinario 466.343-1, Relator Min. Cezar Peluso, Voto-vogal do Min. Gilmar Mendes.
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brasileiros a revisarem seus papéis na construcao da sociedade e na protecdao dos direitos humanos,

13

seguindo a mesma trilha dos Estados modernos, no sentido de questionar “sua
autorreferencialidade” como 6rgdos autossuficientes e fechados em si mesmo, para abrirem-se a
dialogos (re)produtivos no viés dos direitos humanos, seja por meio da reciprocidade de

legitimidade normativa, seja mediante o didlogo interjurisdicional.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL E A AUTOANALISE DO
PODER JUDICIARIO

A adesdo tardia do Brasil ao Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos é
um sintoma da resisténcia do Pais no que diz respeito ao tema do controle de convencionalidade das
leis. Tal relutancia tem causas cognitivas e fisiolégicas, proprias da realidade brasileira, destacando-
se a postura conservadorista e fechada dos juizes e tribunais brasileiros, que seguem a linha de
pensamento do STF. Assim, destaca-se como 6bice ao controle de convencionalidade a adocdo da
mentalidade de primazia do direito interno sobre o direito internacional, sustentada, até ha pouco
tempo, pelo Supremo Tribunal Federal e reproduzida pelos juizes e tribunais patrios, somando-se a
autointerpretacdo narcisista da magistratura brasileira.

Por outro lado, com a edicdo da Emenda Constitucional n° 45/2004 e a vinculagdo
obrigatoria do Brasil a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Poder Judicidrio brasileiro
sofre, por forca das instituicoes externas e da propria evolucao do direito internacional dos direitos
humanos, um impulso necessdrio a rever os conceitos e percepcdes sobre sua atuagdo no
ordenamento juridico nacional e internacional. Dessa maneira, o Poder Judiciario encontra-se diante
da oportunidade de rever seu papel como instituicao garantidora da justica, ndo mais limitando-se a
agir em “razdo do/de Estado”, mas também para proteger os direitos e garantias de homens livres e

iguais.

3.1 OS TRATADOS INTERNACIONAIS NO BRASIL SOB A OTICA DAS TEORIAS MONISTA
E DUALISTA

Sabe-se que no Brasil existem dois regimes juridicos aplicados aos tratados internacionais:
a) regime dos tratados internacionais de direitos humanos e b) regime dos tratados internacionais de
direito comum (RUSSOWSKY, 2012). A distincdo entre os dois regimes encontra-se no conteido e
na hierarquia com que os respectivos diplomas internacionais sao inseridos no ordenamento juridico
interno. Atualmente, os tratados de direitos humanos sdo hierarquicamente superiores aos tratados

comuns, porém nem sempre foi assim, tendo em vista que o posicionamento vigente acerca dos
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tratados de direitos humanos resulta de uma criagdo jurisprudencial?®. Assim, 0s questionamentos
acerca da hierarquia dos tratados internacionais tém fundamento em uma antiga discussdo acerca da
relacdo entre o direito interno (nacional ou estadual) e o direito internacional, formulada em duas
linhas teoréticas: monismo e dualismo.

A teoria monista tem como expoente o jurista austriaco Hans Kelsen, e concebe as normas
internacionais e nacionais como um todo, uma unidade cognoscitiva do Direito, na qual existe uma
unitariedade entre Estados singulares e ordem juridica internacional. Segundo a corrente monista, o
juiz deve aplicar o direito interno e o direito internacional, pelo fato de compreendé-las como
esferas juridicas integradas. Por sua vez, a concepcdo dualista (ou pluralista) considera o direito
internacional como independente do Direito nacional, isolados um em face do outro, tendo em vista
o fato de serem baseados em normas fundamentais distintas. Nesse sentido, as regras de direito
internacional somente adentram na esfera do direito interno por meio da permissdao do ordenamento
juridico pétrio.

Kelsen rejeita a concepcao dualista, afirmando que a mesma € “insustentavel”, tendo em
vista que as duas ordens juridicas (do Estado e internacional) podem ser simultaneamente validas e
ndo contraditérias entre si. Nesse sentido, o autor declara que “ndo had qualquer conflito entre
Direito Estadual e Direito Internacional” (KELSEN, 1998, p. 234), visto que existe uma
“inevitabilidade de uma construcdo monista”. Exsurge assim, no interior da constru¢do monista,
duas possibilidades interpretativas: o direito internacional como ordem juridica incorporada pelo
direito Estadual, isto é, a ordem juridica internacional ancorada na ordem juridica Estadual, desta
recebendo validade e reconhecimento. A esta interpretacdo da-se o nome de “primado da ordem
juridica de cada Estado”. Por outro lado, a doutrina que coloca a ordem juridica internacional como
superior as e delegataria das ordens juridicas Estaduais (estas, tidas como supraordenadas e
parciais) denomina-se de “primado da ordem juridica internacional” (KELSEN, 1998, p. 234-242).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos e parte da doutrina brasileira sao partidarias
da teoria monista com primazia do direito internacional®*. Assim, tanto os diplomas internacionais
sobre direitos humanos como as decisdes da Corte Interamericana constituem fontes lato sensu do
Direito, devendo ser, portanto, aplicadas pelos juizes e tribunais brasileiros. E o chamado “bloco de

convencionalidade”?®. Ademais, cumpre destacar que estdo em vigor no Brasil tanto a Convencéo

23 Comparar: <ADI-MC 1.480. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 04/09/1997. Publicado em 18/05/2001> com
<Recurso Extraordinario 466.343-1, relator Min. Cezar Peluso, voto-vogal do Min. Gilmar Mendes>.

24 Nesse sentido posicionam-se Valério de Oliveira Mazzuoli, André de Carvalho Ramos, Celso de Albuquerque Mello e
Flavia Piovesan. Ver RUSSOWSKY, Iris Saraiva. O Controle de Convencionalidade das leis: uma andlise na esfera
internacional e interna. Revista do CAAP. Belo Horizonte. N° 2. v. XVIII. P. 61-96, 2012.

%5 Conjunto de diplomas e decisdes nacionais e internacionais que versam sobre direitos humanos aplicaveis no controle
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de Havana (1928) como a Convengdo de Viena (1969), que, respectivamente, em seus artigos 11 e
27, estabelecem a supremacia do direito internacional sobre o direito interno, impondo, pelo menos

na abstratividade, a aplicacdo da teoria monista ao ordenamento juridico patrio.

3.2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A TEORIA DUALISTA: O MITO DA
AUTOSSUFICIENCIA

A despeito do posicionamento doutrinario e da Corte Interamericana, entende-se que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro adota a teoria dualista, ou seja, o entendimento de que existem
duas esferas juridicas ambivalentes e independentes que nao se comunicam. A interlocucdo entre a
esfera de direito internacional e a esfera de direito nacional sé é possivel se a constituicdo Estadual
recepcionar os tratados e convencoes internacionais. A postura dualista do STF é percebida quando
considerada a necessidade de promulgacao de decreto presidencial ou quérum legislativo para que o
tratado internacional passe a ter validade no territério brasileiro.

Destaca-se no presente trabalho que a postura dualista ndo é apenas uma questdo de
partidarismo teorético, mas a expressao de um Poder Judiciario que se considera “isolado” do
ordenamento juridico internacional. O entendimento dualista do STF é marca de um
conservadorismo e formalismo do Poder Judiciario brasileiro, que demonstra forte resisténcia em
dialogar com outras fontes juridicas. Kelsen, forte opositor da corrente dualista, afirmava que tal
raciocinio decorre da mentalidade “nacionalista” fundamentada na adoracdo ao conceito nebuloso,
porém, trivializado, de “soberania” (KELSEN, 1998, p. 242). Quando a Suprema Corte brasileira
infere que os tratados de direitos humanos sdao condicionados a “permissdao do Estado” para entrar
em vigor no Pais, entende-se que os direitos humanos estdo submissos a vontade estatal. Nesse
sentido, ja se manifestou o STF pela paridade entre tratados internacionais e leis ordinarias:

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficicia e de autoridade em que se posicionam as leis ordindrias, havendo, em

consequéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relacdo de
paridade normativa.®

Entende-se que a adocdo da corrente dualista é produto de uma ilusdo: “o mito da
autossuficiéncia” do Estado — leia-se, do Poder Judiciario —, como independente e isolado da ordem

juridica internacional. Tal postura narcisistica do direito interno demonstra-se ruinosa a protecdo de

de convencionalidade. Ver RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o Controle de
Convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo. V 104. p. 241-286. jan/dez.2009.

26 ADI-MC 1.480. Relator: Min. Celso de Mello. [...] Controle de constitucionalidade de tratados internacionais no
sistema juridico brasileiro. Brasilia, 04/09/1997. Publicado em 18/05/2001.
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direitos e liberdades fundamentais, uma vez que resta comprovada a vulnerabilidade das normas
sobre direitos humanos quando equiparadas as leis ordinarias, tendo em vista a suscetibilidade de
revogacao por lei posterior ou especial.

Entretanto, com a vigéncia da Emenda Constitucional n°® 45/2004, a corrente dualista,
assim como o mito da autossuficiéncia do direito interno, perderam espaco na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira. Primeiro devido a previsdao da “equivaléncia” dos tratados de direitos
humanos as emendas constitucionais; ou seja, ha a possibilidade de elevacdo de normas
internacionais de direitos humanos ao nivel (formal e materialmente) constitucional. E, em segundo
lugar, pela decisdao do Supremo Tribunal Federal quanto ao RE 466.343, a qual aponta para a teoria

monista, com primazia do direito internacional dos direitos humanos.

3.3 AUTOANALISE DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO COM RELACAO AOS
DIREITOS HUMANOS

A EC n° 45/2004 representa um marco no que se refere ao controle de convencionalidade
no Brasil e a atuacdo do Poder Judiciario na protecdo dos direitos humanos. A citada emenda
adicionou o § 3° ao art. 5° da Constituicdo brasileira, dispondo que “os tratados e convencoes
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” (BRASIL, 1988).

A insercao desse dispositivo no texto constitucional resultou nas seguintes alteracoes: 1)
passa a existir uma dupla compatibilidade vertical material?” para producdo normativa no direito
doméstico: a compatibilidade das leis com a Constituicdo e a compatibilidade das leis com as
convencoes e tratados internacionais de direitos humanos (MAZZUOLIL, 2013, p. 4-7); 2) passa a
haver dois regimes de diplomas internacionais de direitos humanos na ordem juridica brasileira. O
regime dos tratados de direitos humanos adotados pela Constituicdo, mas que ndo passaram pelo
quorum legislativo, consoante o art. 5°, § 2° possuindo status de norma constitucional (ambito
material), e o regime dos tratados de direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais, que
passaram pelo quérum legislativo, de acordo com o § 3° do art. 5°, sendo considerados, formal e
materialmente, constitucionais; 3) passa a ser possivel a utilizacdo de acOes constitucionais (ADI,
ADC, ADPF, ADO) para exercer o controle de convencionalidade no Pais.

Mas, além das modificacdes supramencionadas, entende-se que a mudanca substancial na

aplicacao do controle de convencionalidade no Brasil seja o giro hermenéutico do Poder Judiciario

27 MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, 2013, op. cit.
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brasileiro, com a retificagdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao conflito
entre direito interno e direito internacional, possibilitando ao Judicidrio uma visdo holistica e
integracionista do Direito.

A emblematica decisdo do STF no RE 466.343, em 2008, deveras foi resultado da
influéncia da EC n° 45/2004. No citado julgamento, a Corte brasileira modificou seu
posicionamento acerca da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos ndo
acobertados pelo quérum legislativo do § 3° do art. 5° da CRFB/1988, os quais passaram do status
de lei ordinaria para o de “norma supralegal”. O caso em questdo tratava da analise da prisao civil
por divida — a Constituicdo admitia a prisdo por divida do depositario infiel e do devedor de
alimentos. Contudo, o Pacto de San José da Costa Rica?® ndo previa a prisdo por divida do
depositario infiel, havendo uma incompatibilidade entre os textos normativos. Nessa ocasido, o
Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de que os tratados internacionais de direitos
humanos possuem status supralegal. Como a prisdo civil do depositario infiel depende de lei para
sua aplicabilidade (eficicia limitada), qualquer norma regulamentadora nesse sentido seria
considerada inconvencional, e, portanto, invalida. Ademais, cabe destacar que outros ministros,
seguindo o entendimento do Min. Celso de Mello, posicionaram-se pelo status constitucional dos
tratados de direitos humanos recepcionados pelo Brasil, sem necessidade do quérum legislativo.

Assim, a mudanca de entendimento da Suprema Corte brasileira representa uma quebra do
paradigma do Judiciario como um sistema fechado, em que as fontes juridicas domeésticas e
internacionais anulam-se em caso de conflito. A resisténcia dos juizes e tribunais nacionais em
exercer o controle de convencionalidade e aplicar os tratados e convengoes internacionais de
direitos humanos ndao é um problema meramente dogmatico, mas um Obice comportamental e
cultural da magistratura brasileira, que reluta as transformacOes dinamicas da sociedade
globalizada, apegando-se ao conservadorismo hermético que, demasiadas vezes, inviabiliza a

efetivacao de direitos e liberdades.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O controle de convencionalidade apresenta-se como um mecanismo eficiente a protecdo e
efetivacdo dos direitos humanos, tanto no Brasil como nos sistemas regionais e transnacionais de

protecdo aos direitos do homem. As transformacoes geradas pelo controle de convencionalidade vao

28 Cabe destacar que a ratificacdo do Pacto de San José da Costa Rica foi anterior & EC n° 45/2004 — a saber, 1992 —,
entdo nao possuindo, o diploma, status constitucional. Desse modo, o caso em questdo tratava-se de definir os limites
hierdrquicos dos tratados e convengdes ndo aprovados pelo quérum legislativo.
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além de modificacdes estruturais — sdao mudancas de postura e de interpretacao do Direito em sua
totalidade. Conforme exposto, ndo é possivel admitir que os juizes e tribunais brasileiros restrinjam-
se as fontes internas do Direito. Isso porque, para que os direitos e a liberdade dos homens possam
ser respeitados, é preciso ir além das limitacdes politicas do Estado. E forcoso compreender o
Direito além do Estado, o Direito sob a perspectiva do ser humano.

O objetivo do presente trabalho é chamar atencdo para a oportunidade contextual em que
se encontra o Judicidrio brasileiro, ante o notavel crescimento do direito internacional dos direitos
humanos; este representa nao um movimento doutrinario ou ideolégico, mas um novo olhar sobre
as relacGes entre os homens e sobre o papel do Estado nesses vinculos. Na contemporaneidade, o
Poder Judicidrio é convocado a dizer o direito nas dinamicas relagdes sociais. Uma postura de
menoscabo com as novas fontes juridicas (internacionais) é um posicionamento nao condizente com
a finalidade proposta pelo Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos; por tal
motivo, o controle de convencionalidade exsurge como um “dever/poder” de aplicar os direitos
humanos no ambito juridico interno de cada Estado.

Conforme demonstrado, o Judicidrio brasileiro é marcado pelo autocentrismo, no qual as
decisdes judiciais reconhecem as fontes juridicas internas como autossuficientes, sob a égide de
uma concepgao primitiva de soberania, dando um falso aspecto de esgotamento dos instrumentos
normativos de protecao aos direitos humanos. O mito da autossuficiéncia traduz-se na cegueira de
parcela do Judicidario em perceber alternativas eficazes de combate a violacdo de direitos e
liberdades. Defende-se, no presente labor, que o fendomeno do controle de convencionalidade é um
despertar sistémico; um espaco de (re)construcdo objetiva e cultural do modo de reconhecer os
direitos humanos como um conjunto de elementos integralizados.

Desse modo, o Poder Judiciario brasileiro tem essa oportunidade de refletir sobre sua
funcdo e suas competéncias, podendo decidir pela integracdo ou pelo isolamento do Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Percebe-se que, nos tltimos julgamentos sobre a
temdtica, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se pela 6tica “integracionista”, decidindo pela
prevaléncia dos tratados internacionais de direitos humanos sobre as leis ordinarias na esfera
juridica interna. Deveras, o STF, ao adotar o primado do direito internacional de direitos humanos,
manifestou-se pela prevaléncia do homem sobre as razdes exclusivistas do Estado, tendo
necessariamente que repensar a si mesmo como 0rgao estatal. Assim, conclui-se que o controle de
convencionalidade é um chamamento ao Poder Judiciario, para a defesa do ser humano além das

fronteiras territoriais, ideologicas e politicas.
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THE CONVENTIONALITY CONTROL AND THE SELF-ASSESSMENT OF BRAZILIAN
JUDICIARY

ABSTRACT

The phenomenon known as conventionality control of laws changed the way of understanding the
Law in the contemporary world, putting together subjects of international law and domestic law
methodologies. However, many questionings regarding this regulatory control still persist. The
purpose of this paper is to discuss how the conventionality control has transformed the Judicial
Branch’s understanding about the implementation of human rights in Brazil. Using an analytical-
critical methodology, it is observed that the conventionality control, more than a normative control
exercise, is an opportunity for the Judiciary to review its concepts about itself.
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