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RESUMO

INTRODUCAO: Presentemente temos um extenso nimero de normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos e encontramos uma grande quantidade de tratados desta natureza. Dai basta ser
pessoa humana para poder requerer a prote¢do seja no contexto interno ou internacional. Os direitos
fundamentais sdo aqueles afetos a prote¢do constitucional (Direito Interno), enquanto que os direitos
humanos sdo afetos a qualquer pessoa, sem qualquer discrimina¢@o e encontram-se colacionados nos
instrumentos internacionais. O que importa, conforme Mazzuoli (2021, p. 762), ¢ admitir a interagao
desses mesmos direitos para o fim de que todas as pessoas (pertencentes ou ndo ao Estado onde se
encontrem) estejam efetivamente protegidas.
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1 INTRODUCAO

Presentemente temos um extenso nimero de normas internacionais de protecdo dos direitos
humanos e encontramos uma grande quantidade de tratados desta natureza. Dai basta ser pessoa
humana para poder requerer a protecdo seja no contexto interno ou internacional. Os direitos
fundamentais s3o aqueles afetos a protecdo constitucional (Direito Interno), enquanto que os direitos
humanos sdo afetos a qualquer pessoa, sem qualquer discriminagdo e encontram-se colacionados nos
instrumentos internacionais. O que importa, conforme Mazzuoli (2021, p. 762), ¢ admitir a interagao
desses mesmos direitos para o fim de que todas as pessoas (pertencentes ou nao ao Estado onde se
encontrem) estejam efetivamente protegidas.

Os direitos humanos contemporaneos nao se dividem, pois, seu contetido ¢ indivisivel, estdo
interligados. Por sua vez, os direitos de liberdade (civis e politicos) ndo sobrevivem sem os de
igualdade (econdmicos, sociais e culturais). As dimensdes dos direitos humanos tomaram por base o
lema da revolugao francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

As caracteristicas que sdo impingidas aos Direitos Humanos sdo a universalidade (a titularidade
¢ de todas as pessoas), a irrenunciabilidade; a inalienabilidade; a inexauribilidade (permite-se
expansdo, podendo agregar novos); a imprescritibilidade (podem ser requeridos a qualquer tempo); a
proibicao de retrocesso (ndo pode haver retrocesso na proteg¢ao dos direitos humanos), dentre outros.

A Emenda Constitucional (EC) n° 45, de 30 de dezembro de 2004 (EC) teve um importante
papel no quesito da protecao e promocao dos direitos humanos, trazendo relevantes adequagdes no
ordenamento juridico brasileiro.

Considerando o propdsito de imersao desta pesquisa, serd analisada a referida EC no contexto
do artigo 5°, §§2° e 3°, da Constitui¢do Federal (CF) de 1988, sob o aspecto do alcance/projecdo das
inovagdes que sobressairam em relacao a tematica dos Direitos Humanos, com especial destaque para
o controle e afericdo de convencionalidade. Igualmente, uma abordagem do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, cuja Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH) € o principal
instrumento e que, em conjunto com a sua jurisprudéncia, consolida direitos no Estado brasileiro.

A institucionalizagdo dos direitos humanos se deu com a abertura constitucional permitida pela
sistematica do artigo 5°, §§2° e 3°, da CF, objeto deste estudo. Dai, uma tutela multinivel, ou seja, o
sistema juridico interno conta, em complementariedade, com o sistema internacional de protecao de
direitos humanos que, no caso do Brasil, se da em razao do artigo 5°, §2°, permitindo a manutencao da
contemporaneidade social da CF.

Essa abertura constitucional consentiu que tratados importantes adentrassem ao Brasil e a
adogdo do controle convencional, nos casos em que uma norma interna contraria disposi¢des
internacionais, se fez presente. Nesse alinhamento € que ressaltamos a importancia da realizagdo da

checagem por convencionalidade, de forma que o controle e afericdo difusos de convencionalidade
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interno e internacional vém sendo reconhecidos nos Estados. E de ai surgem novos intérpretes na
implementa¢do dos direitos fundamentais internamente, em virtude da evolu¢do doutrinaria e
jurisprudencial do Sistema, inclusive, com a adesdo de novos atores.

Como respaldo bibliografico, a pesquisa se realizard em um contexto doutrinario e em sitios
eletronicos oficiais, dada a grande relevancia do tema para o direito brasileiro no concernente a

protecdo e a promogao dos direitos humanos.

2 O SISTEMA INTERAMERICANO SOBRE DIREITOS HUMANOS E OS ORGAOS DE
GESTAO

E tendo como propoésito maior a prote¢ao dos direitos humanos, aqueles Estados que aderirem
a Convenc¢ado Americana de Direitos Humanos (CADH) deverdo observar suas diretrizes e cumpri-las,
conforme os principios da boa-fé e do pacta sunt servanda, que sao bases da Convengao de Viena
(CVDT) e fonte do direito convencional e, igualmente, ndo podem invocar disposi¢des de seus direito
interno como justificativa para o ndo cumprimento do tratado, em virtude de ter assumido obrigagdes
juridicas no plano internacional.

Essa ideia de protecdo ndo se reduziu ao dominio reservado do Estado, nem se restringiu a
jurisdi¢do doméstica, exclusivamente. Com os fatos que assolaram a humanidade, originarios das
guerras, a protecao dos direitos humanos atingiu o dominio internacional, a nivel global e se deu com
mais afinco no pés-Segunda Guerra Mundial. Com a globalizacdo juridica, o direito interno, de
soberano, relativizou-se.

A ampliagdo da protecdo e promocdo dos direitos fundamentais tem historia no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), cujos instrumentos principais foram com a Declaragdo
Universal (1948) e a Carta de Sao Franscisco (1945). A finalidade do SIDH ¢ coibir violagao dos
direitos humanos por parte dos estados-partes (VARELLA. 2016, p. 20), surgindo definitivamente com
o Pacto de San José essa outra porta de acesso a justica para reivindicar direitos no contexto
internacional regional. E assegurada a dignidade da pessoa humana e o beneficio de garantias
internacionais institucionalizadas. Os mecanismos de protecdo dos direitos humanos no SIDH
passaram por um processo de concretizagdo progressivo e a Comissdo Interamericana (CIDH) tem
relevante papel.

O acesso ao SIDH se da por petigao a CIDH, 6rgao diplomatico ou politico, que emite Opinides
Consultivas (OC); medidas cautelares; aprecia as violagdes de direitos humanos, em juizo de
admissibilidade, podendo ser realizado o controle convencional pela propria CIDH.

Ante o ponto fundamental da pesquisa, no direito interno pode ser realizada a aferi¢do e o
controle de convencionalidade das espécies normativas primarias, ou seja, em duas etapas. Na

afericao, o MP, por exemplo, faz um pedido de apreciagdo sem a invalidagao da norma, uma checagem
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da norma interna frente aos tratados de direitos humanos. No controle de convencionalidade, a norma
interna ¢ invalidada se estiver em dissondncia com o tratado.

A CIDH fortaleceu seu status juridico pondo fim a eventuais objecdes e passou a ser dotada de
uma base convencional: nao s6 com mandato de promogdo, mas também de controle e supervisao da
protecdo dos direitos humanos. (CANCADO TRINDADE. 2003, v. III, p. 36-37).

Para Mazzuoli (2009, p. 253) hd um género chamado exame de convencionalidade, que se
divide em controle de convencionalidade e aferi¢ao, sendo que no primeiro hé a invalidagdo da norma
brasileira por violagdo de um tratado de direitos humanos, enquanto na afericdo traz apenas uma
indicagdo de que a norma interna ¢ inconvencional. As checagens levam em conta o plano da vigéncia.

A CIDH antecede o Pacto de San José, pois tem base no art. 106 da Carta de Bogota e faz a
aferi¢do. A base do controle ¢ a CADH. (MAZZUOLI. 2009, p.252). Peticdes ou comunicados sido
enviadas a Comissao, que realiza juizo de admissibilidade, que Cancado Trindade (1997, p. 23) explica
ter carater residual e o principio do esgotamento.

A atuacdo dos juizes internos no esgotamento ¢ requisito, € s6 agindo na omissao, ineficiéncia,
falha ou deficiéncia do Estado. O esgotamento dos recursos internos no Brasil se d4 com sentenga
transitada em julgado, pois o Estado terd prioridade nas apuragdes, mas com excecdes do art. 46, §20
do Pacto.

No SIDH ainda temos a Corte IDH que executa fung¢des consultiva e contenciosa e dita medidas
provisionais, em casos de urgéncia e gravidade. Na fun¢do consultiva, a CADH investe a Corte IDH
da atribuicao de interpretar a Convencdo Americana sobre determinados tratados de direitos humanos,
em procedimentos que ndo envolvam julgamentos especificos. A Corte IDH emite OC e todos os
estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) podem consultar
independentemente de serem parte na CADH.

A competéncia contenciosa da Corte IDH ¢ inerente ao papel de um Tribunal de Justiga
internacional ao tomar para si o encargo de solucionar as controvérsias de natureza juridica permeadas
por violacdes de direitos resguardados na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Essa
competéncia contenciosa ndo se opera automaticamente pelo fato de um Estado ter subscrito a
Convencdo Americana, ela deve ser declarada expressamente, o que ndo ocorre na competéncia
consultiva. Este reconhecimento ¢ facultativo e podera se dar a posteriori.

O Estado brasileiro aderiu a competéncia contenciosa da Corte IDH no ano de 1998, por meio
do Decreto Legislativo 89 (BRASIL) e, em 2002, por meio do Decreto 4463 (PLANALTO),
promulgou a Declaragdo de Reconhecimento da Competéncia Contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade, em consonancia com o artigo 62, da CADH, com a

anotacdo de que seria para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998. As Opinides Consultivas
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emitidas pela Corte IDH ndo tém carater vinculante, mas sdo relevantes, porém, tem sido crescente as

suas eficacias.

3 ASPECTOS RELEVANTES DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS A TEOR DO
ARTIGO 5° DA CARTA FEDERAL DO BRASIL

A Carta Federal de 1988 tem uma atuagdo relevante no processo de redemocratizacio do Estado
brasileiro por ser a que normatizou e concedeu abertura para a recep¢ao de diversos tratados
internacionais que adentraram ao nosso ordenamento juridico.

A ratifica¢do dos tratados pelo Brasil culminou por ampliar a prote¢do e a promog¢ao dos
direitos humanos internamente, no ambito global /sistema das Nac¢des Unidas como, também, no
Regional das Américas.

Dentro do aspecto protetivo, podemos citar importantes artigos que foram consagrados
constitucionalmente como principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, sendo o artigo
1°, IIT (a dignidade da pessoa humana); artigo 4°, II (prevaléncia dos direitos humanos) e, um passo
significativo foi com o artigo 5°, §2° ao estabelecer que 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 Republica Federativa do Brasil seja parte.

Da leitura deste §2°, do art. 5°, observa-se que a recepg¢ao de outros tratados amplia o bloco de
constitucionalidade e, por sua vez, protege duplamente (interna e internacionalmente) os direitos
humanos no ordenamento Pétrio, com uma protecao multinivel. Essa evolu¢do multinivel proporciona
uma maior efetividade dos direitos humanos, servindo como valorizagao do carater democratico do
Estado nos compromissos internacionais.

Em busca da otimizacao de tais sistemas ¢ que se vindica o principio pro homine no resguardo
de direitos, de forma que a norma mais favoravel seja a adotada em caso de eventual conflito de normas
na sistematica interna e internacional. Este principio ja se encontra consagrado no texto constitucional
brasileiro, no artigo 4°, I, segundo o qual o Estado brasileiro deve reger-se nas suas relagdes
internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Em virtude da evolugdo da doutrina e da jurisprudéncia calcada no principio pro-homine,
susomencionado, além dos dispositivos do Pacto de San José da Costa Rica e a Convengao das Nagdes
Unidas do Direito dos Tratados, bem como, a jurisprudéncia da Corte IDH, surgem novos intérpretes
na implementacao dos direitos fundamentais.

Ensina Mazzuoli (2021, p. 777) que a clausula de abertura do citado §2°, do art. 5°, da CF/88,
sempre admitiu o ingresso dos tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos no mesmo

grau hierarquico e ndo em outro ambito de hierarquia normativa. Portanto, defende que o fato de esses
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direitos se encontrarem em tratados internacionais jamais impediu a sua caracterizagdo como direitos
de status constitucional.

Comentando o §2°, do artigo 5°, Piovesan (2015, p. 52) destaca que isso da a entender que os
direitos e garantias internacionais constantes dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil
se incluem no nosso ordenamento juridico interno, como se escritos na Constitui¢do estivessem.

Conclui Mazzuoli (2021, p. 776), adotando-se um silogismo para a compreensao deste §2°, se
os direitos e garantias expressos na CF nao excluem outros provenientes dos tratados internacionais
em que o Brasil seja parte, significa que na medida em que tais instrumentos asseguram outros direitos
e garantias, a CF, por sua vez, os inclui no rol de direitos protegidos.

Todavia, esse tema ndao foi undnime na doutrina, haja vista entendimentos de status
supraconstitucional dos tratados versantes sobre direitos humanos (Mello. 2001, p. 25), sendo que a
Corte Maior do Brasil nunca chegou a um posicionamento uniforme, inobstante a clareza deste §2°, do
artigo 5°, Constitucional.

Deste modo ¢ que a Emenda Constitucional n° 45/2004 acrescentou o §3° ao artigo 5°, para
constar que os tratados 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.

Por tal dispositivo, os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, desde que
submetidos as sobreditas condi¢des especiais de aprovagdo para internalizagdo no direito patrio,
indubitavelmente adquirirdo o status hierarquico das emendas constitucionais.

A redacdo deste artigo, consoante Valério de Oliveira Mazzuoli (2021, p. 778), ¢ materialmente
semelhante a do artigo 60, §2° da CF, cuja semelhanga esta ligada ao fato de que, antes da entrada em
vigor da EC 45/2004, os tratados internacionais de direitos humanos, para serem depois ratificados,
eram exclusivamente aprovados (por meio de Decreto Legislativo) por maioria simples no Congresso,
nos termos do artigo 49, I, da CF, o que gerava controvérsias jurisprudenciais sobre a aparente
hierarquia infraconstitucional (nivel de normas ordinarias) desses instrumentos internacionais no nosso

Direito interno.

4 INQUIETUDES SOBRE O TEOR DO §3°, DO ARTIGO 5°, DA CF/88

Inobstante o §3° do artigo 5° Constitucional previr que os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos aprovados pela maioria qualificada equivale as emendas constitucionais,
surgiram inquietudes acerca do tema.

Por exemplo, aqueles tratados internacionais anteriores a EC 45/2004, que status teriam?
Indaga Valerio de Oliveira Mazzuoli (2021, p.781) e, ainda, poderia ser interpretado no sentido de que,

ndo obstante um tratado de direitos humanos tenha sido ratificado ha varios anos, pode o Congresso
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Nacional novamente aprova-lo, entretanto, agora, pelo quérum do §3°, para que haja a mudanca de
status? Qual status seria? Lei ordinaria (de acordo com a antiga jurisprudéncia) ou supralegal (a partir
de 3 de dezembro de 2008, em face do julgamento do RE 466.343-1/SP) para deter o status de norma
constitucional?

Certifica Mazzuoli (2021, p. 781) que mesmo que tenha o STF passado a atribuir aos tratados
de direitos humanos (quando nao aprovados pelo quérum especial do §3°, do artigo 5°, da CF) o nivel
de norma supralegal, a doutrina tem entendido, de maneira correta, que tais tratados tem status de
norma constitucional. Isso asseguraria eficacia interna das normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos.

Sobre isso, assevera José Roberto Anselmo (2023, p. 126) que,

contudo, em relacdo aos tratados que ja estavam em vigor na data da promulgacdo da Emenda
e que ndo foram objeto de aprovagdo diferenciada, ainda imperava o entendimento de
equiparagdo as leis ordinarias. Essa posi¢do perdurou até o julgamento do RE 466.343/SP,
onde se discutia a prisdo civil do depositario infiel (art. 5°, LXVII) em confronto com a
proibigdo de prisdo civil estabelecida na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos — Pacto
de Sao José da Costa Rica (art. 7°, 7), o Supremo alterou seu entendimento. A intepretagdo do
Supremo Tribunal Federal no mencionado julgado ¢ a de que esses tratados possuem hierarquia
supralegal, devendo prevalecer em relagdo as normas infraconstitucionais. Dessa forma, os
tratados sobre direitos humanos anteriores a Emenda 45/04 tem carater especial, estando
abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislagdo interna.

O julgamento deste RE 466.343-1/SP, pelo STF, envolvendo a citada temética da prisao civil
do depositario infiel no emblematico voto do Ministro Gilmar Mendes que, retomando a visdo do
Ministro Sepulveda Pertence por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n. 79.785/RJ, destacou que
a reforma constitucional demonstrava nitido carater especial dos tratados e convengdes de direitos
humanos face aos demais, e que tal mudanca acenava para a insuficiéncia da tese de paridade
hierarquica as leis ordinarias cuja Corte sustentava desde o julgamento do RE 80.004/SE, em 1977.
Defendendo a necessidade de urgente revisdo do posicionamento para se conferir melhor eficicia
protetiva desses direitos humanos, concluiu-se, ao final, pela tese intermedidria de
infraconstitucionalidade, mas com status supralegal desses instrumentos internacionais.

Destaque-se na oportunidade o primoroso voto do Ministro Celso de Mello que revendo o
proprio posicionamento exarado em 12.03.2008, no julgamento do Habeas Corpus n. 8§7.585-8. Desta
vez, decidindo a luz do principio da méxima efetividade constitucional, com base nas premissas
axiolégicas da Constitui¢do, realcando o valor ético-juridico da prevaléncia dos direitos humanos,
amparando-se na influéncia e eficacia dos tratados e convengdes sobre a matéria em aprego, como
também nos reflexos trazidos pela reforma que introduziu o §3° ao artigo 5°, da Carta Federal de 1988,
e ressalvando-se as hipdteses a ela anteriores, defendeu a necessidade de se lhes atribuir, formal e
materialmente, status de normas constitucionais. Por fim, registrou que no atinente aos tratados e

convencdes antecedentes ao advento do §3°, deveria ser-lhes aplicado o disposto no §2°, ambos do
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artigo 5°, da Constitui¢ao Federal, para lhes conferir natureza materialmente constitucional, provendo-
se, desta maneira, sua subsun¢ao ao bloco de constitucionalidade.

Enveredando-se por este caminho, o STF, em 03.12.2008, por decisdao unanime, negou
provimento ao Recurso 466.343, conferindo prevaléncia aos status libertatis do individuo face o direito
igualmente constitucional de propriedade, enfatizando o respeito aos direitos humanos. Convergiu, de
igual modo, no referente a especialidade hierarquica dos tratados e convengdes internacionais que
versem sobre direitos humanos, permanecendo dividido, contudo, em relagdo ao nivel dessa hierarquia:
entre a constitucionalidade e a supralegalidade. Nesse tltimo quesito, em apertada votagao, finalmente
acabou prevalecendo o entendimento (equivocado) pela tese da supralegalidade (e
infraconstitucionalidade), restando vencidos os Ministros Celso de Mello, Cesar Peluso, Ellen Gracie
e Eros Grau, que por sua vez acompanharam a tese da constitucionalidade.

Em que pese a evolucdo interpretativa do colendo STF, ndo ha como olvidar-se a tese da
constitucionalidade material dos tratados e convengdes internacionais em matéria de direitos humanos,
consoante defendem os internacionalistas € a minoria dos Ministros do STF. Afinal, a matéria dos
direitos humanos coincide com exatiddo aos direitos fundamentais estabelecidos em nossa
Constituicao Federal, os quais, inclusive, sdo insuscetiveis de quaisquer medidas tendentes a abolicao
(artigo 60, §4°, da CF).

De qualquer modo, o STF rompeu em definitivo com o paradigma da tese da paridade entre
tratados e convengoes internacionais e legislacdo infraconstitucional ordinaria, que se mantinha vivida
ha mais de trés décadas, propiciando um efeito catalisador para que os demais 6rgdos do Poder
Judicidrio também pudessem promover o imprescindivel controle de convencionalidade, conforme
orienta a CIDH, em sua OC 22, de 26/2/2016, solicitada pela Republica do Panama.

Assim, presentemente, a colenda Corte mantém-se fiel ao entendimento que adotou a partir do
julgamento do RE 466.343, cuja jurisprudéncia denota uma consolidacdo do carater especial dos
tratados internacionais de direitos humanos e de sua supralegalidade se ndo submetidos ao
procedimento especial equivalente ao das emendas constitucionais, a teor do §3°, do artigo 5°, da
CF/88.

Inobstante as divergéncias, o texto do §3°, do artigo 5°, da CF/88 veio com o intuito de aclarar
a posicao em que os tratados internacionais e as convengdes especificamente em matéria de direitos
humanos ocupam a piramide de normas no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de um quoérum
especial para a votagdo envolvendo tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos.

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2021, p. 784) esclarece, ainda, que a Constituicdo ndo diz que se
estard aprovando uma emenda, mas um ato (nesse caso, um decreto legislativo) que possibilitara tenha
o tratado (depois de ratificado) equivaléncia de emenda constitucional. Mesmo com a EC 45/2004, o

tratado seguira o curso processual normal, ou seja, deve ser aprovado pelo Congresso por decreto
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legislativo, podendo o Parlamento decidir com o quoérum (e somente o quérum) de emenda
constitucional ou sem ele. Entdo, o Congresso Nacional ndo se utiliza do processo proprio das
propostas de emendas constitucionais, tendo somente que editar um decreto legislativo por maioria

qualificada.

5 OBRIGADOS AS CAUSAS ENVOLVENDO DIREITOS HUMANOS NOS TRIBUNAIS

Urge destacar que independentemente do status constitucional dos tratados de direitos humanos
no direito brasileiro, as suas aplicagdes sao imediatas devido ao fato de que as normas relacionadas
aos direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo imediata a teor do inscrito no §1°, do artigo 5°, que
assim diz: as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicag¢do imediata, o que
independe de forma de aprovagdo, se de maioria qualificada, ou ndo. Desta forma, tratados desta
natureza devem ser aplicados imediatamente pelo Judiciario.

Uma questdo relevante que se faz necessario trazer a lume foi que, ademais da EC 45/2004
acrescentar o §3° ao artigo 5° da CF/88, também alterou a redagdo do artigo 109, da Constituicdo
Federal de 1988, adicionando o inciso V-A e 0 §5°, com vistas a que a Justica Federal pudesse suscitar
perante a Corte Maior, a avocagdo de qualquer causa, independentemente se inquérito ou processo,
relacionada a direitos humanos.

A alteragdo dessa prerrogativa de atuacdo originaria tem por finalidade resguardar o
cumprimento dos tratados e convengdes internacionais cuja matéria seja afeta a direitos humanos tendo

o Estado brasileiro como signatario. Sendo vejamos:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;

§ 5° Nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica,
com a finalidade de assegurar o cumprimento de obriga¢des decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o
Superior Tribunal de Justiga, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

Observa-se que houve um deslocamento de competéncias da Justica Estadual para a Justica
Federal, com vistas a dar cumprimento efetivo ao disposto nos tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos.

O estudo da EC 45/2004 assegurou em seu conteudo inovacdes e ampliacdo da protecdo dos
direitos humanos. Todavia, poderia estar acorde a outras constitui¢des espalhadas pelo mundo, no
sentido de que todos os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil tivessem hierarquia
constitucional e, com isso, aplicabilidade imediata. Esse entendimento esvaziaria qualquer duvida no

contexto jurisprudencial ou doutrinario que eventualmente viesse a surgir.

=

LUMEN ET VIRTUS, Sao José dos Pinhais, v. XV, n. XLIII, p.9480-9499, 2024

9489



6 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Decorrente da competéncia contenciosa € o controle de convencionalidade, que corresponde a
um controle normativo que realiza a Corte IDH quando a causa da violagao de um direito humano seja
uma disposicao do direito interno, em virtude da qual se realiza uma confrontacao entre a Convengao
Americana de Direitos Humanos e uma disposi¢ao do direito interno, tal como a Carta Politica, um ato
legislativo, uma lei, um decreto, uma sentenca ou um ato administrativo, dentre outros.

O Controle de Convencionalidade define a obrigagao de toda autoridade publica de ndo aplicar
uma norma interna se contraria a Convencao Americana de Direitos Humanos ou a interpretagao feita
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Conforme Constanga Nufiez Donald (2015, p. 159),

Esta — que es la conceptualizacion actual del control de convencionalidad — tiene su origen en
la jurisprudencia de la Corte IDH. En el estado actual de la evolucion del concepto en la
jurisprudencia de la Corte IDH, tiene cuatro elementos constitutivos: a) consiste en verificar
la compatibilidad de las normas y demas practicas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; b) es una
obligacion que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competencias; ¢) es
un controle que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica e d) su ejecucion puede
implicar la supresion de normas contrarias a la CAD o bien su interpretacion conforme a la
CADH dependiendo de las facultades de cada autoridad publica.

O controle de convencionalidade ndo se apde nos casos de a norma ser incompativel com a
Carta Politica, o que significa, neste caso, a inconstitucionalidade. A inconvencionalidade, por sua
vez, configura quando a lei, apesar de valida em confronto com o texto constitucional, padece de vicio
de invalidade por ser incompativel com os instrumentos internacionais que o pais € signatario, versante
sobre a protecdo de direitos humanos.

No contexto do controle de convencionalidade, as normas internas devem estar acordes aos
tratados e convencgdes internacionais, sob pena de alcancarem a inconvencionalidade.

Predomina o entendimento de que a validade e eficdcia das normas ordindrias devem submeter-
se a dupla checagem, quanto ao controle. Ou seja, tanto no controle de constitucionalidade para a
verificacdo de sua sintonia com a Constitui¢do dos Estados, quanto no controle de convencionalidade,
para a conformacdo de sua adequabilidade com os tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos, realiza-se uma dupla filtragem da norma interna, de modo a conferir a melhor prote¢ao dos
direitos humanos ao jurisdicionado.

De suma importancia € este controle interno das normas — leis, regulamentos, etc, que devem
ser em harmonia com as disposi¢des convencionais e desde a elabora¢do da norma, sob pena de sua
incompatibilidade implicar na inconstitucionalidade ou inconvencionalidade e consequente
afastamento do mundo juridico.

O controle de convencionalidade no ambito da CORTE IDH teve evolugdes:
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No caso Almonacid Arellano e outros vs Chile, a Corte IDH faz referéncia ao ‘Poder
Judiciario’; no caso dos Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Peru, posiciona-se a Corte IDH
pelos ‘orgaos do Poder Judiciario; no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México, a Corte IDH
delibera pelos “Juizes e 6rgaos ligados a administragao da Justiga em todos os niveis”; no caso Gelman
vs. Uruguai, a Corte IDH posicionou-se que o controle de convencionalidade caberia a ‘qualquer
autoridade publica’, em todos os niveis, ex officio, no ambito de suas respectivas competéncias e das
regras processuais aplicaveis. Com essa decisdo houve uma significativa ampliacao do leque de
abrangéncia dos obrigados ao controle convencionalidade. Houve o acréscimo de novos atores no
panorama do controle convencional.

Dai, também, permitir-se a extensao do controle e da aferi¢do de convencionalidade e defender-
se a propositura de acdes constitucionais pelo Procurador Geral da Republica (PGR) para invalidar

norma que viole a Convengao que verse sobre direitos humanos.

7 INOVACOES INTRODUZIDAS NA TEMATICA DA PROTECAO E PROMOCAO DOS
DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO INTERNO: REPERCUSSOES E PERMISSAO
DE NOVOS ATORES

Percebe-se do que dispde o §3° do artigo 5° da CF/88 ndo se tratar de norma constitucional
determinante, mas de mera faculdade posta a disposicdo do Congresso Nacional para, em querendo,
aprovar-se tratados e convengdes internacionais mediante procedimento especial vindo conferir-lhes o
status formalmente constitucional.

Assim, em harmonia com o texto constitucional vigente e em consonancia com 0 quorum
especial alguns tratados ja foram aprovados no Estado brasileiro com a equivaléncia de emenda

constitucional, conforme consta do site oficial do Planalto:

Atos Ementa
Promulga a Convencdo Interamericana contra o Racismo, a
Decreto n° 10.932, de 10.01.2022 Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, firmado
Publicado no DOU de 11.01.2022 pela Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 05 de junho
de 2013.
Aprova o texto da Convencgéo Interamericana contra 0 Racismo, a
Decreto Legislativo n° 01, de Discriminacéo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, adotada
18.02.2021 na Guatemala, por ocasido da 432 Sessdo Ordinaria da Assembleia
Publicado no DOU de 19.02.2021 Geral da Organizacéo dos Estados Americanos, em 05 de junho de
2013.

Promulga o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a

Decreto n° 9.522, de 08.10.2018 Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou

Publicado no DOU de 09.10.2018 com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso,

firmado em Marragueche, em 27 de junho de 2013.
Aprova o texto do Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso
— a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou
Decreto Legislativo n® 261, de -

25 11.2015 com outras DlAflcu_Idades para Ter :Acesso a0 Texto Impresso,

Publicado no DOU de 26.11.2015 concluido no &mbito da Organiza¢do Mundial da Proprlfedade
o Intelectual (OMPI), celebrado em Marraqueche, em 28 de junho de

2013.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Decreto/D10932.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Congresso/DLG-1-2021.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Congresso/DLG-1-2021.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9522.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-261-2015.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-261-2015.htm

Promulga a Convencédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de marco de 2007.

Decreto n° 6.949, de 25.08.2009
Publicado no DOU de 25.08.2009

Decreto Legislativo n° 186, de Aprova o texto da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
09.07.2008 Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
Publicado no DOU de 10.07.2008 lorque, em 30 de marc¢o de 2007.

Fonte: Site oficial do Planalto da Republica.

Os citados tratados foram aprovados com o quérum qualificado, entretanto, a Corte Maior do
Brasil, ndo se manifestou sobre a hierarquia. Consoante verificou-se, manifestou pela supralegalidade,
equivalentes ao bloco de constitucionalidade.

Conforme exposto, o §3° do artigo 5° ndo obriga o Legislativo a aprovar tratado de direitos
humanos pelo quérum qualificado que estabelece. O que faz ¢ tdo somente autorizar o Congresso
Nacional a dar, quando lhe convier, a seu alvedrio a “equivaléncia de emenda” aos tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. O que significa que tais instrumentos internacionais poderdo
continuar sendo aprovados por maioria simples do Congresso Nacional (art. 49, I, da CF), deixando-
se para um momento futuro a atribui¢do de equivaléncia a emenda constitucional.

Dizer que um tratado ¢ equivalente a emenda constitucional ¢ dizer que integra formal e
materialmente o bloco de constitucionalidade. De uma interpretagao sistematica, o texto constitucional
reformado pretendeu dizer ¢ que esses tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja t€ém
status de norma constitucional, nos termos do §2°, do artigo 5°, poderdo ser formalmente
constitucionais (ou seja, ser equivalente as emendas constitucionais), desde que, a qualquer momento,
depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo quérum do §3° do artigo 5° da CF. (Mazzuoli.
2021, p. 786 e 790). Entretanto, estes ndo podem ser denunciados.

Observa-se dessa conclusdo o transito em dois momentos dos tratados internacionais de direitos
humanos, sendo um primeiro, sob os ditames do §2°, do artigo 5° e, um segundo momento, sob os
auspicios do §3°, artigo 5° da CF.

E numa melhor explicagdo, tem-se que os tratados de direitos humanos em vigor no Pais,
inobstante ter sido ratificados antes ou depois da EC 45/2004, tém status de norma (materialmente)
constitucional (sujeitos ao controle difuso de convencionalidade), mas somente os aprovados pelo
quorum qualificado do artigo 5°, §3°, terdo status material e formalmente constitucional (estardao
sujeitos ao controle concentrado ou de fiscalizagdo abstrata de convencionalidade). Isso traz
implicancias importantes quanto ao tema da dentncia.

Nada impediria que, tecnicamente, fosse denunciado um tratado de diretos humanos que tem
somente status de norma constitucional, pois internamente nada modificaria, uma vez que eles ja se
encontram petrificados no nosso sistema de direitos e garantias, importando tal dentincia apenas em
livrar o Estado brasileiro de responder pelo cumprimento do tratado no ambito internacional. Mas

caso o tratado de direitos humanos tenha sido aprovado nos termos do §3° do art. 5°, o Brasil ndo pode
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-186-2008.htm

mais desengajar-se do tratado, quer no plano internacional, quer no plano interno (o que ndo ocorre
quando o tratado detém somente status de norma constitucional), podendo o Presidente da Republica
ser responsabilizado caso o denuncie (devendo tal dentincia ser declarada ineficaz). Concluindo o
raciocinio, Valerio de Oliveira Mazzuoli (2021, p. 798 e 800) consigna que quer nos termos do §2° ou
do §3° do art. 5° os tratados de direitos humanos sdo insuscetiveis de dentncia por serem clausulas
pétreas constitucionais; o que difere ¢ que, uma vez aprovado o tratado pelo quérum do §3°, sua
denuncia acarreta a responsabilidade do Presidente da Republica, o que ndo ocorre na sistematica do

§2°, do art. 5°.

7.1 ACHECAGEM POR AFERICAO PELO MINISTERIO PUBLICO DO BRASIL

A jurisprudéncia da Corte IDH diz que outros atores devem efetivar os direitos previstos nos
tratados, sendo que os avancos doutrinarios apontam a legitimacdo para a afericdo e o controle de
convencionalidade pelo MP.

Isso se justifica pelas dificuldades que sdo encontradas no ambito do SIDH, a exemplo da
demora dos julgamentos dos casos na Corte IDH, bem como, o grande niimero de casos que nao sao
aceitos por esta.

Ha possibilidades de crescimento no exercicio da checagem no controle interno, com a presenca
do MP e da Defensoria, inclusive a Corte IDH incentiva ampliar os legitimados para a defesa dos
direitos humanos.

As sentencas da Corte IDH sdo sempre os passos legislativos iniciais, tomados por poucos
Estados-Partes da Convengdo, no proposito de assegurar o seu fiel cumprimento no plano do direito
interno (CANCADO TRINDADE. 1998, p. 29), ou seja, esta-se ampliando a prote¢do dos direitos
fundamentais.

Para Lazcano (2013, p. 79) essa ampliagdo tem respaldo no Tribunal das Américas e o direito
interamericano passa a ser fonte formal direta do direito nacional e, por sua vez, todos aqueles citados
devem seguir o direito convencional.

A afericdo se da sem a invalidagdo dentro do trabalho de checagem, semelhante ao trabalho
feito internacionalmente nas OC da Corte IDH e pela CIDH, sem retirar os seus efeitos juridicos,
enquanto que, no controle, a norma sera invalidada

A base da atividade ministerial vem do julgamento de Gelman vs. Uruguai, que se refere as
violagdes dos direitos fundamentais de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Gelman em decorréncia
de seu desaparecimento forcado, em 1976, e a supressao da identidade de sua filha Maria Macarena
Gelman Garcia Iruretagoyena, no ambito da Operagdo Condor. Maria foi sequestrada e criada como

filha de um dos algozes da sua mae, morta no hospital.
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A sentenca traz a figura juridica do custus juris, que tem de se manifestar nas agdes, dando um
parecer, ou seja, pode aferir a convencionalidade. Assim, a sentenca traz o dever do Ministério Publico
(MP) de realizar essa fun¢ao de aferi¢dao, uma das espécies de checagem.

O artigo 127 da CF/88 diz: O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fun¢do
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis e, provocado dentro das suas fungdes tipicas na defesa da
ordem juridica, faz a afericdo da norma em discussdo no caso concreto se estd em harmonia com
tratados e jurisprudéncia da Corte IDH.

A Lei da Agao Civil Pablica de n°. 7.347, de 1985 (LACP), tem como base a responsabilizagdo
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

E a defesa dos direitos transindividuais, com legitimidade para o 6rgdo ministerial promover
Acao Civil Publica, sendo que a tese para a defesa desses bens pode ser um tratado de direitos humanos,
0 que comporta a aferi¢ao.

Ressalta-se que a acdo principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo MP, pela Unido, pelos
Estados ¢ Municipios, bem como, poderao também ser propostas por autarquia, empresa publica,
fundagdo, sociedade de economia mista ou por associagao.

O Parquet defende ainda o regime democratico e se ndo for proponente, na defesa da ordem
juridica, deve atuar como interveniente no processo, inclusive podendo solicitar a producao de provas.
Dentro do devido processo tera vista dos autos, ap0s as partes, sendo que nessa oportunidade deverd o
MP checar a compatibilidade com tratados ratificados pelo Brasil. Deverdo, portanto, os promotores e
procuradores aferir se a lei estd de acordo com os tratados e a jurisprudéncia e at¢ mesmo Opinides
Consultivas.

Essa construcdo doutrindria também estd presente México. Lazcano (2014, p.77) cita uma
contribuicdo mexicana da La SCJN de 14/07/2011, do denominado Expediente varios 912/2010, que
traz o controle de convencionalidade ex oficio como um modelo de controle difuso de acordo com a
Constituicao do México, pelo qual todas as autoridades do pais, dentro do ambito das competéncias
estdo obrigadas a velar pelos direitos humanos que estdo nos instrumentos internacionais, adotando a
interpretacdo do direito mais favoravel, pelo principio pro persona, dada a superioridade das normas

de direitos humanos e a protecao reflexa dos direitos fundamentais.

7.2 MINISTERIO PUBLICO: ACAO POPULAR E EM SITUACOES ASSEMELHADAS
A ac¢do popular é definida como o meio processual a que tem direito qualquer cidaddo que
deseje questionar judicialmente a validade de atos que considera lesivos ao patrimonio publico, a

moralidade administrativa, a0 meio ambiente € ao patrimonio historico e cultural e, o MP realizara a
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afericdo de convencionalidade, via do fendmeno da checagem, protegendo direitos
humanos/fundamentais.

A atuagdo consiste em manifestar se ha ou nao compatibilidade da lei interna com os tratados,
a exemplo dos casos envolvendo os povos originarios (quilombolas e indigenas), nos termos do artigo
232, da CF/88, no caso afeto ao Ministério Publico Federal (MPF).

O direito fundamental constitucionalmente protegido sdo os dos indios, suas comunidades e
organizagdes, cabendo ao MPF, por consequéncia, a observancia do que reza a jurisprudéncia da Corte
IDH no relativo ao territorio coletivo e as terras ancestrais. Em caso de ferimento, sera proposto o
controle concentrado de constitucionalidade (controle abstrato da norma, cujos tratados foram
aprovados por quatro votacdes de 3/5 e equivalem a emendas) e, por extensdo o de Convencionalidade,
na Corte Maior do Estado brasileiro, pois corresponde a um dever funcional do Procurador Geral da
Republica (PGR).

O PGR atua manifestando sobre eventual ferimento, ou ndo, de uma lei interna em relagdo a
estes tratados, realizando a checagem por aferi¢do, porém, ndo sera o autor das agdes de controle

concentrado.

7.3 PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO E PROCURADORES GERAIS

A legitimidade do 6rgdo ministerial para realizar o controle de convencionalidade surge no
julgamento Gelman vs. Uruguai, ja citado, com a ampliagdo do rol de legitimados, cuja atuagdo vai
desde a propositura de demandas até o arquivamento de Inquérito Civil; além daquelas atividades que
sdo discriminadas em normas por atuagdo exclusiva do PGR e do Procurador Geral do Estado (PGE).
Portanto, esse cargo tem o dever previsivel de acionar a Justi¢a tanto interna como internacionalmente.

Entende-se ser possivel a participagcao ministerial na invalidacdo de uma norma interna que fira
tratados de direitos humanos por, sobretudo, o Brasil ter ratificado a CADH e ter o dever de cumprir
com a jurisprudéncia derivada da Corte IDH, incluindo as hip6teses dos procedimentos investigatorios
no Inquérito Civil e na A¢do Civil Publica, quando da defesa ou tutela de interesses meta individuais
€ na persecucao penal.

Heemann (2018, p.8) diz ser importante o exercicio do controle de convencionalidade por toda
e qualquer autoridade publica, pois, acaba por maximizar o principio da maxima efetividade dos
direitos humanos, afinal, quanto maior o nimero de legitimados para exercer o controle, maior serd a
protecdo internacional dos direitos.

E a atuacdo do Parquet, incidente de inconvencionalidade de ato normativo interno, serd com
respaldo nas decisoes proferidas pela Corte IDH donde uma norma seré valida no ordenamento juridico
brasileiro se passar pelo crivo do controle de constitucionalidade e convencionalidade (RAMOS, 2016,

p. 60).
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As hipoteses iniciais sdo aquelas do Inquérito Civil, embora Valério de Oliveira Mazzuoli
(2009, p. 267) assegure que ha controle convencional também na propositura da A¢ao Civil Publica,
mas hé de se analisar se ha mesmo um efetivo controle de convencionalidade ministerial.

Existe controle quando o MP solicita o arquivamento alegando a contrariedade a um tratado
dentro das suas fungdes institucionais na defesa da ordem juridica (Artigo 129 da CF, III): promover
o inquérito civil e a ag¢do civil publica, para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, protegendo os referidos bens meta individuais.

A protegao dos bens difusos e coletivos, implica na protecao do meio ambiente e do patrimdnio
publico, via A¢ao Civil Publica que proposta, deve demonstrar o ferimento de tratado internacional
por uma norma interna. O peticionamento ndo implica na retirada da norma interna, sendo uma
afericdo, pois o Judiciario a invalidara por sentenga. E uma provocacio fundamental que aponta para
o controle, mas que ndo configura efetiva invalida¢do de uma norma, embora defina os moldes. Ha
uma averiguac¢ao, com a atuacao ministerial na tutela dos direitos humanos.

Quando o MP ajusta um Termo de Conduta com vistas a preservar direitos humanos
resguardados em Tratados Internacionais, existe o controle de convencionalidade, encerrando-se com
as obrigagdes colacionadas no Instrumento.

O controle convencional pelo Parguet na persecugao penal ocorrerd quando do arquivamento
do Inquérito Policial (IP) ou procedimento de investigagdo criminal (PIC), quando ndo promove a
Acgdo Penal Publica e o Ministério Publico alega como motivagdo um tratado no qual o Brasil seja
parte. No IP e no PIC, ndo ha remessa ao Judicidrio, pois, tdo-somente, comunica-se ao investigado,
vitima ou autoridade policial, o que correspondente a efetivacdo de controle dentro do proprio 6rgao
ministerial.

A Ac¢do Penal se constitui um controle, por ndo se resumir somente na propositura e, sim, em
todas as providencias de atuacdo ministerial com fins de sua regular tramitagdo, por exemplo, na
protecdo dos direitos das vitimas, cuja funcdo ¢ assegurar direitos humanos/fundamentais. Assim, o
Procurador Geral da Republica pode propor acdes constitucionais com a finalidade de invalidar norma

interna que fira o direito convencional.

8 CONCLUSAO

As denuncias de violagdes dos direitos humanos por vezes sao impactadas pela demora no
processo € numero elevado de acdes, somados a precariedade estrutural, além do que o Estado por
vezes € o responsavel pelos fatos. A Justica € morosa, ndo efetiva para o acesso e as sentengas estao
sujeita a equivocos. Dai o cidadao poder exercer o seu direito recorrendo a um Tribunal Internacional,
se o caso envolver ferimento de direitos humanos e, por meio do Direito Convencional, protege-se os

direitos nos ordenamentos juridicos dos Estados. Por isso, aponta-se o controle e a aferi¢do internos
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como possibilidades importantes para assegurar direitos e a atuagao do Parquet na propositura de a¢des
constitucionais nos casos dos tratados aprovados com quorum qualificado, pelo PGR. A atuagdo
ministerial na checagem ao propor as agdes Penal, Popular e Civil Publica e, quando sdo intervenientes,
ndo ocorrerd o afastamento da norma.

Essa atuacdo ministerial tem como vertente um tratado de direitos humanos, como no caso de
arquivamento do IC e de um procedimento Penal, que resultard em controle convencional, sem deixar
de citar, ainda, a elaboracao de Ajustamento de Conduta com suporte em uma Convengao. Com vistas
a prote¢do dos direitos humanos e fundamentais, anota-se a possibilidade de que o PGR, tnico
legitimado constitucionalmente, proponha ag¢des com a finalidade de informar normativa que destoe

do contexto convencional, no dmbito do direito brasileiro.
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