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Resumo:

Artigo sobre o Controle de Convencionalidade no d&mbito do CPC/2015. Mediante reviséo
bibliogréafico-jurisprudencial, como objetivo apresentou-se o Controle de Convencionalidade,
sua aplicabilidade no Brasil e se esta sistematica estd no CPC/2015. A hipotese da pesquisa é
que o Controle de Convencionalidade pode ser internalizado no Brasil de diferentes formas,
especialmente pela jurisprudéncia, mediante institutos previstos pelo CPC/2015. Como
resultado, verificou-se que o ingresso da Convencionalidade via CPC/2015 gera duvidas e
uma aproximacdo do modelo desenhado para a apreciacdo do controle de constitucionalidade
revela-se contribuicdo interessante para se adaptar o Controle de Convencionalidade ao
direito brasileiro.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade; Corte Interamericana de Direitos Humanos;
Bloco de Constitucionalidade; Cadigo de Processo Civil de 2015; Implementagdo pela via
judicial.

CONVENTIONALITY CONTROL AT THE 2015 CIVIL PROCEDURE CODE

Abstract:

Essay about the Control of Conventionality at the CPC/2015. Through bibliographic-
jurisprudential review, studies objective is the Control of Conventionality applicability in
Brazil and whether this system is in CPC/2015 was presented. The research hypothesis is that
Conventionality Control can be internalized in Brazil in different ways, especially by
jurisprudence, through institutes provided for CPC/2015. As a result, it was found that the
entry of Conventionality with CPC/2015 raises doubts and an approximation of the model
designed to assess the constitutionality control proves to be an interesting contribution to
adapt the Conventionality Control to Brazilian law.

Keywords: Conventionality Control; Inter-American Court of Human Rights; Constitutional
Block; 2015 Civil Procedure Code; Judicial implementation.

1 INTRODUCAO
A presente pesquisa tem como objetivo geral trabalhar os pressupostos do Controle

de Convencionalidade® e sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro. Com especial
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énfase, adota-se como problema desta pesquisa 0 seguinte questionamento: é possivel que o
Controle de Convencionalidade seja introduzido e procedimentalizado pelos dispositivos do
Cddigo de Processo Civil de 2015 (doravante Novo CPC)?

A hipotese deste trabalho é que o Controle de Convencionalidade pode ser
internalizado no sistema juridico brasileiro de diferentes formas, dentre elas as disposicoes
relacionadas com o exame da jurisprudéncia pelo Novo CPC?.

Por meio da pesquisa dogmaética e instrumental, a partir de revisdo bibliogréfica, o
item 1 tem como objetivo especifico apresentar os aspectos teoricos relacionados ao Controle
de Convencionalidade. O objetivo especifico do item 2 consiste em abordar a inser¢do do
Controle de Convencionalidade no sistema juridico brasileiro. Os itens 3 e 4 visam questionar
se 0 Controle de Convencionalidade realmente é adotado pela ordem juridica brasileira. E o
item 5 tem como objetivo especifico o teste de hipotese: discutir se o Controle de
Convencionalidade esta presente no Novo CPC.

A justificativa da pesquisa estd na importancia que o Controle de Convencionalidade
desenvolvido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) apresenta nos
altimos anos e o impacto dos seus julgamentos no direito brasileiro. Com os instrumentos
jurisprudenciais apresentados pelo Novo CPC, a implementacdo do Controle (Difuso) de
Convencionalidade parece ser iminente. Por essa razdo, convida-se o intérprete a realizar a
critica construtiva a presente hipotese, bem como proceder ao desenvolvimento do instituto
do Controle de Convencionalidade no ambito do ordenamento juridico adotado pela

Republica Federativa do Brasil.

2 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
2.1 Conceituacéo
A disposicdo constitucional interna ndo se revela como o Unico ponto de referéncia

para hospedar principios e valores atinentes aos direitos fundamentais e aos direitos humanos,
com perfil de dignidade humana. A ordem juridica internacional apresenta-se cada vez mais
ampla, exigente e expressiva, no que tange ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
amoldando-se em um catilogo dindmico e expansivo, denominado de “estatuto

contemporaneo do ser humano”. Este catdlogo de direitos e obrigagdes apresenta-se em uma

! A respeito do tema, adotam-se como referenciais tedricos: REY CANTOR (2008); BOGDANDY;
PIOVESAN; MORALES ANTONIAZZI (2013); FERRER MAC-GREGOR; HERRERA GARCIA (2013);
MARINONI; MAZZUOLI (2013) e GONGORA MERA (2011).

20 Livro IV — Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacéo das Decisdes Judiciais, nas Disposi¢des
Gerais referente aos Processos nos Tribunais (Titulo I e Capitulo 1) — contém a previsdo de regulagdo do uso
da jurisprudéncia a partir do artigo 926 e seguintes. Nesse aspecto, no decorrer desta pesquisa, apresentar-se-a
a possibilidade do Controle de Convencionalidade ser apreciado por este dispositivo.
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crescente dimensdo, oriunda da ordem internacional, e é incorporada ao &mbito dos Estados
por meio do costume internacional ou mediante a interpretacdo das disposi¢des convencionais
(GARCIA RAMIREZ, 2008, p. XVIII-XIX).

A expressao “Controle de Convencionalidade” nasceu na Franca, a partir da Decisao
n. 74-54 DC, de 15/01/1975, do Conselho Constitucional francés®. No entanto, foi no Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, em especial, com a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (doravante Corte IDH), e ndo com a Corte Europeia de Direitos
Humanos (doravante Corte EDH)*, por exemplo, que foi exigida a compatibilizacdo da ordem
juridica dos Estados Nacionais com a Convengdo Americana de Direitos Humanos (doravante
Convengdo Americana).

Nesse aspecto, a expressao Controle de Convencionalidade foi consagrada pela Corte
IDH no julgamento do Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, em 26/09/2006. Nesta
apreciacdo, a Corte IDH entendeu que o Poder Judiciario dos Estados Nacionais deve exercer
a fiscalizacdo de Convencionalidade entre as normas juridicas da ordem interna, aplicaveis
aos casos concretos, e a Convencdo Americana. Assim, o Poder Judiciario deve ter em conta
ndo apenas o texto normativo da Convencdo Americana, mas também o sentido interpretativo
(MULLER, 2000) conferido a este texto pela Corte IDH (Caso Almonacid-Arellano, 2006, §
124), a partir do adensamento de juridicidade (VARELLA, 2013) e do desenvolvimento dos

direitos humanos em seus diversos julgamentos®.

® De acordo com a andlise de referido julgado, realizada por Valério de Oliveira Mazzuoli, “indagava-se se a
recém-criada lei relativa & interrupcdo voluntéria da gestacdo estaria em contradi¢do com a Constitui¢do, uma
vez que violaria a garantia do ‘direito a vida’ prevista na Convengdo Européia de Direitos Humanos, ratificada
pela Franga. A inconstitucionalidade ndo foi declarada e a lei, ao final, foi editada. O Conselho Constitucional
também descartou 0 argumento de que seria competente para a analise prévia da convencionalidade pelo
silogismo de que toda lei que viola um tratado também viola a Constituicdo, uma vez que a propria
Constituicdo francesa, no art. 55, prevé a superioridade dos tratados em relacgéo as leis. Nao obstante as criticas
que poderiam ser formuladas a citada decisdo do Conselho Constitucional francés, o certo é que, para os fins
gue interessam ao nosso estudo, ali se reconheceu que uma lei interna tem de passar por dois crivos de
compatibilidade para que seja valida e, em dltima analise, eficaz: (1) a Constituicdo e (2) os tratados
internacionais em vigor no pais” (MAZZUOLI, 2011, p. 115-116). De outro lado, Ernesto Rey Cantor salienta
que o Caso das Pesqueiras, apreciado pela Corte Internacional de Justica (sentenca de 25/07/1974,
envolvendo o Reino Unido e a Alemanha contra a Islandia, considerou que uma lei proveniente do drgéao
legislativo islandés, que estendeu os direitos exclusivos de pesca da Islandia a 50 milhas maritimas, contadas
das linhas de base, era incompativel com o artigo 2° da Convencéo sobre o Alto Mar, de 1958, de modo que a
promulgacéo deste ato legislativo gerou um fato ilicito), constitui o nascimento e a Consolidagdo do Controle
de Convencionalidade das leis com os instrumentos do Direito Internacional (REY CANTOR, 2008, p. LXIV).
Atualmente, a Corte EDH exerce este tipo de controle em seus julgamentos. Nesse sentido, sdo 0s
ensinamentos de JIMENA QUESADA (2013, p. 299-330) e LOPEZ GUERRA (2013, p. 331-348).

A Fiscalizacdo proporcionada pela Convencionalidade foi desenvolvida também em Corte IDH (Caso La
Cantuta, 2006, 8§ 173). E, em especial, houve o adensamento, o desenvolvimento e a contextualizacdo da
Convencionalidade com os principios da necessidade e da proporcionalidade no fortalecimento da garantia do
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A discussdo da Convencionalidade exige sua comparagdo com o critério de
Constitucionalidade, adotado pelos Estados Constitucionais. Enquanto a Constituicdo é
dotada de hierarquia (aspecto formal) e Supremacia (aspecto material), 0 que resulta na
fiscalizacéo e controle das leis e atos normativos por meio do controle de constitucionalidade,
a Convencionalidade também possui este critério de fiscalizacdo e controle — Controle de
Convencionalidade —, exercido sobre o direito interno dos Estados Partes em relacdo a
Convencéo, pelo aspecto da adequacgdo material (REY CANTOR, 2008, p. LII).

A consequéncia imediata do exame da Convencionalidade é que as obrigacdes
impostas pelo Direito Internacional devem ser cumpridas de boa fé, de modo que néo se pode
invocar a aplicagdo das normas juridicas contidas nos sistemas juridicos nacionais para nao
estabelecer o cumprimento de referidas obrigacoes®.

O Controle de Convencionalidade revela-se, portanto, um exame de confrontagédo
normativa, entre determinada lei ou ato normativo interno com a Convencdo de Direitos
Humanos. Trata-se de uma adequacdo material do conteldo dos dispositivos normativos
internos com o contetido da Convencéo de Direitos Humanos (REY CANTOR, 2008, p. LII).

Este tipo de controle de compatibilidade em sede internacional desenvolve-se nédo
apenas em uma declaracdo internacional de direitos, mas também sobre a esséncia
internacional da jurisdicdo que exerce este controle (REY CANTOR, 2008, p. LXXV).

2.2 Modalidades
No Sistema Interamericano, a Convencionalidade pode ser exercida em sede

internacional, pela Corte IDH, ou em sede nacional, pelo magistrado investido pela
Constituicdo com poderes para dirimir conflitos internos (REY CANTOR, 2008, p. LII-LIII).
Importante, destacar, neste aspecto, as diferentes modalidades do exame convencional.

A modalidade Controle de Convencionalidade Repressivo em sua versdo de criagdo
de novos direitos pela Corte IDH advém de seu reconhecimento como jurisdicdo internacional

contenciosa, perante a Comunidade Internacional, o que lIhe confere a possibilidade de exercer

contraditorio para a formacéao da prova testemunhal, discusséo esta realizada no dltimo caso julgado pela Corte
IDH (Caso Norin Catriman e outros, 2014, § 436).

® Corte IDH (Caso Almonacid-Arellano e outros, 2006, § 125; Opini&o Consultiva n. 14, 1994). Este, inclusive, &
0 posicionamento do artigo 27 da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados: “Direito Interno e
Observancia de Tratados — Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado”.
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uma interpretacdo evolutiva do conteudo essencial contido na Convengdo Americana de
Direitos Humanos'.

Usualmente mais comum, este tipo de controle repressivo é realizado mediante a
confrontacdo normativa de uma disposi¢cdo do direito nacional que violara os direitos
humanos reconhecidos pela Convencdo Americana ou pela jurisprudéncia da Corte IDH, por
meio de violacdo de seu bloco de normatividade®.

No plano do Sistema Interamericano de Protecdo, o bloco de normatividade é
construido e adensado em cada caso concreto, a partir do estabelecimento de analise do caso
pela Corte IDH por meio dos “principios da critica sa” (ou, na linguagem original dos
julgados, pelos “principios de la sana critica”).

Metodologicamente, o bloco de normatividade pode ser lido como uma matriz
interpretativa, cujo enfoque esta em estabelecer diretrizes para o exame e a aplicacdo dos
direitos humanos a realidade dos casos levados até a Corte IDH.

A formacdo e a estruturacdo deste bloco de normatividade podem variar de acordo
com o caso em analise pela Corte IDH. Isto ira depender de como a Comissdo IDH formulara
a causa de pedir a ser apreciada pela Corte IDH. Né&o obstante esta variavel, a Corte IDH néo
se prende aos argumentos de fundo colocados pela Comisséo IDH, e utiliza-se dos artigos 8°°
e 25" da Convencdo Americana de Direitos Humanos para construir 0 marco normativo

aplicavel ao caso concreto.

" Nos casos Ivcher Bronstein e Tribunal Constitucional, ambos em desfavor da Republica do Peru, a Corte IDH
demonstrou sua feicdo de Corte Constitucional, ao delinear sobre o sistema de protecdo da Convengdo
Americana, atribuindo a si a competéncia de definicdo de sua jurisdicdo como uma jurisdi¢do obrigatoria, e
realizando uma diferenciacdo funcional, em termos de ambito de atuacdo e de papéis institucionais
desempenhados pelos Estados perante tribunais internacionais, como a CIJ. Este posicionamento permitiu o
adensamento de juridicidade ao sistema internacional, com o refor¢o interpretativo conferido & Convencéo de
Viena e ao direito dos tratados, com o uso da fertilizacdo jurisprudencial e o subsidio tedrico aplicado com os
precedentes do sistema europeu de prote¢éo dos direitos humanos, para concretizar e fortalecer o entendimento
acerca da forca normativa da Conven¢do Americana e o desenvolvimento do papel da Corte IDH como
jurisdicdo obrigatéria (Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein, 1999; Caso Tribunal Constitucional, 1999);
CANCADO TRINDADE (2003) e PETERS (2003, p. 1-34).

8 Sobre o bloco de normatividade, a Corte IDH também o considera como bloco de convencionalidade, por ser
uma construcdo jurisprudencial da prépria Corte IDH acerca de dispositivos da Convencdo Americana. O
aprofundamento deste instituto pode ser conferido em GONTIJO (2016).

° O artigo 8° cuida das garantias judiciais, em que, ndo obstante o rol de garantias nos treze itens elencados deste
artigo, o principal elemento utilizado pela Corte estd no item 1, que estabelece a necessidade de a demanda de
um cidad&o ser apreciada por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, para a resolucéo de
seu litigio: “1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e obrigacdes
de caréter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

190 artigo 25 estabelece 0o mecanismo de protegdo judicial, cuja protecdo relaciona-se com a previsio de um

recurso efetivo que proteja o cidaddo contra a violacdo de direitos fundamentais e de direitos humanos,
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Com a criagdo do bloco de normatividade, a Corte IDH relne elementos normativos
em seu processo de tomada de decisdo, que possibilita conferir a sua analise maior margem de
interpretacdo sobre os direitos previstos na Convencdo Americana. Além de concretiza-los, a
interpretacdo permite & Corte IDH a criacdo de outros direitos, ainda que ndo previstos, mas
que defluem da obrigacdo dos Estados de respeitar o contetdo essencial discutido e delineado
pelo julgamento (artigo 1° da Convencédo) e implementa-lo no sistema juridico-constitucional
interno (artigo 2° da Convencéo).

Este desenvolvimento da interpretacdo das alegadas violagcbes com o conceito de
direitos humanos é agregado com o uso e o extrato de inimeros precedentes — grande parte da
prépria Corte IDH —, em que esta autorreferéncia auxilia a Corte IDH a criar um bloco ou
“marco regulatorio”, ndo apenas para cada caso concreto, mas que sua normatividade seja
utilizada em situac6es semelhantes, experimentadas por outros Estados.

Dessa forma, tal bloco de normatividade é fruto de uma postura ativa da Corte IDH
em analisar e resolver os casos concretos, a luz de sua autorreferenciagdo funcional, o que
revela uma postura ativista — ou ativismo judicial — da Corte IDH na construcao dos direitos
humanos, como antes colocada (MALARINO, 2010).

A partir desta matriz interpretativa propria, a Corte IDH promove, mediante seus
julgamentos, diversas modalidades de interacdo com os sistemas juridico-constitucionais dos
Estados que compBem o Sistema Interamericano. Dentro destas hipdteses de interatividade, a
Corte IDH pode estabelecer uma releitura dos direitos humanos no plano interno dos Estados

1!, criar novos

Constitucionais, com o adensamento de juridicidade do seu conteudo essencia
direitos humanos ou novas interpretagdes sobre direitos ja existentes*?, ou ainda modificar ou

promover uma releitura do direito interno a partir de suas premissas*®.

reconhecidos na Convencdo Americana, na Constituicdo ou na legislacdo do pais de origem do cidadao,
inclusive quando referida viola¢do decorra de atividades oficiais previstas na lei e na Constitui¢do de referido
Estado: “1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.”

Como exemplo desta premissa, 0 adensamento do conceito de vida digna realizado no Caso Villagran-Morales
vs. Guatemala (Corte IDH. Caso Villagran-Morales et al.,1999, § 144).

A protecdo constitucional da morte, no intuito de conferir o tratamento adequado aos restos mortais do
individuo, em consonéncia com a cultura local (Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez, 2000, § 200) e o
desenvolvimento interpretativo do contetdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos, em especial para
as vitimas em situacdo de vulnerabilidade (Corte IDH. Caso Furlan e Familiares, 2012) sdo os exemplos de
criacdo dos direitos humanos pela Corte ou a sofisticagdo interpretativa dos textos normativos existentes.
Como exemplo desta hip6tese, a Corte IDH promoveu a interpretagdo do processo constitucional do Tribunal
Constitucional da Republica do Equador, no Caso Mejia-ldrovo, utilizando-se apenas do artigo 25 da
Convencdo Americana, sem mencionar qualquer outro dispositivo da Convengdo ou dos demais tratados no

11

12

13

Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Encontro Virtual [ v.7 | n. 1 |
p.01-19 | Jan/Jul. 2021.
6




O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO AMBITO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

L3

Logo, por meio da Convencionalidade, a Corte IDH impde o carater vinculante de
sua jurisprudéncia, sobretudo na forma como esta se projeta sobre as normas dos Estados
Nacionais, como seu julgamento € recebido pelas jurisdi¢ces internas e o desempenho do
cumprimento de sua deciséo pelas autoridades nacionais.

A segunda modalidade de Controle Repressivo de Convencionalidade realizada pela
Corte IDH dirige-se ao sistema juridico nacional dos Estados, com fundamento na
confrontacdo entre o fato ocorrido e as normas da Convencdo Americana. Em tese, a Corte
IDH apenas pode confrontar os fatos ocorridos no sistema juridico nacional — leis, atos
administrativos e demais disposi¢Ges normativas — com as normas da Convencao e resolver se
existe congruéncia entre aqueles e estas, para determinar, sobre este aspecto, se havera a
responsabilidade internacional do Estado pelo descumprimento das obrigacdes que envolvem
a protecdo dos direitos humanos.

De outro lado, esta adequacdo normativa a Convencdo de Direitos Humanos,
inclusive, pode ser realizada nos projetos de lei ou em propostas de alteragdo do texto
constitucional, a fim de verificar a adequagdo normativa com os ditames convencionais.
Nesse caso, a Corte IDH realiza o controle prévio de convencionalidade, a fim de verificar as
propostas de modificacdo do sistema juridico interno com o standard interamericano, criado
pela Corte IDH com os julgamentos que interpretaram o texto normativo da Convencao
Americana (REY CANTOR, 2008, p. LIII).

Esta interatividade com o contetdo essencial da Convencdo Americana, realizada
pela Corte IDH, pode ser exercida também por outros atores, sobretudo os atores que compde

0 sistema juridico nacional.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE REALIZADO NO

AMBITO DO SISTEMA JURIDICO NACIONAL
A convencionalidade almejada e controlada pela Corte IDH tem como exigéncia a

existéncia de conformidade entre os atos normativos emanados do sistema juridico nacional
com 0s compromissos internacionais assumidos pelos Estados, que geram para estes
determinados deveres e reconhecem, por consequéncia, certos direitos aos individuos.

No ambito do Sistema Interamericano, o artigo 2° da Convengdo Americana constitui
um compromisso, assumido pelos Estados Partes, signatarios do conteudo essencial

convencional, de ado¢do das medidas legislativas — ou de outra natureza — necessarias para

plano interamericano (Corte IDH. Caso Mejia-ldrovo, 2011), obtendo a vitima satisfacdo do Estado em sua
pretensdo principal.
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tornar efetivos os direitos e liberdades previstos na Convencdo Americana, de acordo com as
disposicOes de referida Convengéo e de suas normas constitucionais.

Além da Constituicdo, da legislacdo existente e dos atos normativos, caracterizados
como as “medidas legislativas” apontadas pelo artigo 2° da Convengdo Americana, as
sentengas, decisdes judiciais e precedentes dos Tribunais entrariam na hipétese interpretativa
deste artigo, como produto da ativagdo do controle de convencionalidade no ambito do
sistema juridico nacional, em decorréncia da omissdo normativa quanto a implementacdo dos
direitos e liberdades convencionais (GARCIA RAMIREZ, 2008, p. XXI).

Deste modo, 0s instrumentos internacionais sdo imediatamente aplicaveis no ambito
do sistema juridico nacional, de maneira que os Tribunais sdo autorizados a realizar o seu
proprio controle de convencionalidade (GARCIA RAMIREZ, 2008, p. XXI1).

Esta medida visa, sobretudo, inaugurar uma nova etapa de melhor protecdo do ser
humano, a fim de consolidar o ambiente protetivo, em harmonia com a esfera internacional.
Devem os Estados aplicarem as normas internacionais diretamente, no ambito do processo de
tomada de decisdo de seus Tribunais, por meio da extensdo da metodologia do controle de
convencionalidade, o qual é exercido pela Corte IDH (GARCIA RAMIREZ, 2008, p. XXII1).

Esta extensdo metodoldgica agrega-se pela proximidade do conteudo essencial
(HABERLE, 2003; SILVA, 2006, p. 23-51; SARLET, 2005; BIAGI, 2005; LOPES, 2004 e
PEREZ LUNO, 2002) existente entre os direitos humanos previstos na Convengdo Americana
e os direitos fundamentais presentes nas Constituicdes dos Estados Nacionais, 0s quais, em
funcdo da contemporaneidade, contemplam uma nova movimentacdo constitucional,
denominada de neoconstitucionalismo (CARBONELL; ARIZA, 2003; CARBONELL;
GARCIA JARAMILLO, 2010).

No constitucionalismo contemporaneo, portanto, ha mais principios que regras, ha
mais ponderacdo que subsuncdo, hd mais juizes que legisladores, hd mais Constituicdo que
Lei (ALEXY, 1994, p. 160; GOZAINI, 2008, p. XXXIV).

Nesse contexto, a abertura e a transcendéncia do sistema constitucional — provocada
por uma Constituicdo aberta e comunicativa' — permitem o crescimento da importancia da
interpretacdo constitucional, conferindo o protagonismo aos responsaveis por interpretar e

realizar o processo de tomada de decisdo, no caso, os juizes (GOZAINI, 2008, p. XXXIV).

4 Expressdo cunhada por (CANOTILHO, 2003).

5 A Constituicdo Aberta e Comunicativa pode ser acompanhada nas premissas de LASSALE (2000); HESSE
(1991); HABERLE (2000); CANOTILHO (2003); CARBONELL e ARIZA (2003); MIRANDA (2002);
MULLER (2000); CARBONELL e GARCIA JARAMILLO (2010) e ALEXY (2008).
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Este formato é delineado pelo neoconstitucionalismo, o qual promove a construcao
de um contexto de valores constantes e transcendentes (CARBONELL; ARIZA, 2003;
CARBONELL; GARCIA JARAMILLO, 2010), proclamados pelas Constituicdes, em que 0s
direitos humanos e a jurisprudéncia dos Tribunais que os interpretam provocam uma
influéncia inegéavel nas fungdes dos demais poderes, em especial os poderes Executivo e
Legislativo. Esta estrutura delineada pelo neoconstitucionalismo apresenta-se como a base do
controle de convencionalidade nos Estados Constitucionais (GOZAINI, 2008, p. XXXIV-
XXXV).

4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E ADOTADO
PELO BRASIL? A INTERESSANTE QUESTAO DO BLOCO DE

CONSTITUCIONALIDADE
O questionamento desta parte se faz presente dentro da realidade constitucional

adotada pelo sistema juridico brasileiro em relacdo ao contetdo material da Convencéo
Americana de Direitos Humanos. Afinal, a ordem juridica brasileira — em comparag¢do com o0s
sistemas juridicos vinculados a competéncia contenciosa da Corte IDH — € a mais restritiva no
que tange a recepgdo do conteudo essencial dos direitos humanos contidos na Convengéo
Americana'®.

Neste aspecto, o tratado em matéria de direitos humanos formara parte do contetdo
da Constituicdo, integrando-a como em uma unidade normativa, expressa pelos sistemas
juridicos nacionais como bloco de constitucionalidade. Assim, o bloco de constitucionalidade
tem o escopo de realizar a integracdo da norma internacional com a norma constitucional
(REY CANTOR, 2008, p. LXIX-LXXI), independentemente do nivel hierarquico das normas
(nacionais e internacionais) em processo de harmonizacdo (DELMAS-MARTY, 2004, p. 14-
18; DELMAS-MARTY, 2006, p. 39-128)"".

Logo, em um primeiro momento, o bloco de constitucionalidade seria o instrumento
responsavel por intermediar o contetdo essencial normativo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos no Brasil e, por consequéncia, permitir a realizacdo do controle de
convencionalidade no &mbito da ordem juridica interna brasileira.

Como elemento conceitual, o bloco de constitucionalidade é um instituto

diferenciado e que tomou variacdes diversificadas ao longo de sua trajetdria no direito

% Inclusive, o ordenamento juridico brasileiro é analisado em virtude do caminho ou trajetéria de dependéncia
ou subordinacdo que os tratados em matéria de direitos humanos sdo submetidos ao direito nacional. Sobre o
tema, ver a analise de GONGORA MERA (2011, p. 147-160).

7 Esta metodologia também é verificada em SANDS (1998, p. 85-106), NEVES (2009) e PETERS (2006, p.
579-610).
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comparado. ApoOs seu surgimento na Franga, em 1960, o instituto migrou para Espanha,
Panama, Colémbia e, posteriormente, para Argentina (MANILI, 2003, p. 337-338)"%.

A particularidade deste instituto reside no fato de que nos diferentes paises em que
fora inicialmente adotado apresentara caracteristicas distintas. Na Franca, a génese teve como
foco resgatar a vigéncia e aplicabilidade de normas constitucionais anteriores. Na Espanha, o
instituto tem como uso principal catalogar normas de aplicabilidade a designios federativos,
com o escopo de completar uma reparticdo de competéncias entre o Estado Central e as
Comunidades Auténomas. Por sua vez, no Panama o bloco de constitucionalidade é composto
por elementos de conteddo material, mas que ndo sdo formalmente constitucionais. Na
Coldémbia, o bloco é composto por certas normas internacionais de direitos humanos e de
direito humanitario. Na Argentina, o bloco tem um conceito mais delimitado, ndo compondo
0 conceito de Constituicdo material, e nem sendo desenvolvido pela doutrina ou
jurisprudéncia, posto que o bloco nasce por mandato expresso do Poder Constituinte
(MANILLI, 2003, p. 337-338; GONGORA MERA, 2011, p. 163-174).

De outro lado, o bloco de constitucionalidade é um conceito intensamente utilizado
pelos sistemas juridicos constitucionais contemporaneos e tem o condao de agregar todas as
normativas que detém status constitucional. O que ha de comum em relagéo a estes sistemas
constitucionais diz respeito a seu ambito de aplicacdo inaugural, o qual se encontra no
contexto da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade realizada pelos diversos tipos de
Justicas Constitucionais (modelos de Conselho Constitucional, de Suprema Corte, de
Jurisdicdo Constitucional ou de Tribunal Constitucional).*

Nesse contexto, o bloco de constitucionalidade sofre variacbes conceituais a
depender de sua analise: ora é fixado apenas como parametro de atuacdo do controle de
constitucionalidade, em referéncia a dogmatica do mecanismo de “parametro de controle”
estabelecido na Constituicdo (CANOTILHO, 2003), ora se elastece, a fim de abarcar o
conteudo material de tratados internacionais em matéria de direitos humanos. Ha, ainda, um
terceiro contorno de etapa evolutiva, em relacédo a esta segunda hipotese, com a idéia de bloco
constitucionalidade associada ao conjunto de valores constitucionais®, que superaria a idéia
de mero status constitucional, e atingiria outros instrumentos normativos com o contetido

constitucional revelado.

'8 No mesmo compasso, conferir as licoes de GONGORA MERA (2011, p. 163-174).
190 conceito acima desenvolvido pode ser verificado em FAVOREU (2004).
20 Este desenvolvimento é realizado por Dominique Rousseau, expressado no texto de RAGIMBEAU (2014).
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Esta segunda etapa evolutiva € vislumbrada sensivelmente no marco jurisprudencial
das Cortes Constitucionais. Como exemplo, o Supremo Tribunal Federal (STF) — em especial
na figura do Ministro Celso de Mello - é responsavel por demonstrar a evolugdo do
entendimento sobre bloco de constitucionalidade nesta perspectiva inclusiva.

Isto se depreende do julgamento da ADI 514-P1 (STF. ADI n. 514/P1, 1991), em que
verificara o bloco de constitucionalidade como o conjunto valido de normas constitucionais
para ser apreciado em sede de controle de constitucionalidade. Em seguida, houve a evolugéo
para o0 debate e a fixacdo da supralegalidade (MENDES, 2013) dos tratados em matéria de
direitos humanos, com o julgamento do RE 466.343-SP (STF. RE n. 466.343/SP, 2008).

A introducdo da supralegalidade dos tratados de direitos humanos no Brasil criou
uma discussdo doutrinaria importante sobre a forma como a ordem juridica brasileira
diferencia os tipos de tratados por ela recepcionados.

Enquanto o STF atribui aos tratados que ndo passaram pelo crivo formal do § 3° do
artigo 5° da Constituicdo o status da supralegalidade, ha a restricdo desta expressdo apenas
para os tratados que ndo versam sobre os direitos humanos®. Esta restricdo leva em conta a
obediéncia ao artigo 27 da Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969 — que
enquanto ndo ratificada pelo Brasil, em 2009, produzia efeitos no territorio nacional pela via
do costume internacional (VARELLA, 2009) —, segundo o qual ndo se pode invocar as
disposicoes do sistema juridico interno para descumprir preceitos estabelecidos pela ordem
internacional®
natureza, supralegais (MAZZUOLI, 2013, p. 4-21; MAZZUOLI, 2013, p. 403-413),

reservando-se a nomenclatura de convencionalidade para os tratados em matérias de direitos

. Logo, os tratados que ndo versam sobre direitos humanos ja seriam, por

humanos, por uma questdo de organizacdo metodoldgica®.
Para esta abordagem, caso os tratados em matéria de direitos humanos ndo sejam

recepcionados pelo critério de equiparacdo a Emendas Constitucionais (CF, art. 5°, § 3°), eles

2L Por exemplo, o artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional: “Art. 98. Os tratados e as convencdes internacionais
revogam ou modificam a legislagdo tributaria interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha”.

Artigo 27 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados: “Direito Interno e Observancia de Tratados —
Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado”.

A defesa da organizacdo desta nomenclatura € feita por Valério de Oliveira Mazzuoli, pois todo diploma
normativo internacional seria capaz de realizar um “controle de convencionalidade lato sensu”. No entanto, as
cortes internacionais ndo utilizam esta nomenclatura quando da relagdo de compatibilizacdo dos Estados com
as obrigacdes decorrentes de tratados que ndo versam sobre direitos humanos. Com efeito, outra justificativa
utilizada por Mazzuoli diz respeito & equiparacdo do contelido material dos tratados de direitos humanos com
0 texto constitucional, o que aproxima a nomenclatura convencionalidade com a j& conhecida
constitucionalidade, utilizada nos processos de fiscalizacdo e compatibilizacdo dos atos normativos com o
contetdo material do texto constitucional (MAZZUOLLI, 2013, p. 412-413).

22

23
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ndo se enquadrariam na supralegalidade. Ao contrario, gozariam da compatibilidade material
com a Constituicdo (CF, art. 5° 8§ 29, sem a concepcdo formal e hierérquica do
posicionamento definido pelo texto magno. Sdo capazes, neste viés, de realizar uma
compatibilizacdo a partir do efeito vertical do conteudo essencial dos direitos humanos, isto &,
realizariam a dupla compatibilidade vertical material: aléem do conteldo constitucional
previsto na prépria Constitui¢do, implementador do controle de constitucionalidade, haveria o
controle de convencionalidade, em funcdo da natureza material que os tratados em matéria de
direitos humanos guardam (MAZZUOLLI, 2013, p. 4-21; MAZZUOLLI, 2013, p. 403-413).

Esta tendéncia, inclusive, é vista pela Suprema Corte, sobretudo ao superar a etapa
da supralegalidade em seus julgados, ao considerar expressamente os tratados em matéria de
direitos humanos como normas de contetdo constitucional.

Esta equivaléncia foi realizada no julgamento do HC n. 87.585-TO, em que 0
Ministro Celso de Mello propds o reconhecimento da natureza constitucional dos tratados em
matéria de direitos humanos. E, derivado deste reconhecimento, seria implementado um duplo
controle normativo na ordem juridica brasileira, a fim de proteger os direitos e garantias
fundamentais: o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade, em que 0s
dois incidiriam nas disposi¢cdes normativas do sistema juridico brasileiro (STF. HC n.
87.585/T0O, 2008).

E, em seguida, a fundamentalidade da questdo evoluira no HC n. 96.772-SP (STF.
HC n. 96.772/SP, 2009), em que, partindo de um processo de mudanca informal do texto
constitucional, realizou o controle de convencionalidade propriamente dito, ao determinar a
prevaléncia das disposicOes contidas na Convencdo Americana de Direitos Humanos em
detrimento do texto constitucional, aplicando-se a norma mais favoravel a protecéo efetiva do
cidad&o — segundo o artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos?*,

No entanto, o desafio mais recente da Suprema Corte encontra-se na rediscussao da
ADPF n. 153. Proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB),

24 «Artigo 29 — Normas de interpretacdo
Nenhuma disposicao da presente Convencao pode ser interpretada no sentido de:
1. permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convencdo ou limitd-los em maior medida do que a nela prevista;
2. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis
de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados;
3. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrética
representativa de governo;
4. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e outros atos internacionais da mesma natureza.”
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com o0 objetivo de alcancar uma interpretagdo conforme a Constituicdo, a fim de que os
crimes comuns — praticados na época do regime totalitario experimentado pelo Brasil —
fossem dissociados dos crimes politicos e, por consequéncia, submetidos a punicdo do
controle estatal.

Na apreciagdo do julgamento (STF. ADPF n. 153, 2010), em abril de 2010, o STF
julgou a ADPF improcedente, por maioria de votos. No caso, 0 Ministro Eros Grau inovou no
sistema juridico brasileiro, ao considerar a Lei de Anistia uma espécie de “Lei-Medida”, que
apenas valeria para um periodo determinado.

Em novembro de 2010, a Corte IDH apreciou o Caso Gomes Lund vs. Brasil (2010),
em que a Republica Federativa do Brasil foi condenada por este 6rgdo de solucdo de
controvérsias em matéria de direitos humanos. Dentre as medidas determinadas pela Corte
IDH, a principal delas consiste em que a Lei de Anistia adotada pelo Brasil, que impede a
investigacdo e a sangdo das graves violagGes de direitos humanos cometidas, foi considerada
incompativel com a Convencdo Americana.

Do bloco de normatividade construido pela Corte IDH, o Brasil deve adaptar seu
sistema juridico interno ao conteudo material contido na Convencdo Americana. Isso implica
em rever a “Lei-Medida” que ¢ a Lei de Anistia, vez que o conteudo material delineado pela
Corte IDH encontra-se implementado no texto constitucional. Logo, a constru¢do normativa
realizada no julgamento Gomes Lund integra o Bloco de Constitucionalidade da Constituicdo
brasileira.

Dentre outros aspectos, o CFOAB op6s embargos de declaracdo, suscitando
novamente a apreciacdo da ADPF n. 153, agora a partir do enfoque conferido pela
convencionalidade promovida por meio da Corte IDH. Inclusive, a ADPF n. 320, que tem
como objeto principal a busca pelo cumprimento do julgamento da Corte IDH em analise, foi
apensada a referido feito.

Nesse aspecto, o Parecer exarado pela Procuradoria-Geral da Republica no ambito da
ADPF n. 320 é no sentido de adotar a convencionalidade, a fim de reconhecer que o
julgamento proferido pela Corte IDH tem efeitos vinculantes para todos os 6rgaos dos trés
Poderes da Republica, bem como que a Lei de Anistia sofra uma interpretacdo conforme, a
fim de que nenhum crime de natureza lesa-humanidade possa ndo ser punido no ambito do

sistema juridico brasileiro.
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O Parecer esta em sintonia com a convencionalidade proposta pela Corte IDH. Néo
obstante o reconhecimento pela Corte IDH da existéncia de hipoteses em que o direito
internacional e o direito dos Estados exigem a prética das anistias, estes casos devem ser
analisados de forma distinta, sobretudo quando envolvem a violagdo de direitos humanos e de
crimes contra a humanidade, consubstanciando uma ofensa, inclusive, as normas imperativas
do direito internacional — o jus cogens (SOARES; BASTOS; QUINALHA, 2014, p. 103-
105).

Logo, o Estado ndo pode alegar a conformidade de seu comportamento com as
prescricbes de seu direito interno para impedir que se qualifique como ilicito este
comportamento apresentado perante o direito internacional. Desse modo, o Estado ndo podera
invocar a Constituicdo ou outro dispositivo normativo do direito interno para qualificar como
licito este fato, porquanto o direito interno poderd ser incompativel com o direito
internacional, o que, por consequéncia, torna referido fato ilicito (REY CANTOR, 2008, p.
LXIV-LXV).

Vé-se que, com a proposta de releitura da ADPF n. 153, em eventual Questédo de
Ordem a ser suscitada pelo novel Relator®®, a ordem juridica brasileira podera conhecer uma
modificacdo sistémica importante, sobretudo ao submeter, em definitivo, ao exame da
convencionalidade realizada pela Corte IDH, o que comprova, em parte a hipdtese aqui a ser

testada.

50 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE ESTA

PRESENTE NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 20152
A hipOtese da presente pesquisa consiste em saber se 0 Codigo de Processo Civil de

2015 possui dispositivos para recepcionar o controle de convencionalidade previsto pela
Corte IDH, em relacdo a aplicacéo, pelos 6rgdos judiciarios nacionais, do conteudo normativo
presente na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Em uma primeira leitura, o Livro 1V — Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de
Impugnacdo das Decisbes Judiciais, nas Disposicdes Gerais referente aos Processos nos
Tribunais (Titulo I e Capitulo I) — contém a previsdo de regulacdo do uso da jurisprudéncia a
partir do artigo 926 e seguintes. Em referidos dispositivos, ha a men¢do da regulamentacdo do

uso da jurisprudéncia pelos Tribunais.

% A relatoria atual pertence ao Ministro Luiz Fux. Como Gltimo andamento processual, o feito foi retirado de
mesa de julgamento em 10/9/2020.
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No exame inicial, nota-se que esta regulacdo diz respeito aos assuntos relacionados
ao cotidiano das matérias infraconstitucionais — ou de envergadura constitucional — que
alcangam o espaco normativo de analise dos Tribunais.

Contudo, consoante revelado no comeco da pesquisa, uma das modalidades
repressivas da fiscalizacdo convencional € a realizada pelos 6rgdos judiciais dos Estados
Partes que pertencem a Convencdo Americana. Assim, cabe a sinaliza¢cdo da conformacéo de
um controle de convencionalidade, em sua modalidade difusa (MAZZUOLLI, 2013, p. 403-
413), no &mbito do sistema judicial brasileiro.

Esta reflexdo vai um pouco mais além: ndo obstante a existéncia do procedimento
atual para o controle de constitucionalidade na via difusa®®, em funcdo da compatibilizacéo do
contetdo essencial das disposicdes contidas na Convengdo Americana, € possivel que o
mesmo procedimento seja adotado para o controle de convencionalidade, na modalidade
difusa? No primeiro momento, haveria 0 uso da analogia, previsto no artigo 4° da Lei de
Introdugé@o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)? Seria necessario editar uma legislacédo
especifica, consoante a existente para 0 processo constitucional brasileiro (Leis 9.868/1999 e
9.882/1999)?

No primeiro momento, com a construcdo paulatina e simbdlica da existéncia de um
controle de convencionalidade no Brasil, a sua adaptacdo esta sendo feita pela via
jurisprudencial, como adocdo de posturas ativas por parte do STF, para assentamento e
consolidacéo do instituto no plano interno.

No entanto, por sua proximidade com o controle de constitucionalidade, ndo pode ser
descartada a utilizacdo, por analogia, dos procedimentos existentes na legislacdo de regéncia
do processo constitucional.

Além do mais, a Convencionalidade ndo é um elemento de direito material,
propriamente dito. O direito material é destinado para as disposicdes dos direitos humanos,
similares aos direitos fundamentais presentes no texto constitucional. A Convencionalidade
retrata uma face metodoldgica e procedimental, semelhante ao controle de constitucionalidade
em si. Logo, pode ser inserida como hipotese de conducdo jurisprudencial, de reconhecimento
de matéria repetitiva ou parte integrante de modalidade de repercussdo geral, de modo que as
regulacbes propostas pelo Novo CPC podem abarcar o manejo do Controle de

Convencionalidade nestes casos.

%6 No Novo CPC, artigos 948 a 950.
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Por fim, acredita-se que o Novo CPC possa contemplar dispositivo especifico sobre
0 uso e a interpretacdo do Controle de Convencionalidade. Para tanto, serd uma escolha
técnica e politica sobre como abordar e regular o Controle de Convencionalidade no direito
brasileiro — seja semelhante ao controle de constitucionalidade, com hip6teses da modalidade
difusa da convencionalidade no Novo CPC, com legislacdo especifica para a modalidade
concentrada de referido controle, seja outro tipo de regulacdo, inclusive por Proposta de
Emenda a Constituicdo, a fim de integrar a sinergia definitiva entre a ordem interna e a ordem

internacional no texto constitucional.

6 CONCLUSAO
A presente pesquisa teve como escopo apresentar aspectos tedricos sobre o Controle

de Convencionalidade, a sua repercussdo no ambito do sistema juridico brasileiro e a
possibilidade de sua aplicagdo por meio do Novo CPC.

A importancia da Convencionalidade é revelada em virtude de sua aproximacao
material — o conteddo essencial contido na Convencdo Americana e nos julgamentos
emanados pela Corte IDH — com o texto constitucional dos Estados Partes do Sistema
Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos.

Desta feita, sob os diferentes tipos de modalidades de Convencionalidade, o controle
atinente as normas convencionais pode se apresentar na modalidade repressiva, em que todos
0s 0rgdos judiciais possuem competéncia para desenvolver a sua analise.

Nesta senda, ndo obstante os esforcos do STF em construir um caminho
interpretativo para se aceitar e implementar o Controle de Convencionalidade — o que implica
a recepcao do contetdo material da Convencdo Americana no ambito do sistema juridico
interno — qualquer magistrado pode realizar o Controle de Convencionalidade, o que implica
em um segundo momento — verificar qual é a norma procedimental mais adequada para o0 seu
manejo.

Por essa razdo, a discussdo pertinente sobre o ingresso da Convencionalidade no
Novo CPC gera duvidas, de modo que uma aproximacdo do modelo desenhado para a
apreciacdo do controle de constitucionalidade revela-se uma alternativa interessante para se
adaptar o Controle de Convencionalidade ao direito brasileiro. Assim, ndo obstante o Controle
de Convencionalidade ser implementado pela via judicial, os procedimentos para esta
adequacdo sdo bem-vindos, sobretudo com a alteracdo e adaptacdo, no futuro, da legislacédo
procedimental aos ditames desta modalidade convencional do processo constitucional

envolvendo a Corte IDH e os Estados Nacionais.
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