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RESUMO. A Constituicdo da Republica de 1988 atribui forca normativa aos tratados sobre
direitos humanos, fato que traz a luz a questéo relativa ao controle de convencionalidade das
normas internas. O artigo demonstra, adotando como metodologia a revisao bibliografica, que
0 juiz tem o dever de realizar, inclusive de oficio, o controle de convencionalidade das normas
internas, tematica que ganha especial relevancia em momento no qual a for¢a normativa dos
tratados vem sendo colocada em xeque pelo préprio legislador, como se deu no contexto da
reforma trabalhista brasileira, por exemplo.
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THE BRAZILIAN JUDGE AND THE DUTY TO CARRY OUT
CONVENTIONALITY CONTROL

ABSTRACT. The Constitution of the Republic of 1988 attributes normative force to treaties
on human rights, a fact that brings to light the issue related to the conventionality control of
internal norms. The article demonstrates, adopting the bibliographic review as a methodology,
that the judge has the duty to carry out, including ex officio, the control of conventionality of
internal rules, a theme that gains special relevance at a time when the normative force of
treaties has been placed in check by the legislator himself, as in the context of the Brazilian
labor reform, for example.
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A Constituicdo da Republica de 1988 atribui forca normativa aos tratados sobre
direitos humanos (art. 5°, § 2°),' promovendo, com isto, a abertura do ordenamento juridico
brasileiro ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, fato que traz a luz a questdo relativa
ao controle de convencionalidade das normas internas, tendo o artigo como objetivo

demonstrar que o juiz tem o dever de realizar, inclusive de oficio, este controle.

A tematica explorada no artigo ganha especial relevancia em momento no qual a forca
normativa dos tratados € colocada em xeque pelo proprio legislador, como se deu no contexto
da reforma trabalhista brasileira, por exemplo.

Com efeito, a Lei n. 13.467/2017, que faz parte da reforma trabalhista, incluiu na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) norma segundo a qual aplicam-se a reparacdo de
danos de natureza extrapatrimonial decorrente da relagdao de trabalho “apenas” os dispositivos
constantes da CLT (art. 223-A), solucdo que foi adotada para impor a tarifacdo do valor da
reparacao de tais danos, que foi também estabelecida pela citada lei, por meio da incluséo, na
CLT, do art. 223-G, 81°.

Ocorre que a reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais é assegurada pelo art. 1°
da Convencdo n. 19 da Organizacédo Internacional do Trabalho, pelos arts. 15, n. 2, e 16, n. 5,
da Convencéo n. 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho e pelos arts. 9%, n. 5, e 14, n.
6, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e pelo art. 63, n. 1, da Convencéo

Americana sobre Direitos Humanos.

Em suma, a reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais constitui um direito

humano, que foi flagrantemente violado pelos arts. 223-A e 223-G, §1°, da CLT.?

Este é apenas um exemplo de desrespeito a tratados sobre direitos humanos, visto que
tem sido reiteradamente sustentado por algumas autoridades brasileiras, no contexto do debate
sobre o distanciamento social em razdo da Covid-19, que a liberdade individual se sobrepde a

vida, o que coloca em segundo plano o respeito ao direito humano a vida.

' A expressio “tratado” ¢ utilizada em sentido amplo, ou seja, compreendendo tratado em sentido estrito,
convencdes, pactos e acordos.

2 A hip6tese é, também, de violacio de direito fundamental, como tal como reconhecido no art. 5°, V, X e XXV,
da Constituicdo, manifestando-se, neste particular, inclusive, inegavel discriminacdo dos(as) trabalhadores(as),
na medida em que, além da Constituicdo, o Cédigo Civil, assegura a reparacdo em valor proporcional ao dano
experimentado pela vitima (art. 944), ou seja, um direito assegurado a todas as pessoas vitimas de danos
extrapatrimonial foi negado aos trabalhadores.
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Alias, como consta do editorial do Boletim n. 10 Direitos na Pandemia: mapeamento e
analises das normas juridicas de resposta a Covid-19 no Brasil, o direito brasileiro tem
servido tanto como escudo voltado a protecdo dos direitos fundamentais como “espada que os
ataca e ameaca, pois normas e decisdes judiciais tém servido a ambos 0s papéis”
(CONECTAS DIREITOS HUMANOS; CEPEDISA, 2021, p. 2).

O artigo é dividido em trés partes, as quais seguem anotagdes conclusivas.

A primeira analisa a forga normativa dos tratados sobre direitos humanos e a sua
hierarquia no ordenamento juridico brasileiro, na perspectiva de que o controle de
convencionalidade depende do reconhecimento de que as normas de Direito Internacional dos

Direitos Humanos gozam de posigao diferenciada no ordenamento juridico brasileiro.

A segunda parte trata do controle de convencionalidade nas suas varias dimensoes, 0

que envolve a definicdo dos seus efeitos.

A terceira parte versa sobre o controle de convencionalidade como dever do juiz
brasileiro, observando-se que, quando se fala em “juiz”, tem-se em vista todos os 6rgdos do

Poder Judiciario.

A presente pesquisa adota como metodologia a analise bibliografica.

2 AFORCA NORMATIVA DOS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANQOS DE
QUE O BRASIL SEJA PARTE E SUA HIERARQUIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica adotou como principio da Republica a dignidade da

pessoa humana (art. 1°, I11).

Caminhando um pouco mais e por conta da adocao do citado principio, a Constitui¢do
da Republica atribuiu forca normativa aos tratados sobre direitos humanos de que o Brasil
seja signatério (art. 5°, § 2°e § 39).

A Constituicdo ndo parou por ai, na medida em que também adotou o principio da

prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 11), o que estd, inclusive, em harmonia com o art. 29
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da Convengdo Americana de Direitos Humanos, que impde, na hipdtese de confronto

normativo, a primazia da norma que se revele mais favoravel a pessoa humana.

Portanto, os tratados sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil possuem forca
normativa, condicdo em que obrigam tanto os poderes publicos quanto os particulares,
valendo lembrar que direitos humanos ndo dizem respeito apenas a relacdo da pessoa com o
Estado.

Definido que os tratados sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil possuem forca
normativa, resta verificar a sua hierarquia na ordem juridica brasileira, na medida em que o
controle de convencionalidade tem em vista a possibilidade da prevaléncia de uma norma que

compde o Direito Internacional dos Direitos Humanos sobre normas internas.

Para tanto, cumpre assinalar que, como decorre do art. 5°, 8§ 2° e 3°, da Constituicéo,
os tratados podem ser divididos em trés grupos: a) tratados comuns, ou seja, que nao versam
sobre direitos humanos; b) tratados sobre direitos humanos aprovados sem adoc¢ao de quérum

especial; ¢) tratados sobre direitos humanos aprovados com a ado¢do de quorum especial.

Os tratados comuns sdo inseridos no ordenamento juridico brasileiro como
equivalentes as leis ordinarias federais, o que se deve ao fato do art. 102, Ill, b, da
Constituicdo submeté-los a controle de constitucionalidade, assim como ao fato de o art. 105,
I11, a, da Constituicdo definir o recurso especial como o apropriado para a impugnacdo de

decisdes que os contrariem ou lhes neguem vigéncia.

A propdsito da hierarquia dos tratados, o Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos

do Habeas Corpus (HC) 72.131/RJ, firmou o entendimento de que:

E pacifico na jurisprudéncia desta Corte que os tratados internacionais ingressam em
nosso ordenamento juridico tdo somente com forca de lei ordinéria (BRASIL, STF,
HC 72.131/RJ, 2003).

Este ponto de vista ndo foi acolhido por parte da doutrina, ao argumento de que o § 2°,
do art. 5°, da Constituicdo, ao dispor que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢éo

ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
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internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, autoriza afirmar que estes

tratados possuem hierarquia de norma constitucional. (BRASIL, 1988).

Contudo, a Emenda Constitucional n. 45/2004, procurando resolver a questdo, inseriu
0 8§ 3% no art. 5°, da Constituicdo, estabelecido que “os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”. (BRASIL, 2004).

A um primeiro olhar, portanto, somente os tratados aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, é

que terdo o status de norma constitucional.

Chamado a examinar a questdo sobre o prisma deste novo dispositivo constitucional, o
STF decidiu que os tratados sobre direitos humanos que ndo fossem aprovados com o quérum

definido em tal dispositivo teriam o status de norma infraconstitucional, mas supralegal.

E 0 que se vé da decisio proferida pelo STF nos autos do Recurso Extraordinario (RE)
466.343-1/SP, que consagra a teoria do duplo status dos tratados e convencdes sobre direitos
humanos: a) natureza constitucional, para aqueles aprovados pelo rito do art. 5° 83° D)
natureza supralegal, mas infraconstitucional, para aqueles ndo aprovados pelo rito do art. 5°, §
3°,

Com efeito, como consta da ementa do acorddo relativo ao julgamento do RE
466.343-1/SP:

[...] diante do inequivoco caréater especial dos tratados internacionais que cuidam da
protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua internalizacdo no
ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificagdo previsto na CF/1988,
tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante. Nesse sentido, é possivel concluir que,
diante da supremacia da CF/1988 sobre 0s atos normativos internacionais, a previsao
constitucional da priséo civil do depositario infiel (art. 5°, LXVII) ndo foi revogada
[...], mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria [...]. Tendo em vista
0 carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislacdo
infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficécia
paralisada. (...) Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao PIDCP (art. 11)
e & CADH — Pacto de S&o José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para
aplicacdo da parte final do art. 5°, LXVII, da CF/1988, ou seja, para a prisdo civil do
depositéario infiel. (BRASIL, STF, RE 466.343-1/SP, 2008).
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Digno de registro, ainda, a deciséo proferida pelo STF nos autos do Habeas Corpus
(HC) 96.772/SP:

"HABEAS CORPUS" - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO JUDICIAL -
REVOGACAO DA SUMULA 619/STF - A QUESTAO DA INFIDELIDADE
DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
(ARTIGO 7° n. 7) - NATUREZA CONSTITUCIONAL OU CARATER DE
SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS? - PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE JURIDICA DA
DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL, AINDA QUE
SE CUIDE DE DEPOSITARIO JUDICIAL. - N&o mais subsiste, no sistema
normativo brasileiro, a prisdo civil por infidelidade depositaria, independentemente
da modalidade de depésito, trate-se de deposito voluntario (convencional) ou cuide-
se de deposito necessario, como 0 é o depdsito judicial. Precedentes. Revogacdo da
Simula 619/STF. TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS:
AS SUAS RELACOES COM O DIREITO INTERNO BRASILEIRO E A
QUESTAO DE SUA POSICAO HIERARQUICA. - A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Caréater subordinante dos tratados internacionais
em matéria de direitos humanos e o sistema de protecdo dos direitos basicos da
pessoa humana. - RelagBes entre o direito interno brasileiro e as convengdes
internacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e §8 2° e 3°). Precedentes. - Posi¢do
hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo
interno do Brasil: natureza constitucional ou carater de supralegalidade? -
Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia
constitucional as convenc@es internacionais em matéria de direitos humanos. A
INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE MUTACAO
INFORMAL DA CONSTITUICAO. - A questdo dos processos informais de
mutacdo constitucional e o papel do Poder Judiciario: a interpretacdo judicial como
instrumento juridicamente idéneo de mudanca informal da Constituicdo. A
legitimidade da adequacdo, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da propria
Constituicdo da Republica, se e quando imperioso compatibiliza-la, mediante
exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformaces
resultantes dos processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus
multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea. HERMENEUTICA E
DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO
QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. - Os
magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente
no &mbito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem observar um
principio hermenéutico basico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a
norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a
mais ampla protecdo juridica. - O Poder Judicidrio, nesse processo hermenéutico que
prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no
tratado internacional como a que se acha positivada no proprio direito interno do
Estado), deverd extrair a maxima eficacia das declaragBes internacionais e das
proclamacgdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos
individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas
institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob
pena de a liberdade, a tolerdncia e o respeito & alteridade humana tornarem-se
palavras vas. - Aplicacdo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica): um
caso tipico de primazia da regra mais favordvel a protecéo efetiva do ser humano.
(BRASIL, STF, HC 96.772/SP, 2009).
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Mais uma vez, parte da doutrina critica este ponto de vista, sob o argumento de que a
combinacgédo dos 88 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo permite afirmar que todos os tratados e
convengdes sobre direitos humanos sdo materialmente constitucionais, ao passo que, aqueles

aprovados observando o rito estipulado no 8§ 3°, sdo material e formalmente constitucionais.

E este 0 posicionamento de Flavia Piovesan:

Vale dizer, com o advento do 83° do art. 5° surgem duas categorias de tratados
internacionais de prote¢do de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais;
e b) os material e formalmente constitucionais [...] todos os tratados internacionais
de direitos humanos sdo materialmente constitucionais, por forgca do §2° do art. 5°.
Para além de serem materialmente constitucionais, poderdo, a partir do 8§3° do
mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito formal. (PIOVESAN, 2013, p.
145).

No mesmo sentido, se posiciona Valério de Oliveira Mazzuoli:

Assim, o que se quer dizer é que o regime material (menos amplo) dos tratados de
direitos humanos néo pode ser confundido com o regime formal (mais amplo) que
esses mesmos tratados podem ter, se aprovados pela maioria qualificada
estabelecida no art. 5° 83° Perceba-se que, neste Gltimo caso, o tratado assim
aprovado sera, além de materialmente constitucional, também formalmente
constitucional. Assim, fazendo-se uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional em vigor, a luz dos principios constitucionais e internacionais de
garantismo juridico e de protecdo a dignidade humana, chega-se & seguinte
conclusdo: o que o texto constitucional reformado pretendeu dizer é que esses
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja tém status de norma
constitucional, nos termos do §2° do art. 5° poderdo ainda ser formalmente
constitucionais (ou seja, ser equivalentes as emendas constitucionais), desde que, a
qualquer momento, depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo quérum
do § 3°do art. 5° da Constituicdo. (MAZZUOLLI, 2016, p. 218-219).

Mesmo no STF ndo existe consenso sobre a questdo, como decorre da decisdo
proferida nos autos do Habeas Corpus (HC) 96.772/SP, que registra divergéncia do Ministro
Celso Mello, que foi por ele reiterada no julgamento do Habeas Corpus (HC) 91.361-0/SP.
Nestas duas ocasies, 0 Ministro Celso Mello atribui aos tratados e convencdes sobre direitos

humanos a natureza constitucional.

Com efeito, no julgamento deste segundo HC, o Ministro Celso Melo pontuou que:
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O § 2° do art. 5° da Constituicao - verdadeira clausula geral de recepcéo - autoriza o
reconhecimento de que os tratados internacionais de direitos humanos possuem
hierarquia constitucional, em face da relevantissima circunstancia de que viabilizam
a incorporacdo ao catalogo constitucional de direitos e garantias individuais, de
outras prerrogativas e liberdades fundamentais, que passam a integrar, subsumindo-
se no seu conceito, 0 conjunto normativo configurador do bloco de
constitucionalidade. (BRASIL, STF, HC 91.361-0/SP, 2009).

Consoante asseverou o Ministro Celso Mello, a atribuigdo de hierarquia constitucional
aos tratados e convencgdes sobre direitos humanos viabiliza 0 acesso dos individuos e grupos
sociais, notadamente 0s mais vulnerdveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a

alteridade humana tornarem-se palavras vas.

A questdo relativa a hierarquia dos tratados e convencdes sobre direitos humanos foi
examinada pela Corte Interamericana, no caso “A ultima tenta¢do de Cristo”, no qual decidiu
que o Chile deveria alterar a sua Constituicdo, por estar em desconformidade com a

Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Consta da citada decisdo, neste sentido, que:

[...] 72. Esta Corte entende que a responsabilidade internacional do Estado pode
gerar por atos ou omissfes de qualquer poder ou érgdo deste, independentemente de
sua hierarquia, que violem a Convengdo Americana. E dizer, todo ato ou omisséo,
imputavel ao Estado, em viola¢do das normas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, compromete a responsabilidade internacional do Estado. No presente
caso esta foi gerada em virtude de que o artigo 19, nimero 12 da Constituicdo
estabelece a censura prévia na producdo cinematografica e, por outro tanto,
determina aos atos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicial. (...) 85. A Corte
tem assinalado que o dever geral do Estado, estabelecido no artigo 2 da Convencéo,
inclui a adogdo de medidas para suprimir as normas e préticas de qualquer natureza
que impliqguem uma violacdo as garantias previstas na Convencao, assim como a
expedicdo de normas e o desenvolvimento de préticas levando a observancia efetiva
de ditas garantias. (...) 88. No presente caso, a0 manter a censura cinematografica no
ordenamento juridico chileno (artigo 19 ndmero 12 da Constituicdo Politica e
Decreto Lei nimero 679) o Estado esta descumprindo com o dever de adequar seu
direito interno & Convencdo de modo a fazer efetivos os direitos consagrados na
mesma, como o estabelecem os artigos 2 e 1.1 da Convencéo. (CIDH, 2001, p. 26)

Assim, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, as normas internacionais de

direitos humanos possuem o ‘“‘status” supraconstitucional.
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A nosso juizo, o art. 5°, § 3°, da Constituicdo deve ser interpretado em sintonia com o
art. 4°, 11, também da Constituicdo, que adota o principio da prevaléncia dos direitos humanos

ou “principio pro persona”.

Com efeito, ao adotar o citado principio, a Constituicdo deixa claro que nenhuma
norma interna, seja constitucional ou infraconstitucional, pode violar tratado sobre direitos
humanos, o que implica atribuir-lhes hierarquia supraconstitucional. A hipdtese é de principio
adotado constitucionalmente, o que significa que o Estado abdicou, neste particular, de sua
soberania, ndo como fim em si mesmo, mas em favor da protecéo e promoc¢éo da dignidade da

pessoa humana.

Ademais, o Estado tem a obrigacdo de adequar o seu regime juridico aos tratados e
convengdes sobre direitos humanos, o que implica obrigacdo de alterar a sua Constituicao,

para adequa-la aos tratados e convengdes sobre direitos humanos de que seja parte.

Tal obrigagéo e imposta aos Estados, de forma expressa, pelo art. 27 da Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, segundo o qual o Estado ndo pode invocar as disposicoes
do seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado, prevendo esta
Convencao, ainda, que os tratados obrigam as partes (art. 2°) e o Estado é obrigado a abster-se
da pratica de atos que frustrem o objeto e a finalidade de um tratado (artigo 18), pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. 30), pelo Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (artigo 2°), Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(arts. 1° n. 1, e 2° n. 1), pelo Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (artigos 1° e 2°) e pela

Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (art. 5°).

Note-se, inclusive, que, consoante o art. 13 do CPC, no confronto entre “normas
processuais brasileiras” e disposicdes especificas de tratados e convencdes, estas é que devem
prevalecer, observando-se que ‘“normas processuais brasileiras” sdo tanto as de status
constitucional (devido processo constitucional), como infraconstitucional (devido processo
legal), 0 que indica que deve prevalecer, mesmo no confronto com a Constituicdo, a horma
mais favoravel a pessoa humana, como decorre, consoante ja assinalado, do art. 4°, 1l, da

Constituicao.
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Acrescente-se que os tratados e convencbes sobre direitos humanos atuam como
verdadeiras metaregras, que impdem parametros e limites para o Estado, o que inclui o poder

constituinte por ele instituido.

Ademais, as normas de Direito Internacional das quais fazem parte o Brasil a este
impde o dever de promover a progressiva melhoria das condigdes sociais das pessoas

humanas, por meio da maior efetividade possivel das normas que o0s reconhecem.
Neste sentido:

a) na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, cujo art. 26 dispée que 0S
Estados Partes “se comprometem a adotar providéncias, tanto a nivel interno como mediante a
cooperacéo internacional, especialmente econdmica e técnica, para alcangar progressivamente
a plena efetividade dos direitos que se derivam das normas econdmicas, sociais e sobre
educacgdo, ciéncia e cultura, contidas na Carta da Organizagao dos Estados Americanos”;
(CIDH, 1969).

b) no art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
conforme o qual cada “Estado Parte se compromete a adotar medidas, tanto em separado
como mediante a assisténcia e a cooperacdo internacionais, especialmente econémicos e
técnicos, até o maximo dos recursos de que disponha, para alcancar progressivamente, por
todos os meios apropriados, inclusive em particular a adogdo de medidas legislativas, a plena
efetividade dos direitos aqui reconhecidos”, e no art. 11 do mesmo Pacto, que dispde: “os
Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si e para sua familia, inclusive alimentacao, vestuario e habitacdo adequados e
a uma melhora continua nas condi¢bes de existéncia. Os Estados Partes tomardo medidas

apropriadas para assegurar a efetividade deste direito” (ONU, PIDCP, 1966).

Desta obrigacdo decorre que, quando uma norma de Direito Internacional assegurar
direito que ndo tenha sido constitucionalmente assegurado, a Constituicdo deve ser alterada,

para que seja adaptada ao Direito Internacional.

Trata-se, neste caso, da observancia do principio “pro homine”, segundo o qual a regra
prevalente, no caso de conflito normativo, devera ser aquela que melhor garanta e que menos
restrinja a fruicdo de um direito humano, acrescentando-se, neste particular, o principio, ja

referido, da progressividade, segundo o qual os direitos sociais estabelecidos devem ser
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aperfeicoados, ndo se admitindo, portanto, o retrocesso, devem ser observados no afastamento
da legislagdo interna que por ventura confronte a norma internacional com maior dmbito
protetivo e, também, na inaplicabilidade de norma internacional que estabeleca situacdo de

menor protecdo em relagdo as normas internas.

A licdo de Valdete Souto Severo é singular nesse sentido:

A nogdo de desenvolvimento e melhoria constante das condi¢Bes sociais como
pardmetro para a regulacdo e a interpretacdo estatal do ordenamento juridico
constitui uma blindagem da ordem constitucional para garantir que, uma vez obtido
determinado grau de realizagdo, os direitos sociais passem a constituir uma garantia
institucional e um direito subjetivo (SEVERO, 2019, p. 272).

Seja como for, isto é, atribuindo-se aos tratados sobre direitos humanos status
constitucional ou supralegal, ndo ha como negar que as normas internas (as
infraconstitucionais, se admitida a hierarquia apenas supralegal), devem ser objeto de controle

de convencionalidade.

3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: significado e dimensdes

O controle de convencionalidade constitui uma técnica de confronto normativo, que
visa verificar a compatibilidade do Direito interno, da interpretacdo das normas internas e
externas e das omissdes do Estado com o Direito Internacional, notadamente do Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

Mas, o objetivo maior do controle de convencionalidade é a “a protegdo de
determinados principios comuns no ambito nacional e internacional, como a dignidade
humana” (ZUNIGA, 2013, p. 348-350), ou, dito de outra forma, fazer valer a forca normativa

dos tratados sobre direitos humanos e, com isto, conferir concretude aos direitos humanos.

O controle de convencionalidade parte da premissa de que, nem tudo que é legal é

convencional e que a pessoa humana transcende o Estado (MARITAIN, 1982, p. 79).

O controle de convencionalidade possui varias dimensdes, posto que pode dar ensejo a

declaracdo de inconvencionalidade:

a) de norma interna incompativel com norma ou normas de Direito Internacional dos

Direitos Humanos (trata-se da inconvencionalidade por auséncia de harmonia entre o Direito
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interno e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, lembrando que qualquer tratado de
que o Brasil seja parte pode ser considerado para efeito de controle de convencionalidade de

norma interna, no que diz ao seu contetido ou interpretacdo);

Neste caso, para a solugdo do caso concreto, deve ser aplicada a norma de direito
internacional, como resulta do art. 13 do CPC: a norma interna sera aplicada, desde que nao

exista norma internacional mais benéfica a pessoa humana;

b) da interpretacdo de uma norma interna (a interpretacdo de uma norma interna nao
pode conduzir a violacdo de um tratado sobre Direitos Humanos ou a negativa de sua
vigéncia) ou externa (a norma externa ndo pode ser interpretada de forma a negar ou limitar o

gozo de direitos por ela assegurados. Trata-se de inconvencionalidade por interpretacao);

Neste sentido, cumpre recordar que é vedada a interpretacdo das normas de Direito
Internacional de Direitos Humanos que destrua, suprima ou limite de forma desproporcional o
gozo e o exercicio de direitos (art. 30 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e art. 29

da Convencdo Americana de Direitos Humanos).

Sendo apurado que esta obrigacdo ndo foi cumprida, devera ser conferida a norma
interna interpretacdo conforme o dispositivo de tratado que favoreca o gozo de direito

humano;

c) de uma omissdo do Estado em relacdo a adaptacdo do Direito interno ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos ou a adocdo de medidas voltadas a garantia da

efetividade de direitos humanos (trata-se de inconvencionalidade por omissao).
No caso de omissdo, ao Estado deve reparar os danos decorrentes de sua omissao.

Registre-se que, para definir as dimensdes do controle de convencionalidade, foram

consideradas as obrigac6es do Estado perante a comunidade internacional, quais sejam:

a) a obrigacdo de respeitar significa que o Estado “deve abster-se de adotar medidas
que possam dificultar ou impedir” o gozo dos direitos humanos, caracterizando o
descumprimento desta obrigagdo a “derrogacdo de normas de prote¢do dos trabalhadores”,
“limitacdo ou denega¢do do acesso aos direitos a ‘todas’ as pessoas” e criacdo de dificuldades

para 0 acesso a justi¢a”;

* Pode ser submetido a controle de convencionalidade tanto atos quanto omissdes do Estado.
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b) a obrigacdo de proteger significa que o Estado deve proteger a pessoa humana “das
outras pessoas (fisicas ou juridicas)”, em especial quando elas se encontrem frente a
elementos agressivos, dentre os quais “interesses econdémicos poderosos”, o que requer, por
exemplo, a adogdo de medidas legislativas para “amparar os trabalhadores” contra “praticas
trabalhistas danosas”, caracterizando descumprimento desta obrigacdo o “abandono da

populagdo as ‘leis do mercado’, em matéria de salarios, por exemplo;

c) a obrigacdo de realizar constitui género, que tem como espécies as obrigacdes de
facilitar (o Estado deve “procurar iniciar atividades com o fim de fortalecer o gozo” dos
direitos humanos ou dos “direitos que compdem o direito a um nivel de vida adequado™),
fazer efetivo (os Estados devem tornar efetivos os direitos quando um individuo ou grupo for
incapaz, por razdes que escapam ao seu controle, de goza-los, utilizando, para cumprir esta
sua obrigagdo, inclusive “os instrumentos tendentes a realizar uma verdadeira e justa
distribui¢do da riqueza nacional”) e proteger (o que significa que o Estado deve “promover,

manter e restabelecer a satide da populagdo”) (GIALDINO, 2003, p. 95-105).

Como ja foi asseverado, os juizes ndo pode “ignorar que todas as normas relativas a
direitos humanos, inclusive as normas de principios, sdo de aplicacdo direta e imediata, nos
precisos termos do disposto no art. 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal” (COMPARATO, on
line), ou seja, as obrigacdes atribuidas ao Estado devem ser por ele cumpridas quando do

exercicio de todas as suas funcdes, ou seja, executiva, legislativa e jurisdicional.

4 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO DEVER DO JUlZ

Constitui obrigacdo do Estado brasileiro, inclusive no exercicio da funcgédo

jurisdicional, respeitar e fazer respeitar tratados sobre direitos humanos de que seja signatario.

Desde modo, editada, pelo poder legislativo, uma dada norma, cumpre verificar a sua

compatibilidade com o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O controle de convencionalidade pode ser realizado tanto pelos 6rgdos que compdem
0 sistema de justica brasileira (juizes e tribunais), como pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, lembrando, quanto a este ultimo aspecto, que, na Opinido Consultiva OC-1/1982, a

Corte Interamericana de Direitos Humanos, reconheceu, a luz do art. 64 da Declaracdo
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Americana de Direitos Humanos, a sua competéncia para interpretar quaisquer tratados sobre

direitos humanos celebrados pelos Estados submetidos a sua jurisdicdo. (CIDH, 1982).

N&o ha& duvida de que, sendo provocado, o juiz devera realizar o controle de
convencionalidade das normas internas. E o que resulta, por exemplo, da previsio no sentido
de que o Superior Tribunal de Justica tem competéncia para julgar recurso especial no qual
seja alegada negativa de vigéncia a tratado.

Mas, o controle de convencionalidade das normas internas constitui um dever do juiz?
A resposta positiva se impde.

Neste sentido, 0 CPC estabelece que, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz devera

resguardar e prover a dignidade da pessoa humana (art. 8°).

Resguardar e proteger a dignidade humana implica resguardar e proteger os direitos a
ela inerentes, ou seja, os direitos humanos. Isto significa que, se uma norma interna viola um
tratado sobre direitos humanos e, com isto, um direito humano, o juiz deve, para resguardar e
prover a dignidade humana, afastar a aplicacdo da norma interna, tenha sido provocado para

fazé-lo ou ndo (o cumprimento de um dever dispensa a provocacéo do juiz para fazé-lo).
N&o é so.
O art. 13 do CPC dispGe que a jurisdicdo serd regida pelas normas processuais

brasileiras, ressalvadas as disposicGes especificas previstas em tratados, convencdes ou

acordo internacionais que o Brasil seja parte.

Assim, a legislacdo brasileira serd aplicada, salvo se existir norma de Direito
Internacional especifica, o que impde, por forca do principio da prevaléncia dos direitos

humanos, que a norma interna ceda lugar a norma que reconhecer um direito humano.

Dito de outro modo, somente serd respeitada a ressalva que favorece os direitos
humanos quando o juiz realizar o confronto da norma interna com a supranacional. Se este
confronto ndo for realizado, o art. 13 do CPC sera uma letra morta, ou seja, a ressalva por ele
estabelecida ndo surtira efeito concreto se o juiz ndo realizar o confronto do Direito interno

com o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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Portanto, o CPC, impde ao juiz o dever de verificar, de oficio ou mediante provocag&o,
se, no caso concreto, a norma invocada esta em harmonia com uma norma de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ou seja, o dever de realizar o controle de
convencionalidade das normas internas. Isto implica, inclusive, que ao juiz é vedado assumir

uma postura passiva quando se trate de desrespeito aos direitos humanos.*

Ademais, o dever de controle de convencionalidade decorre do fato de a Constituicéo
impor respeito aos tratados sobre direitos humanos. A Constituicdo, em suma, impde aos
juizes a obrigacdo de respeitar e faze respeitar tratados sobre direitos humanos.

A existéncia deste dever também resulta do art. 4° I, da Constituicdo, vez que
somente se pode falar em prevaléncia de norma internacional se ela for confrontada com

norma interna.

Ainda na Constituicao, inclusive, € previsto que cabe recurso especial quando houver
violacdo ou negativa de vigéncia a tratado, o que reafirma o que consta dos arts. 8° e 13 do
CPC, ou seja, que o juiz tem o dever de realizar o controle de convencionalidade das normas

internas.

A existéncia do dever de controle de convencionalidade é reconhecido, inclusive, na
decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no “Caso Almonacid
Arrellano y outros vs. Governo do Chile” (considerando n. 124). Nesta oportunidade, a Corte
decidiu que “os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por isto, estdo
obrigados a aplicar as disposi¢fes vigentes no ordenamento juridico. Mas, quando um Estado
tiver ratificado um tratado internacional como a Convencdo Americana, Seus juizes, como
parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que
os efeitos das disposicdes da Convencdo ndo sejam prejudicados pela aplicacdo de leis
contrarias ao seu objeto e fim” (CIDH, 2002).

Mas, o controle convencionalidade ndo se limita, como ja foi adiantado, a realizagédo

do confronto entre normas.

* Esta constatacdo permite afirmar que os deveres do juiz sdo elencados no art. 139 de forma exemplificativa,
observando-se que o inciso VI deste dispositivo imp8e ao juiz a ado¢do de medidas que confiram a maior
efetividade aos direitos, o que inclui os direitos humanos, por forca dos arts. 8° e 13 do mesmo CPC.
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Com efeito, também a interpretacdo conferida as normas internas e internacionais deve
estar em harmonia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ou seja, a uma norma

interna ou externa ndo pode ser conferido sentido que afete o exercicio de um direito humano.

Acrescente-se que a violagdo a um tratado de direito humano pode resultar de uma
omissdo do Estado, quando do tratado resulte a obrigagcdo de adaptar as disposic¢des internas
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Neste sentido, por exemplo, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, estabelece, em
seus arts. 1° e 2° a obrigacdo de os Estados adotarem medidas legislativas que garantam a
plena efetividade dos direitos nele reconhecidos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais impde aos Estados a obrigacdo de adotar medidas que visem
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
nele reconhecidos (art. 2°), e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, segundo a
qual os Estados tém a obrigacdo de respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e
garantir o seu livre e pleno exercicio (art. 1°, n. 1) e adotar as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos os direitos e garantias nela previstos (art.

2° n. 1). Neste caso, dar-se-a a inconvencionalidade por omisséo.
Mas, qual é a relevancia de chamar a atencdo para este dever judicial?

Primeiro, porque, como resulta dos citados comandos constitucionais, legais e
supranacionais invocados, 0 homem se sobrepde ao Estado, 0 que exige que se dé concretude
aos direitos cujo gozo € considerado o minimo necessario para uma vida conforme a

dignidade humana.

Segundo, porque o principio da legalidade deve ser considerado em toda a sua
complexidade, no sentido de vinculagcdo dos poderes estatais também ao Direito Internacional

dos Direitos Humanos, na perspectiva, inclusive, de que nem tudo que € legal € convencional.

Terceiro, porque as obrigacdes do Estado em relagcdo aos direitos humanos alcangcam

todas as suas funcdes, dentre as quais a legislativa e judicial.

Quarto, porque os sistema interamericano de direitos humanos impde uma nova

“maneira de conceber e entender o constitucionalismo atual, a qual nos exige novas posturas
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tedricas e praticas sobre as estruturas de protecdo dos direitos humanos no nivel nacional e
internacional” e sobre as relagdes entre os sistemas juridicos, qual seja, o “constitucionalismo
multinivel”, sustentado no “pluralismo constitucional” e no dialogo judicial” (MARTINEZ,

2017, p. 38 e 39), 0 que torna todo juiz um juiz convencional.

Quinto, porque é urgente e indispensavel fazer valer os direitos humanos em um pais
que se encontra entre os dez piores paises para os trabalhadores (CSI. indice Global de los
Derechos 2020, p. 6, 25, 37 e 51).

Sexto, porque a Agenda 2030 da ONU para o Desenvolvimento Sustentavel, na qual o
Brasil participou, considera indispensavel o respeito aos direitos humanos, o qual, como dito,

constitui um dever do juiz.

Sétimo, porque € necessario assegurar o efeito Gtil dos tratados (MAUES;
MAGALHAES, 2018, p. XI-XII).

Oitavo, porque a realizagdo do controle de convencionalidade é “instituto que serve de
instrumento para a aplicagdo do direito internacional” (MAUES; MAGALHAES, 2018, p.
X1V) e, com isto, promover e proteger a dignidade humana, dever que também cabe aos

juizes, consoante ja foi demonstrado.

Digno de registro que:

O processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a formagdo de um
sistema internacional de protecdo destes direitos. Este sistema é integrado por
tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso
internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da
salvaguarda de pardmetros protetivos minimos — do minimo ético irredutivel. Cabe
destacar que, até junho de 2006, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
contava com 156 Estados-partes; o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais contava com 141 Estados-partes; a Convengdo sobre a
Eliminacdo da Discriminacio Racial contava com 170 Estados-partes; a Convencéao
sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher contava com 183 Estados-
partes e a Convencdo sobre os Direitos da Crianga apresentava a mais ampla adesao,
com 192 Estados-partes. (PIOVESAN, 2011, p. 48).

ANOTACOES CONCLUSIVAS
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O artigo versou sobre o controle de convencionalidade como técnica de confronto
normativo, que visa verificar a compatibilidade do Direito interno, da interpretacdo das
normas internas e externas e das omissbes do Estado com o Direito Internacional,

notadamente do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O artigo demonstra que a ordem juridica brasileira impde ao juiz a realizagdo,
inclusive, de oficio, do controle de convencionalidade, o que deve alcangar normas
infraconstitucionais e constitucionais, observando-se que os arts. 1°, 111, 4°, Il e 5°, paragrafos
2° e 3° da Constituicdo sdo normas imperativas, que fundamentam a arquitetura

constitucional de prevaléncia do ser humano.

O controle de constitucionalidade é dever imposto ao juiz visando fazer valer a forca
normativa dos tratados e convencbes sobre direitos humanos, respeitar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos e, principalmente, realizar concretamente os direitos
humanos, que sdo reconhecidos com o objetivo Ultimo de promover e proteger a dignidade

humana.

A finalidade, portanto, é a constituicdo solida de um modelo de desenvolvimento

humanitario calcado no valor da pessoa humana em si, que carece de protecgdo irrestrita.

A imposicdo deste dever exige que todo juiz seja um juiz convencional, isto e,
comprometido com o respeito aos tratados sobre direitos humanos e com a realizacdo concreta

dos direitos humanos.
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