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RESUMO

O presente artigo cientifico, trata da questao do
controle de convencionalidade de tratados ou
convengoes internacionais sobre Direitos Huma-
nos que foram ratificados no Brasil podendo ter
status de Emenda Constitucional como esta pre-
visto no artigo 5° § 3° da Constituicao Federal
que foi acrescentado pela Emenda Constitucional
45/05. Sera necessario conceituar e explicar o
que vem a ser tratados internacionais, conven-
¢Oes internacionais, direitos humanos e por fim o
que é controle de convencionalidade. Para entrar
no problema proposto, observando a incorporacao
das convencoes e tratado internacionais de prote-
cao dos direitos humanos no ordenamento juridi-
co brasileiro.
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ABSTRACT

This scientific article deals with the issue of con-
trol of conventionality of international treaties or
conventions on Human Rights that were ratified
in Brazil may have the status of constitutional
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amendment as this provided for in Article 5 pa-
ragraph 3 of the Federal Constitution which was
added by Constitutional Amendment 45 / 05. It
will be necessary conceptualize and explain what
has to be international treaties, international con-
ventions, human rights and finally what is control
of conventionality. To enter the proposed problem,
noting the incorporation of conventions and inter-
national treaty to protect human rights in the Bra-
zilian legal system.
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Control of Conventionality. International Treaties.
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tutional Amendment.

1 INTRODUGCAO

Com a preocupagao em proteger o ser huma-
no, cada vez mais vem se aprimorando leis nes-
te sentido, sendo uma apreensao global o Direi-
to Internacional ganha espaco para o homem ter
seus direitos protegidos em todo globo terrestre,
observando suas culturas e suas limitacoes, as-
sim um Estado que seja signatario de um Tratado
ou Convencgao Internacional tera este introduzido
no ordenamento juridico patrio. Com essa visao
o presente estudo discorre sobre um tema bas-
tante polémico, o Controle de Convencionalidade
de Tratados ou Convencoes Internacionais Sobre
Direitos Humanos ratificados no Brasil, tendo as-
sim status de Emenda Constitucional como esta
prevista no artigo 5° § 3° da Constituicao Federal.

O artigo tem o objetivo de fazer algumas re-
flexdes a respeito da inclusdao das Convencodes e
Tratados Internacionais que protege os Direitos
Humanos, apos a Emenda Constitucional n°® 45,
no qual tange a sua integracao e aplicabilidade no
ordenamento brasileiro.

Esse tema escolhido tera sua énfase na veri-
ficagao de que os Direitos Humanos vigentes no
Brasil ndo se restringem apenas as leis infracons-
titucionais e a Constituicdo Federal mais sim a
todo um ordenamento juridico que venha a prote-
ger o ser humano, tendo essa protecao através de

Tratados e Convencoes Internacionais que o Brasil
seja signatario.

Este artigo tem uma abordagem qualitativa,
fundamentada, por implicar no estudo do material
sobre 0 assunto pesquisado onde sera necessaria
a pesquisa documental, bibliografica, desenvolvi-
da com base em material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos, sen-
do o referido um artigo de revisao.

Em relacdo ao método utilizado é o dedutivo,
por intermédio de uma formulacdo geral busca a
parte do fendmeno especifico, ou seja, partindo do
geral para o particular, ao final chegando a uma
conclusao.

2 CONTROLE DE CONVENCIO-
NALIDADE

Antes, porém, para melhor entendimento do
assunto proposto no artigo cientifico & necessaria
a conceituagao do que vem a ser Tratados e Con-
vencoes Internacionais.

Siqueira Janior (apud Leite, 2006, p.6), fala que
'ha uma variedade de denominagdes para os tra-
tados: convencao, ato, protocolo, convénio, ajuste
e acordo. Tratados e Convengoes sao expressoes
sindénimas...”

Mas o que sdo os Tratados Internacionais?
Para Coelho (2007, p 2) Tratado Internacional

6 uma espécie de norma juridica especialissima
no que diz respeito a forma de constituicdo e pe-
culiar quanto a sua posicao estatica e/ou dina-
mica em dada ordem juridica nacional, entretan-
to, € uma norma juridica como qualquer outra no
que diz respeito a sua finalidade pragmatica de
incidéncia sobre a realidade social, pois uma vez
consumada a sua introducdo em determinado
ordenamento juridico, portanto, vigente e eficaz,
o seu destino sera a aplicacao, observando que é

obrigatoriamente escrita.

Ideias & Inovacdo | Aracaju | V.01 | N.02 | p.65-71 | maio 2012



Assim sabendo o que vém a ser os tratados in-
ternacionais & necessario saber o que é Direitos
Humanos, para Moraes (2006, p. 21),

& o conjunto institucionalizado de direitos e ga-
rantias do ser humano que visa a preservar sua
dignidade, estabelecer condicbes minimas de
vida e permitir o desenvolvimento da personali-
dade humana, protegendo os individuos contra o

arbitrio estatal.

E por fim, Russowsky (2012, p1753) determina
que:

Enquanto o controle de constitucionalidade em-
basa-se na supremacia da constituicao, que de-
corre da construcao tedrica do poder constituinte
e que é fundamento de validade de todo o orde-
namento juridico, o controle de convencionalida-
de embasa-se no dever internacional de cumprir
com os pactos (pacta sunt servanda), que acaba

por gerar a supremacia da Convencao.

O Controle de Convencionalidade teve sua
origem na Franca, designadamente na década
de 1970, em um caso em que o Conselho Cons-
titucional francés, na decisao 74-54 DC, de 1975,
percebeu-se nao ser competente para analisar
a convencionalidade preventiva das leis, ou seja,
compatibilidade das leis com os tratados ratifica-
dos pela Franca, nesse caso, tratava da compa-
tibilidade das leis com a Convenc¢do Europeia de
Direitos Humanos (MAZZUOLI, 2011).

A Emenda Constitucional 45 de 2004, também
conhecida por reforma do judiciario acrescentou
0 §3° do artigo 5° da Constituicao Federal onde
estabelece que os Tratados e Convencgoes Inter-
nacionais sobre Direitos Humanos aprovados,
da mesma forma especifica do artigo 60 §2° da
Constituicao Federal equivalerdo as emendas
constitucionais.

Assim os tratados nao relacionados ao Direito
Humano prevalece a aprovacao tradicional menos
rigorosa, mas se os 'tratados comuns” (ndo sao
relacionados aos Direitos Humanos) forem apro-
vados desta forma mais severa, nao serao equi-

parados a Emendas Constitucionais, visto que, o
artigo 5° §3° da Constituicao Federal é taxativo ao
se referis aos Tratados Internacionais sobre Direi-
tos Humanos.

Porém, atualmente, todos os tratados inter-
nacionais que versam sobre Direitos Humanos so
poderdo ser ratificados da forma mais rispida pre-
vista na Constituicao Federal, antes apenas ser-
viam para as Emendas Constitucionais. E assim
todos os tratados anteriores que nao foram apro-
vados deste formato devem passar por um exame
de recepgao, conforme esta prevista na teoria da
recepcao, defendida por Flavia Piovesan, Celso La-
fer e por alguns dos ministros do STF (MARTINS e
MOREIRA p.295)

A teoria da recepcao defende que o artigo 5°,
paragrafo 2°, da Constituicao Federal, compreen-
de a esfera de materialidade constitucional dos
Direitos Humanos, garantindo assim uma supe-
rioridade aos Tratados que versam sobre Direitos
Humanos em relacao as demais normas, ainda
que nao estejam convencionalmente ou prevista
na Carta Magna.

Esses Tratados e Convencdes supracitados
podem versar sobre Direitos Internacionais Hu-
manos e Direitos Internacionais dos Direitos Hu-
manos, desde que atendam o coram de votacao,
previsto para as Emendas Constitucionais serao
equiparados a estas.

Segundo Del"Olmo ( 2011, p 277)

[...] o Direito Internacional do Direito Humano se
destina a proteger o ser humano na paz, enquan-
to o Direito Internacional Humano tem seu cam-
po de atuacao durante os conflitos armados [...]
ambos os ramos se complementam, destinando-
-se a protecao do ser humano diante de vicissi-
tudes [...]. destinados a salvaguardados direitos
basilares do ser humano, quais sejam, a vida, a
integridade fisica e mental, a honra e a dignidade

pessoal [...]
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Desta forma, esses direitos sao classificados
como direitos e garantias fundamentais, pois es-
tdo estabelecidos no titulo Il da CF, por sua vez
no §1° do artigo 5° da CF, estabelece aplicacao
imediata para tais direito. Assim, os Tratados e
Convengoes internacionais sobre Direitos Huma-
nos, terdo de ser incorporados imediatamente ao
ordenamento Brasileiro, com suas respequitivas
alteragoes nas leis infraconstitucionais.

Ainda sobre o assunto Mazzuoli (2006, p 22)
estabelece que:

[...] se as normas definidoras dos direitos e ga-
rantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
os tratados internacionais de protecao dos direi-
tos humanos, uma vez ratificados, por também
conterem normas que dispoe sobre direitos e
garantias fundamentais, terao, dentro do con-
texto constitucional brasileiro, idéntica aplicacao

imediata.

Assim os tratados internacionais que versam
sobe Direitos Humanos e sejam aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros, serao equivalentes as Emendas Constitu-
cionais sendo tidas como clausulas pétreas, nao
podendo ser suprimidos por Emenda a Constitui-
¢ao, nos termos do art. § 4.°, IV, do art. 60 da CF, e
também pelo principio da vedagao ao retrocesso,
estabelecido na teoria da recepgao ja citada ante-
riormente.

Com relata Martins e Moreira (2012, p. 295) em
sua obra.

[...] teoria da recepcao [...] mérito desta corren-
te reside no fato de ndo negar ingenuamente a
possibilidade de antinomia entre direito huma-
nos previstos em tratados internacionais e di-
reitos fundamentais individuais, reconhecido a
preferéncia destes Gltimos, uma vez que gozam
da clausula de perenidade do artigo 60,84°,IV da
CF sendo, portanto, parametro juridico-material
para se verificar compatibilidade do tratado in-

ternacional com eles.

O Controle de Convencionalidade por sua vez
surge para dar validade e comprimento aos dispo-
sitivos pactuados nos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos como um instrumento de sua
verificacao.

Segundo Valério Mazzuoli (apud Russowsky
2012, p. 1780), Controle de Convencionalidade esta
ligado a 'compatibilidade vertical das normas do
direito interno com as convencdes internacionais
de direitos humanos em vigor em um determina-
do pais”.

2.2 Controle de Convencionalidade
Vertical

Verificando a compatibilizacao vertical no nos-
so ordenamento juridico, pode ser analisado o
surgimento de uma adequacao do direito estatal
para com o direito alienigena, vindo a ser introdu-
zido no pais, visto que, tais normas tém de estar
compativel com o Tratado Internacional sobre Di-
reitos Humanos ratificado e a nossa Constituicao.
Nao se tratando de uma discussao do que aborda
o tratado e o direito interno mais sim um instru-
mento de adaptacao do Direito Interno ao Direito
Internacional pactuado.

Gomes (2007, p. 2) estabelece que:

[...] toda lei ordinaria, doravante, para ser valida,
deve (entdo) contar com dupla compatibilidade
vertical, ou seja, deve ser compativel com a Cons-
tituic3o brasileira assim como com os tratados
de direitos humanos. Se a lei (de baixo) entrar em
conflito (isto é: se for antagdnica) com qualquer
norma de valor superior (Constituicdo ou trata-

dos), ndo vale (ndo conta com eficacia pratica).

Esse controle ndo esta superior a nossa Cons-
tituicao Federal, nem esta inferior e sim trabalham
conjuntamente para que os Direitos Humanos se-
jam garantidos a todos, ou seja, & uma feramen-
te garantidora do direito de forma mais ampla e
uniforme.

Conforme relata Russowsky (2012 p. 1813) em
sua obra.
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O controle de convencionalidade &€ complementar
e coadjuvante, jamais subsidiario, ao controle de
constitucionalidade. Dessa forma, o controle de
convencionalidade tem por finalidade compatibi-
lizar verticalmente as normas domésticas com os

tratados internacionais de direitos humanos[...].

Neste contesto os Tratados sobre Direitos Hu-
manos que forem ratificados pelo Estado brasi-
leiro, passa a ser de observancia obrigatoria para
o poder legislativo, executivo e judiciario, como,
também, as instituicdes nacionais, nao podendo
agir contrario ao Tratado Internacional sobre Di-
reitos Humanos, caso contrario podendo ser puni-
do sob pena de responsabilidade.

O Controlar a Convencionalidade pode ser fei-
to por um juizo ou tribunal, podendo ser realiza-
da através da via difusa, onde o juiz ou tribunal
podera administra-la, ou pelo via concentrada, o
controle concentra-se em um tribunal somente.

Desta forma, o magistrado tem o dever de
analise do controle de compatibilidade vertical dos
direitos internos em relagao aos Direitos Interna-
cionais vigentes no estado, isso dependendo do
caso concreto, estendendo assim o poder do judi-
ciario interno apreciar o exercido exclusivamente
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(MAZZUOLI, 2006).

Deste mesmo feitio pode-se citar Martins e
Moreira (2012, p. 299), estabelecendo que:

[..]1 além do controle efetivado pela Corte Ameri-
cana de Direitos Humanos, estenderam os mem-
bros do Tribunal que as jurisdicdes internas sao
submetidas também as disposicoes da CADH, de-
vendo todo magistrado nacional realizar o exame
e, em se constatando incompatibilidade, declara a

invalidade/inconveniéncia de lei e ato normativo.

Observando que o Poder Legislativo tem a ca-
pacidade de exercer o controle, tanto na forma
preventiva, quanto na forma repressiva, tendo
como parametro o direito assegurado na conven-
cao sobre Direitos Humanos que o estado seja
signatario, e ndo podendo violar a CADH.

O Controle de Convencionalidade foi estabili-
zado com as decisdes ministradas pela jurisdicao
contenciosa da Corte, mas podendo ser realiza-
do também per decisoes da jurisdicao consultiva
(MARTINS e MOREIRA, 2012).

2.3 controle de Convencionalidade
Concreto e Abstrato.

Controle de Convencionalidade concreto é
realizado em sua maioria para dirimir uma lide,
podendo ser criada pela via principal ou até mes-
mo pela via de excegédo, mas tem de existir o
caso concreto e o direito pleiteado seja adequa-
do ao caso em litigio.

Como prevé Russowsky (2012 p. 1751)

Esse controle exige caso concreto,
dessa forma, s6 pode realizar o con-
trole aquele que foi atingido pela lei
inconstitucional, assim, a legitimidade
para suscitar o controle é de qualquer
pessoa em qualquer processo, sendo
os efeitos da declaragao de inconstitu-
cionalidade apenas inter partes, entre
as partes.

0 magistrado tem o poder-dever de realizar o
controle concreto de convencionalidade na forma
difusa, tendo o magistrado o conhecimento dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos per-
tinentes a lide proposta para que nao va de en-
centro ao direito adquirido pela parte.

Assim o juiz ou o tribunal deve declarar a inva-
lidade, com efeitos inter partes de lei ou ato quan-
do for verificado a sua inconveniéncia em relagao
aos Tratados Internacionais, ndo existindo a figura
da ‘clausula da reserva de plenario”, previsto para
o controle de constitucionalidade segundo o arti-
go 97 da CF. Essa inconveniéncia deve ser alegado
como questao preliminar (MARTINS e MOREIRA,
2012).

No controle abstrato conforme o entendimen-
to do STF s6 podera ser feito com os Tratados In-
ternacionais de Direitos Humanos que foram ra-
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tificados apds a EC n°. 45/2004, que cumprirem o
rito do artigo 5° § 3° da CF, visto terem status de
Emenda Constitucional (Martins e Moreira).

3 CONCLUSAO

A discussao do tema ressaltante induz res-
postas claras da comunicagao e funciona como
instrumento de pedagogia social, com eficiéncia
comprovacao nos Tratados e Convengdes sobre os
Direitos Humanos no Brasil.

Com o artigo em analise, pode ser concluido
que o Controle de Convencionalidade & uma ferra-
menta de prote¢ao aos Direitos Humanos, obser-
vando o que expressa a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Americana de Direitos
Humanos.

O controle de convencionalidade embasa-se
no dever internacional de cumprir com os pactos
firmados entre os Estados, porem so terao sta-
tus de Emenda Constitucional naqueles votados
como tal e versem sobre Direitos Humanos, sendo
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