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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto primordial o estudo do controle de
constitucionalidade e o controle de convencionalidade. Ambos tiveram como marco
inicial diversos fatores historicos, onde na Idade Média surgiram leis para limitar o
poder dos governantes, que o exerciam com violacdes e arbitrariedades aos direitos
humanos. A partir de entdo as primeiras constituicbes apareceram, e logo em
seguida sua supremacia foi confirmada se fazendo necessaria a verificacdo das
normas infraconstitucionais perante as Constituicdes, cujos principais requisitos sao
a rigidez e forma escrita, e nada mais € do que o Controle de Constitucionalidade,
responsavel pela fiscalizacdo. Ocorre que o referido controle pode ser feito da
maneira preventiva, cuja finalidade é evitar que uma norma inconstitucional adentre
no ordenamento juridico através das Comissdes de Constituicdo e Justica, Veto
Juridico e do Direito Funcgdo, e pode ser repressivo, cuja finalidade é retirar do
ordenamento juridico uma norma inconstitucional, que por sua vez pode ser
concentrada, que é adotada pelos paises europeus e pela Austria, onde o poder é
concentrado em apenas um juiz, feito pelas vias principais através da Adin, Adecon
e ADPF, ou de maneira difusa, onde o poder cabe a qualquer juiz ou tribunal, feito
pela via incidental. Um breve historico das Constituicdes brasileiras foi feito, e ficou
constatado que o Brasil adota um controle misto, de modelo concentrado e difuso ao
mesmo tempo. Ja o controle de convencionalidade € peculiar, pois traz uma nova
mudanca ao ordenamento juridico, onde os tratados de direitos humanos devem ser
compativeis com as leis federais apos ser signatario do Pacto de San José da Costa
Rica. Em decorréncia disso, se torna imprescindivel a verificagdo da compatibilidade
de uma lei federal perante um tratado internacional. A grande novidade é trazida
pela Emenda Constitucional n°45, através do 83°, do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que da aos tratados internacionais de direitos humanos natureza de
emenda constitucional, onde possui o status de ser supralegal, ou seja, os tratados
internacionais de direitos humanos estdo acima da das leis federais, mas abaixo da
Constituicdo Federal. O referido controle é feito com o fim de solucionar conflitos
internacionais, através dos chamados tribunais internacionais de carater e jurisdicao
permanente. Atualmente o mais conhecido e importante tribunal € a Corte
Internacional de Justica além de alguns tribunais regionais especializados, como € 0
caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com se em San José€, na Costa
Rica.

Palavras-chave: Constituicdo. Controle. Constitucionalidade. Convencionalidade.
Supremacia.



ABSTRACT

The present work has as its primary object the study of judicial review and control of
conventionality. Both had as starting point several historical factors, which arose in
the Middle Ages laws to limit the power of rulers, that the exercised with violations of
human rights and arbitrary. From then on the first constitutions appeared, and soon
after his supremacy was confirmed to verification of infra-constitutional norms
required before doing the Constitutions, whose main requirements are the stiffness
and written form, and is nothing more than the Judicial Review, responsible for
surveillance. Occurs that such control can be done in a preventative manner, whose
purpose is to prevent an unconstitutional standard penetrating the legal system by
the Committees on Constitution and Justice, Legal and Law Veto function, can be
repressive and whose purpose is to remove spatial an unconstitutional legal norm,
which in turn can be concentrated, which is adopted by European countries and
Austria, where power is concentrated in just a judge, made the main routes through
Adin, ADECON and ADPF, or diffusely, where the power lies to any court or judge,
made by incidental means. A brief history of Brazilian Constitutions was done and it
was found that Brazil adopts a mixed control, concentrate and diffuse at the same
time model. Already conventionality control is peculiar because it brings a new
change to the law, where human rights treaties should be consistent with federal law
after being signed from Costa Rica San José Pact. As a result, it is essential to check
the compatibility of federal law before an international treaty. The big news is brought
by Constitutional Amendment No. 45, through Paragraph 3 of Article 5 of the Federal
Constitution, which gives international human rights treaties nature of constitutional
amendment, which has the status of being supralegal, ie international human rights
treaties are above federal laws, but under the Federal Constitution. Such control is
done in order to resolve international conflicts through so-called international courts
of jurisdiction and permanent character. Currently the best known and most important
court is the International Court of Justice as well as some specialized regional courts,
such as the Inter-American Court of Human Rights, in San José€, Costa Rica.

Keywords: Constitution. Control. Constitutionality. Conventionality. Supremacy.This
paper has the primary object



SUMARIO

L ELRT0] 516 [07.Y 0 1T 9
1. CONSIDERAGCOES INICIAIS ....oooeieeieeeeeee ettt 11
2. CONSTITUICAO ..ottt s et ne e eaens 13
2.1 ARIigidez da ConstituiCao € Sua SUPIrEMACIA .......oieeeeeieeiiiiiiiieeeeeeeie e e eeeaianann 15
2.1.1  TIp0S d€ CONSHIUIGAD .....cceeiieeiieiieeie e 17

3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE .......outiiiiiiieeeiieiie e 19
3.1  Historia € EVOIUGCAO dO CONIOIE........cciieeeiiieece e 20
3.2  Cortes a partir da Austria € INGIALEITa ..............ceeveveeiieeeeeeeeeee e 21
4. BRASIL: UM BREVE HISTORICO ....coooviiiieeeeeeeeecteee e, 24
4.1  CONSHIUIGED T8 L1824 ... 25
4.2  ConstitUiCA0 e 1891 ......ueii i 26
4.3 CoNnSHtUICAO 8 1934 ....eeei e 26
4.4 CONSHIUIGEO T8 L1937 ... e e 27
I @70 ¢ 153 1] W ][> Lo o L= K 1 PP 27
4.6  CoNnSttUIGEO € 1967/1969 ........uuuiiiiiie s 28
4.7  CONSHLUICAO A8 1988 .......coiiiiiiiiiie e e 28
5. CONTROLE PREVENTIVO ... .ot 30
5.1 Comissfes de COoNnStItUICA0 € JUSHICA.........cceeurrruiiiieeeieiiiiiie e e e e e 30
5.2 VEIEO JUIMTICO. ..eeiiiiie ettt e e e e 31
6. CONTROLE REPRESSIVO... .ot 33
6.1  CONMIOIE DIfUSO...ceiiiiiiiiiiiie et 34
6.2 Os Tipos De Controle CONCENIIAU0 ...........evveeereeiiiriiieiireieeieieeeeeee e 35
6.2.1 A pioneira AdiN OU Adi......ouuuuiiiieeiiiei e e 36
B.2.2  AUBCON . 39
6.2.3  AdPF: 0S OIS TIPOS ... 40

7. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE ......cootiiiiiiiieeeeieeee e 41
7.1  Meios Judiciais para Solugao de ConflitoS..............evvreeviiiiiiiiiiiiiiiiiiiis 45
7.2 TIPOS A€ CONLIOIE ... e e e e e e e e s 47
CONCLUSOES ..ottt et 49

BIBLIOGRAFIA ... 50



INTRODUCAO

No primeiro, abordou-se o fendmeno do constitucionalismo juridico,
que surgiu durante o século XVIII, obtendo como principal intuito a imposicado de
limites aos governantes, que cometiam arbitrariedades e violacoes, a fim de garantir
os direitos dos cidadaos. Essa garantia foi consolidada com o advento das primeiras
Constituicdes escritas e rigidas.

No segundo, usando o método dedutivo, buscou-se explanar o advento
das primeiras Constitui¢cdes, cuja origem foi a Revolucéo Francesa, e o famoso caso
concreto Marbury vs. Madison que consagrou definitivamente a supremacia da
Constituicdo. Foi objeto de estudo também a rigidez da Constituicdo, abordando as
normas de carater imperativo e permissivo, impondo um comportamento a ser
seguido, ou seja, uma obrigacdo a ser cumprida, além de sua supremacia, onde a
Constituicao € tida como Lei Maior, onde as normas constitucionais ficam no topo de
uma piramide, e as infraconstitucionais logo abaixo daquelas. Portanto, se houver
um conflito entre a Constituicdo e uma lei ordinaria, opta-se por aquela, pelo fato de
ser rigida, e suprema. Por fim, foram abordadas as trés diferentes classificacdes de
Constituicao.

Em seguida, explanou-se sobre o controle de constitucionalidade, cujo
requisito € ter uma Constituicao rigida e escrita, pois para que uma regra seja valida,
deve estar de acordo com o que preconiza a Constituicdo. Foi abordada a finalidade
de se fazer o controle, que é de verificagcdo das normas infraconstitucionais, perante
a Constituicdo, através da separacdo dos poderes, que sdo responsaveis pela
fiscalizacdo. Buscou-se demonstrar também o surgimento desse controle, que teve
origem na civilizacdo romana, idade média e Inglaterra. O controle concentrado
surgiu na Austria, adotados pelos paises europeus, onde apenas o Tribunal
Constitucional era legitimado para fazer o controle, abrangendo as vias principais e
incidentais.

ApoOs o historico do controle de constitucionalidade, foram abordadas

as Constituicdes brasileiras, desde o Império até os dias de hoje, onde se implantou
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um controle misto de constitucionalidade, portanto cabe o controle norte-americano,
chamado de Difuso, feito através da via incidental, além do controle austriaco,
chamado de Concentrado, feito através da via de acao direta.

Posteriormente, foi abordado o controle preventivo, onde é feita a
prevencdo da entrada de uma norma inconstitucional no ordenamento juridico por
trés diferentes maneiras. Pode ser feita pelo Poder Legislativo, através da Comisséao
de Constituicdo e Justica, no Senado e na Camara, pode ser feita também pelo
Poder Executivo, atraves do Veto, e através dos Deputados e Senadores.

Subsequentemente, foi objeto de estudo o controle repressivo, cuja
finalidade é retirar do ordenamento juridico uma norma tida como inconstitucional.
Vimos que via de regra € exercido pelo Poder Judiciario, se dividindo em duas
maneiras: controle concentrado e controle difuso. O controle concentrado € aquele
feito por apenas um juiz no momento em que alguma norma desrespeitar a
Constituicdo Federal, abordando matéria meramente constitucional. J& no estudo do
controle difuso, concluiu-se que é denominado de judicial, pois é realizado por todo e
qualquer juiz ou tribunal, em decorréncia de caso concreto por via incidental,
conhecido também por via de excegéo.

Em seguida, foram abordadas as trés diferentes possibilidades de se
realizar o controle repressivo, dos quais sao por meio da Adin, Adecon e ADPF.

Por fim o objeto de estudo foi o controle de convencionalidade, onde
ficou constatado que em caso de conflito de uma norma ordinaria frente a um tratado
internacional, € preciso que se submetam ao controle de convencionalidade, e se 0
tratado internacional versar sobre direitos humanos, ele detém status de supralegal,
de acordo com a edicdo da Emenda Constitucional n°45, que trouxe o 83° ao artigo
5° da Constituicdo Federal, onde ele esta abaixo da Constituicdo Federal brasileira,

mas acima das normas ordinarias, portanto o mesmo prevalece.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Apesar de o constitucionalismo ser um fenémeno juridico do século
XVIII, h4 muitos antecedentes que colaboraram para a criagdo de um documento
estatal que fosse superior aos demais. Os forais, as cartas de franquia, os pactos de
vassalagem, a Magna Carta, entre outros. ApOs serem constatadas diversas
arbitrariedades e violacbes os direitos do cidaddo na antiguidade, houve o
surgimento de normas fundamentais que organizavam os Estados, a fim de
estabelecer limites aos governantes.

Os forais ou chamadas cartas de franquia, consolidaram a ideia da
utilizacao do texto escrito, protegendo, portanto os direitos individuais do cidaddo. A
participacdo dos suditos do governo local era novidade, e inseriu um elemento
politico, embora fosse necessaria a outorga do senhor, como explana Manoel
Goncalves Ferreira Filho (1997, p.4).

O principal documento do constitucionalismo antigo foi a Magna Carta
(1215), simbolo da limitacdo do poder dos governantes e das liberdades publicas,
que surgiu na Inglaterra, com o Rei Jodo Sem Terra, atravées da imposicdo dos
bardes e senhores feudais, que estavam insatisfeitos com a autoritariedade do rei e
buscaram impor direitos como habeas corpus, devido processo legal, tribunal do jari
e ainda a anterioridade tributaria, como revela Sérgio Tibirica Amaral (AMARAL,
2003, p.126). A partir desse documento, ficou determinado que os reis sé poderiam
alterar as leis e aumentar os impostos com a aprovagao dos membros do clero,
barbes e condes, o chamado Grande Conselho, segundo Zulmar Fachin (FACHIN,
2012, p.36). A partir de entdo, o surgimento de normas para a limitacdo do poder
dos governantes foram ganhando espaco e a devida importancia.

Tais normas existem desde os primérdios, no ambito filoséfico, a partir
dos gregos e romanos, com a finalidade de organizar e limitar a estrutura do poder
do Estado. Na Grécia, eram consideradas constitucionais as formas de governo
onde "o poder ndo estivesse legibus solutus, mas fosse limitado pela lei"
(MATTEUCI, p. 253). De acordo com Marcelo Novelino (2012, p.21), os gregos
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adotaram a democracia constitucional, conhecida como a mais avancada forma de
governo, onde a racionalizagdo do poder se consolidou com a Constituicdo de
Sdlon, da Cidade-Estado de Atenas. Em Roma, o sentido da palavra Constituicdo
era interpretado de maneira diferente do que é atualmente, pois davam as normas
feitas pelos imperadores, um valor de lei. Ndo menos importante que na Grécia, a
democracia romana trouxe conceitos importantes, tais como o "principado” e "res
publica”. (NOVELINO, 2012 p.21).

Essas normas podem ser chamadas de Constituicdo, que, com o
passar dos séculos se tornaram reais e efetivas a partir do momento em que foram
escritas em folhas de papel, regulamentando definitivamente os Estados através de
sua solenidade, que vincula o poder publico além da relacao entre particulares.

A partir de entdo, surgiu um movimento chamado de
Constitucionalismo, com a finalidade de assegurar a Separagdo dos Poderes, a
garantia dos direitos fundamentais, abordagem dos principios e um governo limitado.
O Constitucionalismo antigo é caracterizado por uma Constituicdo ndo escrita, que
visava a limitacdo de oOrgdos do poder estatal, aléem de sua organizagdo. O
Constitucionalismo moderno advém da Constituicdo escrita, trazendo a ideia de
vinculacdo dos poderes, além de sua limitacdo, se tornando um documento rigido,
portanto supremo e fundamental.

O Constitucionalismo moderno tem como origem as duas primeiras
Constituicdes escritas e rigidas: a dos Estados Unidos da América do Norte de 1787,
e da Franca de 1791, que trazem uma declaracéo de direitos e ainda a separacao

de poderes.
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2. CONSTITUICAO

O Constitucionalismo moderno advém do chamado Constitucionalismo
Classico, que ocorreu no século XVIII, através de dois importantes fatores: a
revolucdo Francesa e Americana. Foi a partir dessas revolucbes liberais que
surgiram entdo as primeiras Constituicdes escritas e rigidas.

A primeira Constituicdo escrita da historia foi a norte-americana, por
meio da chamada "Declaracédo de Direitos do bom povo de Virginia", em 1776. Em
1787, surgiu a Constituicdo Americana que vigora até hoje, trazendo como principais
premissas, a ideia da supremacia da Constituicdo, que segundo Garcia de Enterria
(2001), "se expressa en una 'vinculacion mas fuerte', la Constitucion vincula al juez
mas fuertemente que las Leyes, las cuales solo pueden ser aplicadas si son
conformes a la Constitucion ", além da consagracdo da ConstituicAo americana ao

incluir a chamada supremacy clause, em seu artigo VI, clausula 22

"Esta Constituicdo, as leis dos Estados Unidos em sua execucdo e o0s
tratados celebrados ou que houverem de ser celebrados em nome dos
Estados Unidos constituirdo o direito supremo do pais. Os juizes de todos
Os Estados dever-lhes-ao obediéncia, ainda que a Constituicdo ou as leis
de algum Estado disponham em contrario".

Além desta, a premissa da ideia da garantia jurisdicional, onde o
principal 6rgdo competente para a aplicacdo da supremacia da constituicdo € o
judiciario, pois € o mais neutro dos poderes.

Foi a partir do célebre caso Marbury v. Madison que foi consagrada a
supremacia da Constituicdo dos EUA.

O entdo presidente norte-americano John Adams, federalista que
tentava sua reeleicdo, e tinha nomeado a titulo de Juiz de Paz, através de seu
testamento politico, Willian Marbury, foi derrotado por Thomas Jefferson, que
ordenou a seu secretario de estado James Madison, que ndo entregasse o titulo a
Marbury. Este por sua vez ndo tomou posse do titulo e requereu ao Tribunal que
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Madison apresentasse as razOes pelas quais ele ficou impossibilitado de se
empossatr.

O juiz John Marshall declarou, em sua decisédo, que Willian Marbury
detinha direito a posse do cargo de Juiz de Paz. Essa decisao ocorreu baseada na
doutrina da "Judicial Review', uma jurisprudéncia retirada do classico "The
Federalist”, consagrando a supremacia da constituicdo em relagdo as demais
normas do ordenamento juridico, pois quando ha um conflito entre normas ordinarias
e a Constituicdo, esta deve prevalecer pelo fato de ser considerada uma lei
suprema, e consequentemente, prepondera sobre as demais normas, além de ter
consagrado a competéncia do poder Judiciario para fazer a interpretacdo devida das
leis, além de definir se sdo ou nao inconstitucionais ("The rule must be discharged")
em relacdo a aplicacéo das leis contrarias a Constituicdo. (CUNHA, JUNIOR, 2010,
p.66). A supremacia da constituicdo fica patente e todo o juiz estd apto a declarar
uma norma que viole a Lei Maior como invalida. Esse € um o principal extrato da
deciséo pioneira da Suprema Corte dos EUA.

A segunda Constituicdo escrita foi a Francesa, em 1791. Foi outorgada
em decorréncia da Revolucdo Francesa, declarando a criacdo de uma monarquia
parlamentarista, que visava a separac¢ao dos poderes, como dizia Montesquieu, que
além de por fim aos impostos feudais, a escravidao, garantiu os direitos do cidadao.

Portanto, o advento dessas, foi um grande passo na historia das
Constituicdes, dando origem principalmente a rigidez e a supremacia das mesmas,
fatores estes que influenciaram drasticamente no Controle de Constitucionalidade

em ambito mundial.
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2.1 A Rigidez da Constituicdo e sua Supremacia

As Constituicdes rigidas sdo providas de normas juridicas, normas
essas que detém um carater imperativo, ou seja, elas impdem ao comportamento
uma obrigatoriedade, independente de seu conteudo, natureza e estrutura, pois sao
nelas que encontramos o fundamento de validade do ordenamento juridico, de
acordo com Hans Kelsen, pois sdo fundamentais. (KELSEN, 2000, p. 397). Cria o
autor austriaco nascido em Praga a hierarquia normativa, teoria pelo qual todas as
normas precisam encontrar seu fundamento de validade na Lei Maior.

A Constituicdo brasileira € considerada rigida, embora detenha normas
de carater permissivo, também imperativas. (CUNHA JUNIOR, 2010, p.31). Como
leciona o autor uma constituicdo rigida, € aquela onde se exige um critério solene e
dificil para que haja alteracao da lei ordinaria. Portanto, s6 havera modificacdo por
meio de Emenda Constitucional (ARAUJO E SERRANO JUNIOR, 2011, p. 35). Nao
podemos misturar com um processo regular, através de um decreto legislativo,
desde que respeitados os dois turnos e o quérum da emenda para sua aprovacao.
Apos a reforma no Poder Judiciario, a EC n.45/2004 diz que os Tratados
Internacionais e Convencdes de Direitos Humanos, sdo equivalentes as Emendas
Constitucionais, quando os decretos legislativos forem aprovados em dois turnos,
com quérum de trés quintos. Foi incorporado, portanto, um novo processo de
constitucionalizac&o. Pelo fato de todas as normas constitucionais deterem o carater
imperativo, e advirem do poder constituinte originario, elas se sobressaem em
relacdo as demais normas do sistema juridico por serem supremas, ou seja, ocupam
uma posicdo de superioridade em relacdo as demais, tanto em sua elaboracao
(formal), quanto a matéria tratada (material).

A classica teoria do escalonamento da ordem juridica de Kelsen trouxe
uma hierarquizacdo as mesmas, onde em seu apice esta a Constituicdo, que de
acordo com Dirley da Cunha Janior (CUNHA JUNIOR, 2010, p.31), é "considerado o
fundamento supremo de validade de todas as normas juridicas". Portanto, ha uma
checagem importante e necessaria para todas as normas que estdo no ordenamento

juridico, como requisito para a sua validade.
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E considerada uma Lei Suprema de acordo com José Joaquim Gomes
Canotilho (CANOTILHO, 1997, p.826), porque detém um valor hierarquicamente
superior em relacdo as demais, acarretando em uma obrigacdo a ser seguida por
todos. As Leis Fundamentais trazem sua rigidez a partir da ideia de norma
reguladora da producgdo juridica, caracterizando a superlegalidade formal. Ja a
superlegalidade material advém da exigéncia da conformidade substancial dos atos
dos poderes publicos e do Estado, que tem principios e regras superiores a
Constituicdo. Ambos esse preceitos derivam o principio fundamental da
constitucionalidade dos atos normativos que trazem a ideia de que sé estardo em
conformidade com a Constituicdo as normas juridicas que ndo violarem o sistema
formal, ou seja, o modo de producdo deve estar de acordo com 0 que preconiza o
legislativo e material, onde os conteddos dessas normas devem estar em
concordancia com a lei maior. Portanto, é exigido que todas as normas juridicas
estejam de acordo com 0s principios e regras que a Constituigdo traz, satisfazendo
assim sua supremacia, implicando em revogacdo quando as normas anteriores a
Constituicdo ndo estdo de acordo com ela, e nulidade quando sao as normas
posteriores a sua vigéncia nao estado de acordo.

E relevante enfatizar que s6 se fala em supremacia quando estamos
diante de uma Constitui¢do rigida, que s6 admite alteracdo mediante um processo
especial, complexo e solene. As normas constitucionais ficam no topo, e as normas
infraconstitucionais abaixo daquelas, e quando houver um conflito da descendente
para com a ascendente, e descendente é considera completamente nula, pois a
pratica do ato decorre de um vicio, denominado de inconstitucionalidade. No
momento em que é constatada essa inconstitucionalidade, € aplicada uma sancao
atraves do controle de constitucionalidade.

Dirley da Cunha Junior (CUNHA JUNIOR, 2010, p.34) preconiza ainda
que:

A supremacia da Constituicdo, sem dlvida, é tributaria da ideia de
superioridade do poder constituinte sobre todas as instituicdes juridicas e
politicas vigentes no Estado, de sorte que uma Constituicdo haure o
fundamento de sua supremacia na prépria supremacia do poder que a
originou. Isso faz com que o produto do exercicio deste poder, a
Constituicdo, esteja situado no topo do ordenamento juridico, servindo de
fundamento de validade a todas as demais normas, e de referencia
obrigatéria a atuacao do poder publico, que a ela se encontra vinculado.
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Portanto, os aplicadores do direito, ou seja, o Poder Judiciario, quando
estiverem diante de uma lei ordinaria ou outra espécie normativa primaria prevista
no artigo 59 da Constituicdo confrontando com a Lei Maior, tem o dever de optar por
esta, por ser considerada lei suprema. A validade depende de obedecer
formalmente e materialmente o que esta previsto na Magna Carta, que serve de

fundamento de validade para todas as normas.

2.1.1Tipos de constituicao

A doutrina pode utilizar varios critérios para a classificagdo usando
estabilidade, forma, conteudo e até mesmo nimero de documentos, além da origem
do Poder Constituinte. O portugués Gomes Canotilho (CANOTILHO, 1997. p.76) traz
uma classificacdo, adotada pelos brasileiros Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (ARAUJO E SERRANO JUNIOR, 2011, p. 35), para 0s
estados contemporaneos em relacdo as constituicbes, que podem levar em conta
varias questdes:

Na primeira dimenséao de direitos, no século XVIII, surge a constituicdo
do Estado de direito Liberal, onde se preconiza a limitacdo dos poderes através de
seus Orgaos sendo ocupados por pessoas e fungbes diferentes e também uma carta
de direitos, com a ideia de liberdade visando a autorregulacdo econdémica e social
dos Estados. Portanto existe um rol de direitos de liberdade, assegurando a livre
iniciativa, a autonomia da vontade, a propriedade privada, dentro outras coisas.

- Constituicdo do Estado de direito social, onde além do Estado ser
garantidor das liberdades individuais ele atua na economia de forma reguladora,
além de desempenhar uma funcéo social.

- Constituicdo do Estado Socialista, que surgiu com 0S primeiros
Estados Socialistas, onde a livre iniciativa e o0 mercado deram lugar a um Estado

organizado, planejado, visando uma melhora em todas as atividades econOGmicas.
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A Constituicdo do Estado de direito liberal tem um pensamento
neoliberal, fundados na ideologia burguesa, visando uma limitagdo dos 6rgédos do
poder. Ja a Constituicdo do Estado do direito social tem como base o bem-estar
social, visando atingir um papel ativo perante a sociedade, desempenhando entéo
sua funcéo de prestador do Estado. A Constituicdo do Estado Socialista teve como
alicerce os primeiros Estados socialistas, onde sua grande finalidade era ter uma

economia planejada, além de ser propriedade dos meios de producéo.
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3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

S6 existe a possibilidade de ser um pais dotado de Controle de
Constitucionalidade, se este possuir uma constituicdo do tipo rigida e escrita, pois
para que uma norma, principio ou regra detenha validade € preciso que sejam
produzidos formal e materialmente dentro dos ditames da Constituicdo, sob pena de
serem declarados nulos, em decorréncia de sua supremacia.

O Controle de Constitucionalidade tem como finalidade verificar a
conformidade das normas infraconstitucionais perante os ditames da Constituicao, e,
para isso, € preciso um oOrgdo estatal independente se fazendo necessaria a
separacao dos poderes.

E a prépria Constituicdo que dita quais 0os 0rgdos competentes e
encarregados desse controle, e quando uma norma ordinaria entra em desacordo
com uma norma constitucional, é declarada como inconstitucional, de acordo com
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p.3.).

Nesse sentido, os O6rgdos competentes variam de um regime
constitucional para outro, de acordo com as alteracdes feitas pela Constituicdo de
1988(‘http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/54
9/1008p.), que ampliaram o sistema do Controle Concentrado, criou o controle
abstrato de omissdo normativa, acrescentou a Acédo Declaratéria de
Constitucionalidade, além da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

Portanto, a cada regime constitucional é taxado um rol de 6rgaos que
detém a competéncia para que seja feito o Controle de Constitucionalidade.

Existem trés sistemas eficazes de se fazer o controle. O chamado
Sistema judicial ou jurisdicional, que surgiu nos Estados Unidos, onde a Constituicdo
outorga ao Poder Judiciario a competéncia para declarar a inconstitucionalidade das
leis, e como consequéncia legitimou poderes aos juizes de tribunais para a
apreciacdo. O Sistema Politico, onde a Constituicdo outorga a competéncia para

fiscalizacdo aos 6rgdos que ndo sejam do Poder Judiciario, € o caso da Franga por



20

exemplo. E também o Sistema Misto, onde a Constituicdo se vale do Poder
Judiciario e dos 6rgaos politicos para a fiscalizagdo, como é o caso da Suica.

3.1 Histéria e Evolucado do Controle

O constitucionalismo é um movimento do século XVIIl, mas antes disso
h& relatos de normas superiores. O controle de constitucionalidade surgiu h4 muitos
séculos, na chamada antiguidade classica, com a civilizacdo romana, onde as leis
constitucionais e supremas, portanto, eram denominadas de ndémoi e as leis
ordinarias eram denominadas de pséfisma, e deveriam estar em consonancia com
aquelas. (CUNHA JUNIOR, 2010, p.63).

Ja na Idade Média, o que se valia como derivacdo divina era o
chamado direito natural, que detinha status de norma maior, onde todas as outras
deveriam estar de acordo com ela sob pena de nulidade.

Antes da Revolucdo Gloriosa de 1688, predominava na Inglaterra o
sistema chamado Common Law onde os juizes eram legitimados para fazer a
arbitragem entre Rei e Nacédo, se fazendo necessaria a aplicacédo das leis em acordo
com o sistema, que foi adotado por colénias nos Estados Unidos. Esse sistema
vigorou na Inglaterra até 1688, a partir de entdo foi adotada a doutrina da

supremacia do Parlamento.
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3.2 Cortes a partir da Austria e Inglaterra

O sistema norte americano difuso-incidental da judicial review, néo foi
adotado pela grande maioria dos paises europeus, em razdo das circunstancias
histéricas, em especial pela existéncia de Cortes que ja existiam desde os tempos
anteriores do constitucionalismo na Inglaterra, a partir de 1275, como revela Sérgio
TibiricA Amaral. Para o autor, havia um tipo de Controle que era feito de forma
conjunta pela Igreja e pelo Rei, que recaia sobre pecas de teatros, panfletos e
alcancava as noticias, mas também sobre leis feitas pelos nobres, num tipo de
controle, mas dentro de um principio de supremacia.

Para completar esse trabalho, a Camara de Estrelas incorporou ao
direito inglés varias leis romanas, entre elas a “libellus famosus”. O estatuto “De
Scandalis Magnatum” era uma lei de natureza politica e visava muito mais preservar
0 reino do que reparar injusticas aos particulares (AMARAL, 2003, P.198). O
cumprimento da lei era fiscalizado pela Corte da Camara Estrelada, uma vez que
eram consideravas ineficazes as puni¢cfes feitas pelos tribunais comuns. Num
periodo anterior ao estabelecimento do poder estatal nacional, as decisdes da
justica retributiva ou corretiva eram por vezes proferidas por assembleias populares:
no caso das regibes abrangidas pelo império Carolingeo encontravam-se
escabinados, ou seja, tribunais locais com competéncia geral, exceto a do tribunal
eclesiastico e a feudal, envolvendo senhores e vassalos (LOPES, 2004, p. 47).

O processo era oral e o sistema de provas era o dos ordalios, cheios
de testemunhas, desafios e duelos. O ponto de partida para a instalagdo de um
tribunal para crimes de palavras € a conquista da Inglaterra por Guilherme da
Normandia, em 1066. A ilha que nao tinha sofrido influéncias significativas dos
barbaros comeca a verificar uma disputa entre reis e os bardes.

O “common law” somente surge, inclusive com a estrutura semelhante
aos dias atuais com Henrique 1l (1154-1189), que organiza com eficiéncia a justica e
0 exército. Para tanto, sofistica um sistema de controle social da dinastia Carolingia®,

que reinou na Galia (Franca), a partir de 751 até 987. Reinou sobre a Germania até

! A dinastia dos carolingios adveio de Pepino, o Breve, mas deve seu nome ao seu mais ilustre
representante, Carlos Magno (773-812). Grande Enciclopédia Larousse Cultural, Vol. 5, p.1190.
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911. Foi essa dinastia que restaurou o Império do Ocidente (800-887). No inicio do
reinado de Henrique I, existia apenas o ‘Tribunal Real’, o “Curia Regis”, mas que
logo foi destacado em secdes especializadas: o Tribunal do Tesouro (Scaccarium,
Court of Exchequer), que apreciava questdes de financas e fiscais, o Tribunal das
Queixas Comuns (Court of Common Pleas), que iniciou julgando litigios entre
particulares sobre a posse da terra e, finalmente, o Tribunal do Banco do Rei (King's
Bench), ao qual incumbia “julgar os crimes contra a paz do reino”, como revelam o0s
autores (GILLENSEN, 1998, P. 210). Inicialmente vai ocorrer a extensdao das
competéncias destes tribunais pelo processo técnico utilizado para requer as
jurisdicdes reais de Westminster: quaisquer pessoas que quisesse pedir justica ao
rei podia enderecar-lhe um pedido. O Chanceler, colaborador do rei, examinava o
pedido e, se o considerasse fundamentado, enviava uma ordem, denominada “writ”
(em latim: breve; em francés: bref) a um xerife (agente local do judiciario real) ou a
um senhor para ordenar ao réu que desse satisfacdo ao queixoso. O fato de ndo dar
esta satisfacdo era uma desobediéncia a uma ordem real. Todavia, o réu podia vir
explicar a um dos tribunais reais por que razéo considerava nao dever obedecer a
injuncéo recebida®. Assim, com tais mecanismos e suas respectivas “forms of action”
nasce o common law, que sera aprimorado, inclusive com novos tribunais, como a
Corte da Camara Estrelada e os estatutos especiais para crimes de palavras.

Na Austria, entretanto, foi a partir de uma obra de Hans Kelsen, que o
controle de constitucionalidade das leis norte americanas foi instituido pelos
europeus. Porém seu controle era um sistema "concentrado" de jurisdicdo, onde
confiava apenas a um 6rgao o controle de constitucionalidade das leis, 6rgéo este,
conhecido como Tribunal Constitucional.

Essa discrepancia entre os dois controles advém da diversidade de
ambientes, pois na Europa, o controle era de sociedades divididas, enquanto que
nos Estados Unidos o ambiente era homogéneo.

Embora na Europa as sociedades fossem divididas, muitos paises
europeus adotaram o sistema ‘austriaco’, e esclarece Cappelletti (CAPPELLETTI,
1992, p.36) que "isto esta vinculado ao fato de que a introdu¢cdo do modelo de
controle difuso nos sistemas de civil law, ou seja, de derivagdo romanistica, aos

quais pertencem 0s paises acima apontados, onde inexiste o principio do stare

2 Gilissen, John. Introdug&o historica ao direito, p. 210.
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decisis, que é tipico dos sistemas da common law, levaria a indesejavel
consequéncia de que uma mesma lei poderia ndo ser aplicada por alguns juizes,
porque julgada inconstitucional e, inversamente, aplicada por outros que a
reputassem constitucional, causando grave situacdo de conflito entre os 0Orgaos
judiciarios e de incerteza no direito, em detrimento dos individuos, da coletividade
em geral e do préprio Estado".

Ainda de acordo como Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, 1992, p.37),
além desse inconveniente, ja suficiente per se stante para justificar a ndo adoc¢ao do
modelo americano nos paises da civil law, ha ainda outro, ndo menos grave.
Consiste ele no fato de que o sistema difuso, nos paises destituidos do principio do
stare decisis, pode propiciar uma multiplicidade de demandas, uma vez que, mesmo
ja declarada reiteradamente a inconstitucionalidade de uma lei, sera sempre
necessario que alguém interessado nesse mesmo pronunciamento proponha uma
nova demanda em juizo, submetendo a mesma lei a um novo julgamento. O
problema também € apontado por autores como Dirley da Cunha Junior (CUNHA
JUNIOR, 2010 p. 78).

Contudo, cabe enfatizar que o sistema concentrado "austriaco’, € mais
complexo e completo que o sistema "americano”, vez que abrange independente do
caso concreto por via de agdo direta, ou seja, principal, e pela via de excecéao,
vinculado a um caso concreto, chamada de via incidental. No entanto, como ficara
claro, o controle de convencionalidade usa os dois tipos de controle para fazer seu

papel de compatibilidade.
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4. BRASIL: UM BREVE HISTORICO

O controle de constitucionalidade no Brasil atualmente adota o modelo
difuso, oriundo do direito americano, possibilitando a realizacado do controle de atos
normativos e leis, além do modelo concentrado, proveniente dos paises europeus,
onde ha o controle feito pelo judiciario das normas juridicas, leis em sentido estrito,
atos administrativos e também do executivo quando se trata de decretos e portarias.

Entretanto nem sempre houve um controle complexo como esse.
Desde o império, o Brasil caminhou, com o passar dos anos e das Constitui¢cdes,
para uma democratizacdo do sistema. A primeira Constituicdo visava 0 monopalio,
onda a monarquia hereditaria vigorava. Houve a proclamacdo da republica, a
alterando substancialmente, embora fosse voltada para uma classe elitizada que
dominava o pais. Implantou-se apés um tempo a chamada Ditadura Militar, com
influencia do Fascismo, onde ocorriam perseguicdes aos opositores, censuras,
mortes. Em seguida houve a redemocratizacdo do pais, dotada de liberdades que
visavam a garantia aos direitos do cidadao, que vigora atualmente.

A seguir ha um breve histérico da evolucdo das -constituicdes
brasileiras, que sédo importantes para esta apreciacdo académica, que visa abordar o

controle de convencionalidade.
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4.1 Constituicdo de 1824

E conhecida como Constituicdo do Império e ndo possuia qualquer tipo
de controle, mas havia a supremacia do Poder Moderador exercido pelo Rei. Sofreu
uma grande influencia do direito Frances, que preconizava a rigida separacao dos
Poderes por outorgar ao Poder Legislativo a competéncia para "fazer leis, interpreta-
las, suspende-las e revoga-las”, bem como para "velar na guarda da Constituicdo"
como assegurava o art.15 da Carta Imperial, dando énfase ao dogma da supremacia
do parlamento. Essa Constituicdo se distinguia das demais por trés caracteristicas
marcantes: pela incorporacdo do Poder Moderador; pelo fato de ser uma
Constituicdo semirrigida e pela liberal Declaragdo de Direitos e Garantias
Individuais, como enfatiza Raul Machado Norta (2002, p.54).

Além dos poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, era atribuido ao
Imperador um quarto poder, chamado de Moderador, outorgando ao mesmo a
resolucdo de conflitos entre os demais poderes, pois "todo o poder estava
concentrado nas maos de Dom Pedro 1" (FACHIN, Zulmar. 2012 p.70),
inviabilizando, portanto qualquer possibilidade de haver um controle de
constitucionalidade entre os poderes, caracteristica de um Estado unitario e de uma
monarquia. Portanto, ndo havia controle de constitucionalidade, mas um controle
imperial, ou seja, as normas precisavam ser feitas de acordo com a vontade

imperial.
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4.2 Constituicdo de 1891

A Constituicdo de 1891 foi influenciada pela doutrina norte americana,
abandonando completamente o estrito controle politico das leis, onde somente o
Poder Legislativo detinha competéncia para sua fiscalizac&o. A partir de entédo surge
o sistema de controle judicial difuso, permitindo que os 6rgaos federais, estaduais e
o Poder Judiciario também faca a fiscalizacdo das leis perante a Constituicdo,
surgindo com a Proclamara da Republica.

E de relevante importancia que diante de um caso concreto, mediante
provocacao dos interessados, a arguicdo de inconstitucionalidade de lei somente
seria possivel se feita através da via incidental, de acordo com Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino (2008, p.23.). Foi feita pelo jurista Rui Barbosa e buscou

efetivar um tipo de controle das normas infraconstitucionais.

4.3 Constituicdo de 1934

Com essa Constituicdo vieram mudangas significativas no sistema
judicial de fiscalizagcdo de leis no Brasil, pois houve o surgimento da chamada
"reserva de plenario”, onde o Poder Judiciario e os Tribunais competentes so6
poderiam declarar a inconstitucionalidade de uma lei por meio de maioria absoluta,
confirmando ainda mais o principio da presuncao de constitucionalidade e afastando
a inseguranca juridica. (MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira,
2009, p.47).

Além da reserva de plenario, essa mesma constituicdo instituiu o
remeédio constitucional denominado de mandado de seguranca, utilizado nos casos
em que ha um ato praticado pela autoridade, por meio de ilegalidade ou abuso de
poder.

As alteracbes provenientes dessa Constituicdo tiveram grande

importancia na historia, pois consolidou a segurancga juridica, através do quérum de
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maioria absoluta nas declara¢cdes de inconstitucionalidade, além de instituir um

importante remédio constitucional, o chamado Mandado de Seguranca.

4.4 Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 1937 veio para retroceder o sistema implantado do
Controle Difuso, suspendendo a exclusiva competéncia do Poder Judiciario para
declarar a inconstitucionalidade de uma lei, de modo a quase colocar fim a
separacao dos poderes.

Foi outorgado ao Presidente da Republica o poder de declarar
inconstitucional uma lei, submetendo a competéncia ao Parlamento, portanto.

Ademais, o0 mandado de seguranca passou a ser visto pela lei
ordinaria, deixando de ser considerada uma garantia constitucional, excluindo de
sua apreciacdo os atos dos Ministros, Presidente da Republica, Governadores, e

interventores. (Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, 2008, p.24).

4.5 Constituicédo de 1946

A partir dessa Constituicdo o controle judicial difuso voltou a vigorar,
sendo exercido exclusivamente pelo Poder Judiciario. O Senado Federal teve sua
competéncia de suspensao da execucao da lei inconstitucional restabelecida, onde o
Procurador Geral da Republica foi legitimado para representar a
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, a fim de prevenir uma
eventual violacdo de deveres constitucionais, competentes aos entes federados.
.(MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira, 2009, p.53).

Contudo, a referida alteracdo de controle visava uma maior seguranga
juridica, a fim de impedir uma suposta violacéo pelos entes federais, concedendo ao

Procurador Geral da Republica a legitimacéao.
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4.6 Constituicdo de 1967/1969

Foi mantido o controle judicial de acordo com os critérios do controle
abstrato e do controle difuso, por meio da Emenda Constitucional 16/65, sem
inovacdes relevantes. O legitimado ativo para declara-la inconstitucional uma lei ou
ato normativo federal ou estadual, continuou sendo o Procurador Geral da
Republica, perante o Supremo Tribunal Federal. (FERREIRA, Olavo Alves, 2003,
p.34.).

Ante o exposto, as Constituicbes de 1967/1969 mantiveram as
alteracdes da Constituicdo anterior, de acordo com os controles abstrato e difuso.
No entanto, o Brasil vivia sobre uma Ditadura e o Regime era de excec¢ao, 0 que nao
permitiu um desenvolvimento juridico do controle, pois prevalecia sempre a vontade

dos militares, que afastaram juizes e criaram tribunais de excecéo.

4.7 Constituicdo de 1988

s

O modelo vigente é bastante completo e complexo e foi sendo
construido, em especial no concentrando, pois em 1988 havia apenas a A¢ao Direita
de Inconstitucionalidade alcangcando depois o chamado controle de
convencionalidade com base nos tratados de direitos humanos. Posteriormente, em
1993, surgiu a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e seus efeitos. Em 1999,
uma lei cria a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, completando
o modelo. O sistema judicial adotado pelo Brasil inicialmente foi o norte americano,
onde o controle era o judicial difuso, através da via incidental, e com o passar dos
anos e das Constituicdes, foram havendo alteracdes até tornar se um controle misto,
utilizando também o controle concentrado através da via de acdo direta. (ARAUJO,
Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano, 2011, p. 60).
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O modelo difuso de controle se caracteriza por todos os 6rgaos do
Poder Judiciario, juizes e tribunais, portanto, serem detentores de competéncia para
exercer, mediante um caso concreto, o controle de constitucionalidade de uma lei
além de uma omisséao do poder publico.

J& o0 modelo concentrado, em sede de acdo direta, onde o controle da
constitucionalidade das leis federais e estaduais em face da Constituicdo € exercido
somente ao Supremo Tribunal Federal e em abstrato somente os Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal.

O controle concentrado- principal foi ampliado pela Constituicdo de

1988:

a) Acao direta de inconstitucionalidade (ADIN)

- por acao

-por omissao: ampliou a legitimidade ativa para a propositura das
acoes.

b) Acdo declaratéria de constitucionalidade (ADECON): cabe o efeito
vinculante das decisdes de mérito.

c) Arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)

d) Acéo direta de inconstitucionalidade interventiva (ADIN Interventiva)

No Brasil, todo e qualquer 6rgdo do poder Judiciario pode exercer o
controle de constitucionalidade das leis, exceto o controle de constitucionalidade
pela via principal ou abstrata, que como visto, € exclusivo do Supremo Tribunal
Federal ou dos Tribunais de Justica. Posteriormente, esse quadro de a¢cdes ganhou
a presenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que fica em San José da

Costa Rica.
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5. CONTROLE PREVENTIVO

Héa duas tentativas durante o processo legislativo de tentar impedir que
uma norma inconstitucional dentre o mundo juridico, ou seja, se transforme em uma
espécie normativa. Como regra, o controle preventivo é feito pela Comissédo de
Constituicdo e Justica por meio dos seus “pareceres”, que ndo sao terminativos e
também pelo veto juridico do Executivo. Existe ainda outra possibilidade que proibe
a discussao de “clausulas pétreas”. O denominado controle preventivo € o méetodo
pelo qual se previne a entrada de uma norma inconstitucional no ordenamento
juridico antes ou durante o processo legislativo, segundo Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p.57). Esse controle pode ser feito em trés
diferentes maneiras: através do Poder Legislativo, fazendo-se a verificacdo da
emenda constitucional ou projeto de lei, com a finalidade de analisa-los frente a
ConstituicAo na Camara e no Senado, através da Comissdo de Constituicdo e
Justica. Ha ainda a possibilidade do veto juridico do Executivo e o chamado direito-

funcao, que é prerrogativa dos deputados e senadores.

5.1 Comissdes de Constituicdo e Justica

E preciso que no exercicio legislativo se faca uma andlise de
compatibilizacdo do projeto com o texto constitucional. O projeto € submetido entéo
as comissoes legislativas, principalmente a Comissao de Constituicdo e Justica, que
tem como finalidade a verificagéo do projeto para com o texto constitucional. A partir
de entédo sdo analisados os aspectos formais e materiais, onde o parecer pode ser
de um projeto inconstitucional, visando entdo uma tentativa de impedir que a norma
avance no Legislativo. Porém, os pareceres podem ser ignorados, através da
soberania dos deputados e senadores, de acordo com Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p.57 e ss.). Portanto, pela legitimidade
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concedida pelo povo aos senadores e deputados, estes podem ignorar 0s pareceres

€ aprovarem uma norma, mesmo com um parecer técnico de inconstitucionalidade.

5.2 Veto Juridico

Ao final desse processo o Presidente da Republica tem duas
alternativas: a de san¢&o ou veto, que pode ser politico ou juridico, mas apenas este
altimo € importante, pois o politico é falta de dinheiro nos cofres publicos ou falta de
interesse e foge desta tematica delimitada. No entanto, existem dois tipos de veto,
mas apenas o juridico configura controle de constitucionalidade. O veto por falta de
interesse publico € s6 politica. O veto apresenta algumas caracteristicas: escrito,
justificado, suspensiva e superavel. Se o Presidente optar pelo veto, ele tera como
fundamento a inconstitucionalidade do projeto ou a contrariedade ao interesse
publico, como preconiza Luiz Alberto David de Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior
(2011, p. 58). Entretanto, o veto ndo é absoluto, pois pode ser derrubado pelo
Congresso Nacional através da maioria absoluta de seus membros. Se o Presidente
optar pela sancéo, encerra-se essa fase com a promulgacdo e a publicacdo do

projeto.
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5.3 Direito Funcgéo

Ha um controle preventivo que funciona, mas apenas deputados e
senadores tem essa competéncia reconhecida e ainda assim para impedir a
discusséo das chamadas “clausulas pétreas”. O controle pode ser feito pela via de
excecdo quando o mesmo ocorrer pela via jurisdicional, quando a propria
Constituicdo vedar o tramite da espécie normativa, ou seja, quando é possivel o
parlamentar participar de um processo legislativo, como salienta Marcelo Novelino
(2012, p.242)).

Em conformidade com a jurisprudéncia do STF, tal controle pode ser
feito de maneira exclusiva, onde cabe somente ao parlamentar a legitimidade para
tanto: “a legitimidade do parlamentar - e somente do parlamentar - para impetrar
mandado de seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo de
aprovacdo de lei ou emenda constitucional incompativeis com disposicdes
constitucionais que disciplinam o processo legislativo” (MS 24.667, Pleno, Min.
Carlos Velloso, DJ de 23.04.04).

Assim, de maneira excepcional, o Poder Judiciario exerce essa espécie
de controle, a fim de se fazer valer a prevencéo da entrada de atos inconstitucionais

em um processo legislativo, por meio do mandado de seguranca.
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6. CONTROLE REPRESSIVO

O Controle Repressivo € aquele realizado sobre uma lei,
diferentemente do Controle Preventivo, realizado sobre um projeto de lei, cuja
principal finalidade € verificar se a lei ou ato normativo contém um vicio material
(vicio em seu conteudo), ou um vicio formal (vicio produzido durante sua formagéao).

O referido Controle é exercido via de regra pelo Poder Judiciario,
conhecido como controle judicial, podendo ser de duas espécies: difuso (qualquer
juiz ou tribunal) e concentrado (através de um UGnico 6rgdo). E conhecido nos
Estados Unidos como judicial review, onde a constituicdo outorga ao Poder
Judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade da lei e de alguns atos normativos
do Poder Publico, como dispde Kildare Gongalves Carvalho (2009, p.396.). E
adotado pelo sistema portugués, que proibe aos tribunais aplicarem aos feitos
cometidos, normas que infrinjam os principios constitucionais além do disposto na
Constituicdo, permitindo a eles a declaracdo de norma inconstitucional, de acordo
com Guilherme Pefia de Moraes (2008, p.144.).

Entretanto é possivel que se faca o Controle Repressivo mediante
orgdos excluidos do Poder Judiciario, conhecido como controle politico. A
Constituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade de um controle, cuja
competéncia é do Congresso Nacional, em seu artigo 49, V, se efetivando mediante
decreto legislativo promulgado pela Mesa do Congresso, com a finalidade de sustar
os efeitos dos atos normativos do Poder Executivo, além do artigo 62 da
Constituicdo Federal, em caso de urgéncia e relevancia, o Presidente da Republica
devera submeter ao Congresso Nacional, as medidas provisérias com forca de lei
para que se realize assim um controle de constitucionalidade pelo Poder Legislativo,
como preconiza ainda Kildare Goncgalves Carvalho (2009, p. 396.). Cabe também
aos orgaos do Poder Executivo a possibilidade de descumprir uma lei considerada
inconstitucional, de acordo com a edicdo da Emenda Constitucional n.3/1993, ao
acrescentar o §2° do art.102 da Constituico.

Existe também um controle hibrido, misturando os dois sistemas, que

de acordo com Celso Ribeiro Bastos (2001, p.417) é o que o direito brasileiro acolhe,
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pois a via de acdo tem a finalidade de expelir a lei ou ano normativo contrario a
Constituicdo, além de declarar sua inconstitucionalidade. Ja a via de excecao diante
de um caso concreto ataca o vicio de validade da lei, durante o curso do processo

comum.

6.1 Controle Difuso

O Controle Difuso é o judicial, analisado mediante o critério subjetivo
em relacdo ao numero de 0Orgaos, pois € aquele exercido por todos os juizes e
tribunais, onde cabe a qualquer juiz ou tribunal a competéncia de apreciar a
inconstitucionalidade. Da-se por via incidental quando realizado por juizes e tribunais
diante de um caso concreto. A inconstitucionalidade tem carater prejudicial além de
ser arguida incidentalmente no curso de uma demanda, onde a causa de pedir é
objeto de inconstitucionalidade.

E adotado pelos Estados Unidos, onde a constitucionalidade é
resolvida como um mero conflito entre leis, aplicando-se assim uma lei ao caso
concreto, de acordo com o que defendia Marshall, como dispde Manoel Goncalves
Ferreira Filho (2012, p.64.).

Tal controle é conhecido também como controle pela via de excec¢ao ou
defesa ou aberto (via incidental), onde serd exercido como pedido secundario e
questao prejudicial, conferindo desde que competentes, a qualquer juiz ou tribunal
do Poder Judiciario a declaracdo da inconstitucionalidade de uma norma, e
consequentemente a sua desaplicardo ao caso concreto (KILDARE GONCALVES
CARVALHO, 2009, p.399).

O efeito neste caso é chamado de ‘inter partes’, ou seja, afetard
apenas as partes envolvidas no processo, de modo que sua decisdo nao retroage,

sendo ex nunc portanto.
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6.2 Os Tipos De Controle Concentrado

A grande caracteristica deste controle é observada na apreciacdo dos
problemas de constitucionalidade através da concentragdo de apenas um 6rgédo, ou
seja, a competéncia para essa apreciacdo é reservada a um unico e exclusivo
orgao, como observa Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 64).

O objeto atacado € conhecido como ‘in abstrato’, pois aborda apenas
matéria constitucional, discutindo apenas um caso, que nao precisa ser concreto,
basta desrespeitar a Constituicdo Federal. Essa decisdo tem efeito erga omnes, ou
seja, vincula todos os demais Orgaos do Poder Judiciario e da Administracéo
Publica. A Unica situacéo vinculativa ao Poder Legislativo, € em relagdo a matéria de
Clausula Pétrea, pois os demais assuntos podem ser alterados por Emenda
Constitucional.

Neste caso, o proprio pedido ou objeto da acdo configuram a
inconstitucionalidade. E levada ao tribunal para exame a discussdo a respeito da
validade ou nédo da lei. No Brasil, de acordo com Kildare Gongalves Cavalho (2009,
p.400), o controle através da via principal se da através da acdo direta. Este
controle de divide em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

O artigo 103 da Constituigcéo Federal traz o rol taxativo dos legitimados
para propor a agdo. Tal controle é feito em Suprema Corte, possuindo o Poder
Judiciario um Orgéo de Clpula com 11 (onze) ministros, e como excec¢&o, pois € um
controle estadual, por apenas 25 (vinte e cinco) desembargadores, gerando efeito

vinculante aos demais.
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6.2.1A pioneira Adin ou Adi

Essa modalidade de controle é conhecida como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, surgiu no texto originario, mas posteriormente sofreu
mudancas. O assunto voltou a ser abordado pela Lei n° 9.868/99.

Além dessa mudanca, o a acdo pioneira no controle que veio pelo
Poder Originario em 1988, também sofreu alteracdes pela EC n.45/2004, como
afirma Kildare Gongalves Carvalho (2009, p. 446).

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade, de acordo com o que dispde
Guilherme Pefla de Moraes (2008, p.171), é proposta através de um processo
objetivo. Isso significa dizer que a lide é uma categoria inexistente no processo, sua
propositura € feita pelo requerente a uma lei ou ato normativo Federal ou Estadual,
sua decisao é de efeito erga omnes com eficacia desde sua prolacéo pelo Supremo
Tribunal Federal, e com finalidade de protecdo do ordenamento juridico levando em
conta o interesse publico em jogo.

O art.103 da Constituicdo Federal traz o rol de legitimados ativos para
a acao direta, aos quais sao: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal;
a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou a Mesa da
Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou Governador do
Distrito Federal; o Procurador Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; o partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; confederacédo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Ja a
legitimidade passiva de acordo com Kildare Gongalves Carvalho (2009. p.452), é
representada pelos 6rgdos ou autoridades responsaveis pela lei ou ato normativo
objeto da acéo.

O Supremo Tribunal Federal € o 6érgdo que detéem a competéncia para
processar e julgar a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, de acordo com o art.102, I, da Constituigéo Federal.

“O controle abstrato tem por objeto a lei ou ato normativo federal,
estadual ou distrital revestidos de generalidade e abstracdo, excluindo-se as leis de
efeitos individuais e concretos” (KILDARE GONCALVES CARVALHO, 2009. p.454),
portanto, ha uma descricdo de fato de possivel ocorréncia no futuro, além da
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conduta ser dirigida as pessoas indeterminadas. De acordo com posi¢cdo do
Supremo Tribunal Federal, é incabivel Acdo Direta de Inconstitucionalidade de atos
administrativos que detém destinatarios certos e objeto determinado, os
desqualificando para o controle abstrato, aléem de n&o poderem ser anteriores a
Constituicdo de 1988. S&o exemplos de atos concretos a lei que declara utilidade
publica ou interesse social para desapropriacdo. E incabivel também a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade contra lei ou ato normativo Estadual, pois caso a lei
municipal fira a Constituicdo, devera ser discutida no controle difuso ou no
concentrado através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF).

Para o STF, ndo importa se € lei ou ato normativo, € preciso que sejam
dotadas de generalidade e abstracdo. Isso explica o fato de caberem as Emendas
Constitucionais, Leis Complementares, Leis Ordinérias, Leis Delegadas, etc.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade examina também as Emendas
Constitucionais, pois se ndao houvesse algum o6rgdo controlador externo, haveria
uma auséncia de limites ao poder de revisao constitucional, devendo ser observados
o artigo 60, I, Il e Ill, 881° ao 3°, da Constituicdo, e o 84° do mesmo artigo, tratando
das clausulas pétreas. O Supremo Tribunal Federal foi legitimado para declarar a
Inconstitucionalidade de emenda constitucional através da ADI 926 e da ADI 939,
através do voto do Ministro Celso de Mello, como salienta Kildare Goncalves
Carvalho (2009, p.456).

As leis complementares sdo submetidas ao controle abstrato e séo
tipificadas através do quoérum de aprovagdo e da matéria reservada, dispondo
apenas sobre a matéria de sua competéncia. Sera inconstitucional a partir do
momento em que a lei ordinaria invadir o campo proprio da lei complementar,
dispondo de matéria a ela reservada, com o quérum de maioria absoluta dos
membros das casas legislativas.

Ja as leis ordinarias dispdem do método da exclusdo, ou seja, elas
dispdem sobre todas as matérias ndo reservadas a lei complementar, onde seu
quérum de aprovacdo € de maioria simples, de acordo com Kildare Gongalves
Carvalho (2009, p.458).

As leis delegadas se sujeitam ao controle abstrato, e estdo dispostas

no artigo 68 da Constituicdo, podendo incidir tanto na lei delegada, que é aquela
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elabora pelo Presidente da Republica, quanto para as leis delegantes, que autorizam
a delegacéo através da resolucdo do Congresso Nacional.

Os tratados internacionais sao incorporados ao nosso ordenamento
através da acao direta, mediante a edicdo de decreto legislativo, que por sua vez
depende da autorizagdo do Presidente da Republica e da aprovacdo do Congresso
Nacional, para entdo serem promulgados e publicados. Ja os tratados internacionais
de direitos humanos detém status supralegais, e, portanto estdo em posicado de
hierarquia constitucional, com o quérum de aprovacdo na Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos membros, de acordo com o
83° do artigo 5°, da Constituicdo, acrescentado pela EC n. 45/2004, como preconiza
ainda, Kildare Goncalves Carvalho.

N&do cabe acdo direta de inconstitucionalidade para os decretos
editados pelo Presidente da Republica se estes extravasarem o0s limites impostos no
artigo 84, IV da Constituicdo, se tornando invalidos. As medidas provisorias
sujeitam-se ao controle abstrato, pois ndo séo leis, mas tem forca de lei.

De acordo com o procedimento é feita a propositura da ADIN, para que
o Advogado Geral da Unido defenda o texto ou o ato impugnado, e em seguida que
o Procurador Geral da Republica dé um parecer sobre a constitucionalidade ou néo
do ato. ApGs isso, é possivel ocorrer a liminar antes de ser julgada procedente ou
improcedente, onde surtira efeitos de suspensao de eficacia da norma, podendo o
STF atribuir-lhe o efeito ex tunc, porém podera modula-lo atribuindo também o efeito
ex nunc, além do efeito vinculante, onde todos os membros do Judiciario e da
Administracdo Publica devem decidir conforme a deciséo do STF.

Ha também a chamada ADIN por Omisséo, que € utilizada em caso de
auséncia de norma, buscando fazer com que a lei ou ato normativo faltante, venha
para o ordenamento juridico. Seus legitimados sdo os mesmos da ADIN comum.
Pode ser feita contra érgaos do Judiciario e da Administragdo Publica de acordo com
o0 artigo 103, 82° da Constituicdo Federal. Figura o polo passivo, ou seja, aquele que
tem a incumbéncia de criar a norma tanto o Congresso Nacional, quanto o
Presidente da Republica em caso de lei de interesse exclusivo proprio. Se a omissao
for de um 6rgdo da Administracdo Publica, o prazo para tomar as medidas
necessarias € de 30 dias, sem pena de puni¢do, apenas de um desconforto entre 0os

poderes.
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6.2.2Adecon

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade foi introduzida no
ordenamento brasileiro através da Emenda n.3/93, cuja finalidade é que o Supremo
Tribunal Federal declare constitucional uma lei ou ato normativo federal, que era tida
como relativamente constitucional, onde apenas podem ser controladas as espécies
normativas do artigo 59 da Constituicdo Federal, de acordo com Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2012, p.68). Ganhou muitas criticas da doutrina, pois nao tinha
contraditorio e o Advogado Geral da Unido ndo participava do processo, o0 que
acaba pela primeira vez no ordenamento com o principio do contraditério.

Através da Emenda Constitucional n.45, os legitimados para propor a
referida acdo sdo 0s mesmos elencados no rol taxativo do artigo 103, da
Constituicdo Federal, onde estes deverdao demonstrar para o STF que sobre essa lei
ou ato normativo ja existiam decisdes em outros juizos, é a chamada controvérsia
jurisprudencial relevante. Os efeitos sdo contra todos e vinculam os demais 6rgaos
do Poder Judiciario, ainda de acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012,
p.69).

Para o STF, ndo importa se € lei ou ndo, é preciso que seja dotada de
generalidade e abstracdo, sendo incabiveis, portanto contra lei ou ato normativo

estadual e municipal, anteriores a Constituicdo de 1988, e contra caso concreto.
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6.2.3Adpf: os dois tipos

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental foi
estabelecida pelo 81° do art.102 da Constituicao Federal e regulamentada pela Lei
n.9.882/99, que na forma da lei, sera apreciada pelo STF.

O 81° da Lei n.9.882/99 disciplinou duas hipoteses de ADPF, uma
chamada de arguicdo autbnoma, de nitido carater preventivo, cuja finalidade é de
evitar a lesdo quando dispde que tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do poder publico. E outra chamada de arguigcdo
incidental, trazida pelo paragrafo Unico do art.1° da Lei n.9.882/99, que dispde a
possibilidade de arguir quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual, municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo. Nesta modalidade € necesséario demonstrar a controvérsia
judicial relevante no ato normativo que esta violando o preceito fundamental, de
acordo com Pedro Lenza (2012, p.356).

A Constituicdo deixou vago o conceito de preceito fundamental, que
deve ser entendido como qualquer norma expressa da Constituicdo Federal, ou um
simples principio. E objeto portando da ADPF, lei ou ato normativo federal, estadual
e municipal, praticados dentro da administracdo do Poder Publico, admitindo atos
anteriores a Constituicdo de 1988, pois preceito fundamental € imprescritivel. Celso
Ribeiro Bastos (2001, p.425) diz que a principal finalidade desta modalidade de Agao
€ amparar as normas constitucionais que refletem principalmente os preceitos
fundamentais que nada mais sdo do que valores constitucionais fundamentais, e a
partir do momento em que algum desses valores forem violados, é cabivel recorrer
ao Supremo Tribunal Federal, a fim de que tenha uma célere apreciagdo, pois a
decisdo € imediatamente autoaplicavel, e tera eficacia contra todos, sendo erga

omnes portanto, com efeito vinculante relativo aos demais 6rgaos do Poder Publico.
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7. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A nova mudanga é o chamado controle de convencionalidade, que traz
os tratados de direitos humanos como um novo parametro de compatibilidade para
as leis federais. Ante o0 exposto, vimos que se faz necessaria a verificacdo da
compatibilidade de uma lei federal, perante a Constituicdo, com a finalidade de
garantir sua adequacdo, e esse processo € denominado de Controle de
Constitucionalidade. Contudo, além das normas internas estarem de acordo com a
Constituicao, € preciso que as mesmas estejam em conformidade com os Tratados
Internacionais que seu respectivo governo ratifica, atribuindo-lhe o nome de Controle
de Convencionalidade.

No Brasil, de acordo com Valério de Oliveira Mazzuoli (2001, p. 02)
prevalece na jurisprudéncia o chamado sistema paritario, onde o tratado passa a ter
forca de lei ordindria a partir do momento em que ele é formalizado, sendo
capacitado para revogar as disposi¢cdes contrarias a ele, ou ser revogado perante
uma lei posterior.

O grande conflito nesse controle é saber qual norma devera prevalecer,
a norma interna ou o tratado internacional. Surgiram a partir disso, duas grandes
correntes doutrinarias, a fim de solucionar o problema: a dualista e a monista. No
entanto, segundo AMARAL (2011, p.420) ha um principio que pode resolver a
questdo denominada “pro-homini”, ou seja, deve valer o que prevalecer o que mais
for favoravel ao ser humano.

A corrente dualista foi aceita em 1923, e defende que os sistemas séo
distintos, onde o direito interno dos Estados € um, e o internacional € outro, e ambos
nao se confundem. E é exatamente por isso que ndo poderia haver conflito entre
eles, ou seja, um tratado internacional s6 poderd regular uma questdo interna a
partir do momento em que for incorporado ao respectivo ordenamento através de um
procedimento em que o transforme em lei nacional.

A corrente monista defende que o Estado se compromete juridicamente
a assumir um compromisso que envolvem direitos e obrigac¢des a partir do momento

em que assina e ratifica um tratado internacional. Ela se divide em duas correntes: o
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Monismo Internacionalista, com Hans Kelsen a sua frente, que ainda de acordo com
Valério de Oliveira Mazzuoli (2001, p.04), ndo admitem uma norma de direito
internacional ir de encontro com uma norma de direito interno, sob pena de nulidade
e, como defende os mais moderados como Verdross, negam tal falta de validade. Ja
o Monismo Nacionalista defende que é uma faculdade discricionaria a ado¢do dos
preceitos de direito internacional, onde € aceitavel a integracdo da norma
internacional ao direito interno, mas ndo em grau hierarquico superior.

No Brasil, de acordo com entendimento da Suprema Corte, desde que
ratificado, qualquer tratado internacional passa a compor o nosso direito interno, no
ambito da legislacéo ordinaria. A nossa Constituicdo ndo prevé garantia de privilégio
aos tratados internacionais em relacdo ao direito interno, e pelo fato de ser paritario
(de acordo com o STF), é garantida a autoridade da norma mais recente,
denominada de lex posterior derrogat priori. Existem alguns casos onde ha a
chamada especialidade das leis, onde prevalecem as normas de direito interno
sobre as de direito internacional, como expde o proprio STF.

Na Coldombia, de acordo com o que preconiza Eduardo Andrés
Velandia Canosa (2014, p.671), o Controle de Convencionalidade é exercido
diferentemente do Brasil, pois a Corte Constitucional exerce um Controle de
Convencionalidade indireto, ou seja, é opcional e alternativo:

“La Unica alternativa no que es que prime una sobre la otra, sino que hay
ocasiones donde prima la Convencién, otras donde priman las normas
internas y otras donde se podrian harmonizar”.

Em decorréncia disso, em caso de conflito entre a Constituicdo e a
Convencao, ora prevalece esta, ora prevalece aquela.

Ocorre que as referidas maneiras de tentar solucionar o conflito ndo
sao eficazes, e em decorréncia disso, passou-se a estudar mais profundamente as
normas de direitos humanos provenientes de tratados internacionais ratificados pelo
pais, que ndo sdo a favor da igualizacdo das normas internas com os tratados
internacionais. Constataram-se trés maneiras diferentes de analisar os direitos e

garantias individuais: os direitos e garantias expressos na Constituicao; os direitos e
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garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo; e os
direitos e garantias trazidos pelos tratados internacionais em que o Brasil é parte.

Ha uma ldgica trazida por Valério de Oliveira Mazzuoli (2001, p.13),
onde a partir do momento em que o texto constitucional ndo exclui outros direitos e
garantias fundamentais provenientes dos tratados internacionais, € porque eles os
incluem. Portanto, a Constituicdo atribui-lhes a natureza de norma constitucional a
partir da incorporacdo desses direitos internacionais. Dessa maneira, o artigo 5°, 82°
da Constituicdo Federal traz que os direitos e garantias fundamentais proclamados
nas convencoes ratificadas pelo Brasil possuem o status de “norma constitucional”,
e, além disso, possui uma imediata incorporagdo ao ordenamento juridico interno,
possuindo aplicabilidade imediata, ndo se fazendo necessaria a edicdo de decreto
de execucdo para que seus efeitos se irradiem no plano interno e internacional,
diferentemente dos tratados tradicionais, que possuem natureza infraconstitucional
de acordo com o artigo 102. 1ll, b, da Constituicdo, além de ndo serem incorporados
ao ordenamento de maneira automatica, se fazendo, portanto necessaria a edicédo
de decreto de execucéao.

Os tratados que trazem os direitos e garantias fundamentais nao
podem ser suprimidos por emenda a Constituicdo, pois constituem status de
clausulas pétreas, se tornando clara e evidente a primazia da norma mais favoravel,
com uma forma prépria de revogacéao, através da denuncia.

O artigo 5°. 82° da ConstituicAo Federal, traz que os tratados
internacionais de direitos humanos adentram ao nosso ordenamento juridico no
mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, diferentemente do que
preconiza o Superior Tribunal Federal, trazendo a legislacdo ordinaria. Ja os
tratados internacionais que nao versem sobre direitos humanos ndo possuem
natureza constitucional, apenas natureza infraconstitucional, como traz o artigo 102,
lll, b da Constituicdo Federal, conferindo a competéncia para o STF processar e
julgar mediante recurso extraordinario. Essa sistematica adveio com a EC n°45,
trazendo o decreto legislativo tradicional, versando sobre tratados internacionais
aprovados por maioria simples, sem procedimento especial, e o decreto legislativo
com equivaléncia de emenda por se tratarem de tratados internacionais de Direitos
Humanos, mediante aprovacao por meio de dois turnos de votacdo e quérum de 3/5

(trés quintos) de cada casa.
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O Brasil tornou-se signatério do Pacto de San José da Costa Rica em
1969, que dizia: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente, expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar”. Porém, no ordenamento brasileiro era
possivel a prisdo civil do depositario infiel de acordo com a Constituicdo Federal.
Surgiu entdo um impasse, e a posi¢cdo do STF na época, era de que o status dos
tratados que versavam sobre direitos humanos e entravam em nosso ordenamento
juridico, era de lei ordinaria, sendo constitucional, portanto a prisdo civil de
depositario infiel neste caso. Esse posicionamento vigorou até o surgimento do
Recurso Extraordinario n° 466.343/SP, onde o Banco Bradesco S.A, deixou de impor
cominacao de priséo civil ao devedor fiduciante que deixou de entregar o bem, por
entender ser inconstitucional em acordao proferido pelo Tribunal de Justica do

Estado de Sdo Paulo. Segue e Ementa:

“EMENTA: PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Alienacéo fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia
da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art.
59, inc. LXVIl e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°
87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depésito.”

A partir de entdo, o STF se posicionou de maneira em que o status dos
tratados internacionais que ingressem em nosso ordenamento juridico e versem
sobre direitos humanos seja supralegal, ou seja, eles estdo acima da lei ordinaria,
mas abaixo da Constituicdo Federal.

Portanto, o Pacto de San José da Costa Rica veda a prisédo civil do
depositario infiel, e as leis vigentes no ordenamento juridico brasileiro (Codigo Civil,
etc.) que sustentam o contrario, sdo consideradas invalidas, mesmo havendo uma
autorizagéo da Constituicdo. Portanto, trata-se de um controle difuso que chegou ao

Supremo por meio de Recurso Extraordinario.
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7.1 Meios Judiciais para Solucao de Conflitos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos conta com a Comisséo
Interamericana, que é um 6rgdo néo jurisdicional, que atinge todos os membros da
Organizacao dos Estados Americanos e fica nos Estados Unidos, em Washington.
No entanto, os signatarios do Pacto de San José da Costa Rica aceitam também a
Corte, que fica na Costa Rica. Os meios judiciais para solucdo de conflitos
internacionais sdo conhecidos como tribunais internacionais de carater e jurisdicdo
permanente, como evidencia Valério de Oliveira Mazzuoli (2006, p.639). O primeiro
tribunal foi chamado de Corte Centro-americana de Justica, e permitia aos
particulares acertar causas contra o préprio governo.

Nos meios judicias h4 uma obrigacdo de cumprir aquilo que foi
acordado pelas partes, diferentemente dos meios diplomaticos, onde é facultado as
partes o aceite ou recusa da proposta do terceiro. Atualmente, dos mais diversos
tribunais, o mais importante € a Corte Internacional de Justica.

A Corte Internacional de Justica é o principal érgao judicial das Nacdes
Unidas, com sede em Haia, na Holanda, que se iniciou em 1946. Sua principal
finalidade € a aplicacéo do direito internacional para resolver controvérsias entre os
Estados, além da emissdo de pareceres a respeito de qualquer questéo juridica de
orgdos com competéncia consultiva, ou seja, que estiver em condi¢bes de fazé-la
pelo fato de ser signatario desta. A competéncia contenciosa é aquela onde somente
os Estados membros das Nacdes Unidas em regra podem fazer parte da Corte,
embora seja possivel aos Estados ndo membros fazerem parte da Corte mediante
aprovacao da Assembleia Geral apdés a manifestacdo do Conselho de Seguranca
em votacdes independentes entre si. E vedado, portanto aos particulares qualquer
tipo de acesso a Corte desde que seu Estado demonstre interesse e crie uma
demanda judicial. Cabe ressaltar que a Corte somente pode fundar-se no Direito
Internacional, sendo vedada qualquer outra matéria ou fundamento.

Ainda de acordo com Valério de Oliveira Mazzuoli (2006, p.642), a
competéncia para reivindicar a utilizacdo da Corte restringe-se aos organismos
especializados da ONU, como o MERCOSUL, Unidao Europeia, Pacto Andino, além

dos 6rgaos autorizados a fazer consulta disponibilizado pela Corte através de uma
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lista oficial, dos quais fazem parte o Conselho Econémico e Social das préprias
Nacdes Unidas, a Organizagcdo para a Alimentacdo e Agricultura (FAO), a
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), o Banco Mundial, a Organizacao
Mundial de Saude (OMS), o Fundo Monetéario Internacional (FMI), a Agencia
Internacional de Engenharia Atomica (AIEA), a Organizacdo de Aviacdo Civil
Internacional (OACI), a Organizacao das Nac¢des Unidas para a Educacao, Ciéncia e
Cultura (UNESCO) e a Organizacao das NacOes Unidas para o Desenvolvimento
Industrial (ONUDI). A competéncia da Corte versard sobre Clausulas
Compromissarias, Tratados atinentes a transporte, Armas Nucleares, Entorpecentes,
Contaminacéo, Codificagcdo, entre outros.

A Corte exerce uma jurisdicao facultativa, onde funcionam apenas com
0 consentimento expresso das partes, e perante um conflito, ambas as partes devem
reconhecer sua jurisdicdo obrigatoriamente, o aceitando mediante diversas
maneiras. Caso ndo haja o aceite, a mesma devera declarar-se incompetente para
tanto.

A Corte Internacional de Justica se compde por um total de quinze
juizes, claramente beneficiados pelos paises membros com cadeiras permanentes
no Conselho de Seguranca da ONU, através de maioria absoluta de votos na
Assembleia Geral, com um mandato de duracdo de nove anos, e distintas
nacionalidades. E detentor de obrigatoriedade e definitividade para os Estados
membros o acordao proferido por ela, sem necessidade do procedimento interno de
aceitacao.

Além da Corte Internacional de Justica, existem alguns tribunais
regionais especializados, e em destaque temos a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com sede em San José, na Costa Rica.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos com sede em San José
na Costa Rica tem a chamada competéncia consultiva, ou seja, ela emite uma
opinido em relacdo ao alcance do direito de informacédo do respectivo tratado.
Porém, € vedado entrar com uma peticao direta na Corte, é preciso que a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos faca um juizo de admissibilidade antes, para sé
depois encaminhar para a Corte, agindo como fiscal da lei. Cabe a qualquer pessoa,
grupo de pessoas ou a ONGs de Direitos Humanos a legitimidade de entrar com a
peticdo. O grande impasse para o melhor funcionamento da mesma € a falta de

escritorios regionais a fim de receber denuncias ou reclamacdes.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos é composta por 7 (sete)
juizes nacionais dos Estados membros da OEA, detentores de alta idoneidade moral
a fim de que haja credibilidade no julgamento. O mandato dos juizes é de 6 (seis)
anos, passivel de apenas uma reeleicdo. A sentenca prolatada sera sempre pelo
voto da maioria, e quando houver empate o Presidente desempatara através do voto
de validade. No Brasil, era defeso que a competéncia para homologacdo das
sentencas estrangeiras era do Supremo Tribunal Federal, porem com a Emenda
Constitucional n°45, a alinea “h” do inciso | do artigo 102 foi revogada,
estabelecendo entdo através do artigol05, I, “i”, a competéncia para o Superior
Tribunal de Justica. Uma peculiaridade é de que depois de homologada a sentenca
estrangeira, ela se transforma em titulo executivo judicial, de acordo como artigo
109, X, da Constituicdo Federal.

7.2 Tipos de Controle

As classificacdes dependem dos critérios, mas ha autores colombianos
como Eduardo Andrés Velandia Canosa, que observa que todos os juizes e tribunais
dos Estados-membros precisam obedecer a superioridade das convencdes de
direitos humanos frente as normas infraconstitucionais, o que configura varios tipos
de controle de convencionalidade. Velandia Canosa (2014, p.666) ratifica que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos diz que “Cuando um Estado es Parte de
um tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus érganos,
incluindo sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia em todos los niveles estan em la obligacion
de ejercer ex officio um “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convenciébn Americana, evidentemente em el marco de sus respectivas
competéncias y de las regulaciones procesales correspondientes y em esta terea,

deben tener cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
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mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana “°.

Contudo, existe o Controle de Convencionalidade na Corte
Interamericana, que se faz pelo cumprimento das funcbes a ela outorgadas e o
Controle de Convencionalidade Concentrado e Difuso. Inicialmente o Controle de
Convencionalidade era feito de maneira concentrada, através de um unico 6rgao,
onde exercia a competéncia das leis e outras normas locais. Porém com o passar
dos anos, foi entendido que poderia ser exercido o referido controle por qualquer
juiz, ao passo que passou a ser realizado de maneira Difusa (CANOSA, 2014,
p.666).

O Controle Concentrado de Convencionalidade era realizado de
maneira contenciosa, ordenando ao Estado que modificasse sua legislacéo interna.
A partir de entdo a Corte comecou a declarar a responsabilidade internacional dos
Estados que violassem o direito convencional, marcando o inicio do Controle de
Convencionalidade através de diversos casos veridicos: Caso Gomes Lund
(Guerrilha do Araguaia no Brasil); Caso Barios Altos (Peru); Caso Almonacid
Arellano (Chile); Caso Guelman (Uruguai), entre outros.

O Controle Difuso de Convencionalidade é aquele onde cabe a
qualquer juiz a legitimidade para exercé-lo, independentemente de sua jurisdicdo. A
Corte Interamericana preconiza que devem exercer o referido controle os juizes e
autoridades publicas dos mais diversos Estados. Neste sentido, devem estar todos
vinculados com a administracdo da justica, nos mais diversos niveis, ao ponto de
serem obrigados a exercerem ex officio. Desta maneira, além dos mesmos
exercerem o controle de legalidade e constitucionalidade, deve exercer também o
Controle de Convencionalidade em relacdo aos casos que julgarem necessarios. O
juiz nacional que faz este controle detém status de juiz interamericano, de acordo
com CANOSA (2014, p.669).

® Corte de IDH. Caso Gelman contra Uruguai. Sentencia de febrero 24 de 2011. Serie C No. 221,
parrafo 193
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CONCLUSOES

Conclui-se mediante o exposto anteriormente, que ambos os controles
se fazem necessarios, para que os litigios sejam solucionados de maneira eficaz,
evitando assim inconstitucionalidades em nosso ordenamento.

O controle de constitucionalidade surgiu em decorréncia de fatores
histéricos importantes, a ponto de serem criadas as primeiras constituicbes e se
aperfeicoarem da maneira como hoje estdo, com a finalidade de evitar que uma
norma inconstitucional entre em nosso ordenamento juridico.

O controle de convencionalidade por sua vez traz os tratados de
direitos humanos, relevantissimos para a vida em sociedade, a fim de solucionar os
litigios entre os tratados ratificados por serem Paises signatarios e sua propria
legislacéo interna.

A partir do julgamento do caso explicado e da revogacéo da prisao civil
do depositario infiel, o Brasil passou a ter um novo tipo de supremacia, qual seja a
dos tratados internacionais de direitos humanos sobre as normas
infraconstitucionais, que sao as espécies normativas primarias previstas no artigo 59
da Lei Maior. O proprio Supremo Tribunal Federal entendeu que a Emenda n. 45
trouxe um novo tipo de votacao para os decretos-legislativos, que trazem os tratados
de direitos humanos, e passou a ter uma nova hierarquia. Na visdo do STF, a supre-
legalidade significa que todas as normas de direitos humanos que alcancaram o
ordenamento brasileiro, independente do quérum da votacdo, sdo supralegais, ou

seja, esta a baixo da Constituicdo, mas acima das leis ordinarias.

Isso traz a premissa de que no mais das vezes 0s paises signatarios
de tratados internacionais se submetem a estas regras, e em razao disso, em caso
de conflito com lei ordinaria, estas se invalidam, e em caso de conflito com a
Constituicao Federal, aplica se o principio chamado “pro homini”, ou seja, prevalece

aquilo que for melhor para o homem.
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