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RESUMO: Este presente artigo tem como finalidade a reflexdo do periodo histérico
evolutivo do constitucionalismo e suas conquistas, incluindo o direito processual
constitucional e direito constitucional processual, que ganham destaque com o
controle de convencionalidade e a supra-legalidade dos tratados de direitos
humanos. Além do mais, tratar das correntes do direito processual constitucional e
sua aplicacdo, transladando os limites nacionais e efetivando de forma mais
abrangente a prote¢cédo dos direitos humanos e fundamentais decorrentes do bloco
de constitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

O artigo foi uma apreciacdo académica que usou a pesquisa
bibliografica para construir a evolucdo do constitucionalismo, que € crucial para
compreender as atuais Constituicdes e suas forcas normativas, além dos direitos
gue foram sendo conquistados ao curso da histéria. Para tanto, usando do método
histérico e dedutivo, fizemos algumas abordagens para alcancar o fim desejado de
revelar a importéncia do direito processual constitucional e do direito constitucional
processual dentro da chamada supra-legalidade dos tratados de direitos humanos.

A razao pela qual se optou pelo tema é a de ser primordial para
valorizagdo de uma Constituicdo, que € o documento norteador de uma sociedade
democratica de Direito como 0 nosso pais, que agora ganha o controle de

convencionalidade com as decisées do Supremo Tribunal Federal e da Corte
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Interamericana de Direitos Humanos. De tal modo, abordou-se uma visao juridica
referente a protecdo e o controle de convencionalidade na prevaléncia das normas
gue garantam direitos vindos dos tratados internacionais aos individuos.

Desde modo, no primeiro capitulo abordaram-se consideracoes
peculiares de cada periodo evolutivo do constitucionalismo e suas definicdes
necessérias, seguindo o método histérico e dedutivo. No segundo capitulo,
utilizando-se 0os mesmos meétodos tratou-se da importancia desta disciplina que
ainda é pouco discutida na doutrina, que é o direito processual constitucional, assim
como suas caracteristicas preponderantes e diferencas com o direito constitucional
processual. Por fim, o terceiro capitulo deu-se a conclusdo, ressaltando a
importancia da discusséo doutrinéria diante do controle de convencionalidade, como

forma de efetivacao de direitos e garantias individuais diante da ineficacia do Estado.

2 PANORAMA EVOLUTIVO DO CONSTITUCIONALISMO

Ao voltarmos nossos olhares ao largo da histéria veremos continuas
lutas sociais e revolugbes ao decurso dos séculos que causaram fissuras nos
paradigmas atuais e que caminharam objetivando alcancar o reconhecimento da
existéncia de certos direitos, os quais Norberto Bobbio na sua obra “A era dos
direitos” chamou de “geracdes”, enquanto outros autores mais corretamente
denominam “dimensdes”. Para isso, inicialmente, houve a necessidade da derrubada
de déspotas, monarcas, reis e principes na dimensdo denominada de liberdade que
nasceu com as revolucdes dos Estados Unidos da América do Norte e da Franca, no
século XVIII.

O Estado de Direito trilhou caminhos arduos, passando por um periodo
pré-constitucional, onde havia outorgas como forais, cartas de franquia e até
documentos dos reis, como os “bills” da Inglaterra, em especial a Magna Carta
Libertatum, de 1215.

O que prevalecia naquele momento era a boa vontade dos monarcas

absolutistas e as regras eram emanadas e aprovadas por si proprios, em uma



espécie de “outorga”, sendo que as vezes com algumas interferéncias de setores da
sociedade, como os bardes ingleses.

Justamente a respeito dos dificultosos caminhos tracados e das duras
conquistas do Estado de Direito, Norberto Bobbio (1992, p. 62) traz a seguinte

reflexao:

Desde seu primeiro aparecimento no pensamento politico dos séculos XVII
e XVIII, a doutrina dos direitos do homem ja evoluiu muito, ainda que entre
contradi¢6es, refutacdes, limitagdes. Embora a meta final de uma sociedade
de livres e iguais, que reproduza na realidade o hipotético estado de
natureza, precisamente por ser utépica, ndo tenha sido alcancada, foram
percorridas varias etapas, das quais ndo se podera facilmente voltar atras.

Ao emergir, contudo, o Estado Legislativo de Direito, com a aparicao
das constituicbes modernas, podemos dar alusdo a uma norma que concentrava
direitos em um documento escrito, que também plasmava a devida estruturacdo do
Estado e a separacdo dos trés Poderes. No entanto, as Constituicbes modernas,
deflagradas com a constituicdo americana, 1787, posterior a Carta do Bom Povo da
Virginia, se tornaram meras Cartas Politica, sem forca normativa. A lei era a fonte
basilar do Direito no periodo do Estado Liberal de Direito.

Devido a imprescindivel caréncia de leis para dar aplicabilidade e
garantia as normas previstas na Constituicdo, elas possuiam um alto grau de forca e
importadncia, mas havia muita desigualdade entre burgueses e proletarios, em
especial na Europa durante a Revolucgao Industrial.

Surge entdo uma reacdo ndo apenas com a Constituicdo do México,
de 1917, mas também com a Constituicdo de Weimar, 1919, que trouxe direitos
sociais. No entanto, a constituicdo alema foi sendo deturpada pelo regime nazista
comandado por Adolf Hitler, principalmente no que diz respeito a fragilidade frente a
flexibilidade dessa “lei maior germénica”. Mas, surgem uma nova etapa com direitos
de igualdade.

Agora, posterior a Segunda Guerra Mundial, encontramos uma nova
fase do constitucionalismo, o Estado Constitucional, em que a lei ndo se faz Unica e
bastante fonte do direito, ganhando forca os principios, valores, jurisprudéncia e a
prevaléncia do principio da supremacia constitucional. Além disso, os tratados
internacionais de direitos humanos da Organizacao das Nac¢des Unidas faz surgir os

direitos de fraternidade ou solidariedade.



A esse respeito fazemos mencao aos dizeres do professor colombiano
Eduardo Andrés Velandia Canosa (2015, p. 35-36):

En el Estado legislativo de derecho la Constituicion era considerada
Unicamente como una Carta Politica y la ley como la fuente principal de
derecho, pero sin un control que verificara su lealtad a la Constituicién. En el
Estado Constitucional de derecho, no se abandona el principio de legalidad,
pero se concluye que en la ley no se agotan las fuentes de decho, lo que
implica que en aquellos casos donde no se ha concretado el sentido de la
Constituicién por el legislador [...]°

No cenéario do Estado Constitucional, as Constituicbes possuem
normatividade juridica e sua supremacia deve ser garantida pelo judiciario, seja
mediante controle difuso ou concentrado, e também por meio do parlamento ao
elaborar normas que deem aplicabilidade a dispositivos constitucionais que carecam
de regulacdo, como as normas de aplicabilidade contida e limitada.

Além disso, ndo poderiamos deixar citar, a relevancia dos documentos
internacionais e regionais de protecdo e promocao dos direitos humanos, como o0s
primordiais tratados: Declaracdo Universal da ONU, 1948, e a Convencao
Americana de Direitos Humanos, 1969, entre outros. Os tratados internacionais
declararam um avanco singular na declaracéo de direitos e uma ampliagdo ao bloco

de constitucionalidade.

3 ESTADO ABSOLUTISTA AO ESTADO CONSTITUCIONAL

Héa etapas que se mostraram necessarias para demonstrar a evolucéo
rumo ao constitucionalismo. Nesta fase conhecida por absolutismo, d4 nosso ponto
inicial rumo as declaragdes de direitos e ao Estado Constitucional.

Antes de levantarmos mencéao sobre o absolutismo, faremos aluséo ao
Estado Nacional, que antecedeu ao termo Absolutista do qual Nicolau Maquiavel se

referiu na obra.

3 Traducao prépria: “No Estado Legislativo de Direito a Constituicdo era considerada unicamente
como uma Carta Politica e a lei como a fonte principal do direito, mas sem um controle que verificava
sua lealdade a Constituicdo. No Estado Constitucional de direito, ndo se abandona o principio da
legalidade, mas se conclui que na lei ndo se esgotam as fontes do direito, o que implica que naqueles
casos onde nao se ha concretizado o sentido da Constituigéo pelo legislador...”.



Os Estados Nacionais foram formados com a baixa da idade média,
periodo em que a Europa viveu em seus séculos Xl a XIV. Este Estado se formou
dado a insuficiéncia da Igreja Catdlica em galgar a possibilidade de unificar o velho
continente e domina-lo, sujeitando 0s povos aos seus interesses e poderio. Nao
obstante, a Europa passou sim pelo periodo de unicidade, mas ndo sobre os
ditames da Igreja, mas sim em torno de grandes lideres que se destoavam.

Os lideres regionais passaram a perder seu dominio. Os burgueses
desempenharam papel imprescindivel nesse movimento populacional rumo aos
grandes lideres, jA& que os lideres regionais atuavam como Obices ao
desenvolvimento do comércio e das atividades financeiras, ja que eles proprios
gerenciavam as taxas e regulamentacoes.

E sobre esse debandado rumo a procura de um grande lider, que se
fortalecia politicamente e cada vez mais se tornava independente da igreja, o
professor Velandia Canosa (2015, p.36) também nos abrilhanta com o relato da

existéncia desse grande pilar politico e do conceito de nacéo:

Es asi como el Estado Nacional “emerge en el siglo XIl en Europa como una
nueva forma de organizacién poitica”, a partir de que el Rey Felipe Il dejo de
llamarse Rey de los Francos, para empezar a llamarse Rey de Francia.
Cambio trascendental, toda vez que a partir de entonces surge la nocion de
nacion, en la cual el pueblo se ubica en un territorio con un gobernante. Con
posteridad surgen simbolos que asi los identifican como la frontera y la
bandera *

Assim caminhou toda a Europa na formacgédo dos Estados modernos
como conhecemos atualmente. Um dos principais e que merece destague em nosso
cenario nacional é a formacdo do Estado de Portugal, 1140, que se deu mediante a
reconquista cristd da Peninsula Ibérica, que consistiu no trabalho de retirada dos
muculmanos daquela regido e que possibilitou o desenho das fronteiras lusas e a
erigiu, posteriormente, desbravadora dos mares.

Destarte, no século XVI Nicolau Maquiavel deu um novo nome ao

modelo de Estado, o qual intitula de Estado Absolutista. Este foi 0o nome que ele faria

4 Tradugéo prépria: “E assim como o Estado Nacional “emerge no século Xl na Europa como uma
nova forma de organizagdo politica”, a partir de que o Rei Felipe Il deixou de se chamar Rei dos
Francos, para comecar a se chamar Rei da Franca. Mudanca transcendental, toda vez que a partir de
entdo surgiu a nogcdo de nacgdo, na qual o povo se localizava em um territrio com um governante.
Posteriormente surgem os simbolos que assim os identificam como as fronteiras e as bandeiras”



referéncia ao sistema politico, administrativo e normativo que predominou na
Europa, tendo seu auge no século XVII (CANOSA, 2015, p. 36).
A Europa expressava, segundo Max Méller® (2011, p.75), o desejo de

unificacdo de seus Estados. A respeito disso ele preceitua:

A partir do século XVII, a oficializagdo das fontes do direito atua como forma
de unificar os sistemas juridicos, acompanhando a tentativa de unificacédo
de varios Estados na Europa Continental. A unificagdo do direito serviria
também como instrumento de unificagéo politica.

Deste modo surge o absolutismo, em que o poder do rei era de forma
indiscriminada. Este paradigma se perfila na concentragdo em um individuo as
atribuicbes a que carece um Estado, como a de administracdo, a de legislar e
também a de julgar, sendo elas mediante o bom prazer do monarca. Nao obstante, é
por isso que o Rei Luiz XIV, o rei Sol, disse a celebre frase “L'Etat c'est moi", cuja
traducdo é O Estado sou eu, ja que todo o poder estatal estava concentrado em sua
pessoa.

O cenario narrado acima, passando de um Estado Nacional ao Estado
Absolutista, considerado por Nicolau Maquiavel como nova realidade organizacional,
resultou pequenos avancos rumo as declaracdes de direitos, mas alguns
documentos se mostraram essenciais e deflagraram a busca por reconhecimento de
alguns diretos fundamentais. A Inglaterra foi um pais que expressou 0s maiores
avancos no sentido de declaracéo de direitos e suas garantias.

A evolucdo em buscas da declaragéo dos direitos era evidente.
Iniciava-se o progresso rumo a conquista de firmar direitos. Direitos foram obtidos,
ainda que utopico seja o estado ideal (BOBBIO, 1992, p. 92).

E impossivel falar de declaracdes de direitos fundamentais e omitir a
analise a respeito da Magna Carta. Ela foi assinada em 1215, mas esté longe de ser
uma carta de natureza constitucional. Ela visava limitar os poderes do rei, Jodo Sem

Terra. Ele se submetia as disposices contidas na carta por ele assinada. Contudo,

® Max menciona a transicéo do direito natural, iusnaturalismo ao positivismo, e classifica tal passagem
como uma transicdo cultural. Esse processo de formalizar o direito ndo era impresso de forma
imposta, mas, segundo ele, consistia em um processo gradual. Sendo que a partir disso seria
construida uma realidade juridica em que o direito passaria a ser uma producéo do Estado. A esse
respeito ele cita Hobbes e a influéncia de seu pensamento na reducéo das fontes do direito ao
Estado. (Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo, cit., p. 75).



segundo José Afonso da Silva (2005, p. 152), ainda que ela fosse um simbolo, cita
Albert Noblet, o qual se dirige a Carta Magna sendo que ela estaria:

[...] longe de ser a Carta das liberdades nacionais, é, sobretudo, uma carta
feudal, feita para proteger os privilégios dos bardes e os direitos dos
homens livres. Ora, os homens livres, nesse tempo, ainda eram tao poucos
gue podiam contar-se, e nada de novo se fazia a favor dos que ndo eram
livres.

Porém ela tragcava os caminhos a serem seguidos pelos demais
documentos que viriam posteriormente e que visariam a declaracdo de novos
direitos e garantias. A Magna Carta se tornou um simbolo na luta contra o poder
arbitrario do rei, ainda que fosse para uma seleta classe da sociedade inglesa. Nao
obstante, para Ignacio Burgoa (2005, p. 60) ela corresponde ao surgimento dos
direitos fundamentais que foram incorporados em um documento com valor juridico,
ja que nela se consagraram importantes direitos.

Consagrou-se nesse importante documento direitos como o da
proporcionalidade da pena, o da anterioridade tributaria e a de um julgamento por
juiz natural.

Ela serviu como precedente as Constituicbes que conhecemos
atualmente. Serviu de base politica de direitos na Inglaterra, consubstanciando
nesse documento um valor juridico e que o rei ndo mais poderia agir e tornar tudo
segunda a sua imagem e semelhanca.

Sem embargo, era evidente o avanco com a presenca de alguns
documentos que previam direitos, ainda que de carater ténue. Houve no pais inglés
0S avanc¢os rumo as mais contundentes declaracfes de direitos, jA que possuiam um
Parlamento atuante. Podemos citar a Petition of Right, como o proprio nome verte,
era um documento encaminhado pelo Parlamento ao monarca fundamentando um
pedido de direitos aos suditos (SILVA, 2005, p. 152).

Ainda nesse sentido, insta salientar o antecessor de nosso habeas
corpus, o Habeas Corpus Act visou a luta pelas liberdades em solo inglés. Era mais
um dos direitos retirado do poderio dos monarcas, a de priva arbitrariamente a
liberdade dos suditos. H4 também, o conhecido Bill of Right, de 1688, tendo Locke
motivador ideoldgico, limitando os poderes da monarquia, sendo aceita por eles a
carta de direitos (SILVA, 2005, p. 153).



Neste mesmo sentido, encontramos outros documentos mais
espalhados pela Europa, como o francés Edito de Nantes, o histérico documento
assinado em 1598 e o Corpo de Liberdade da colénia do Massachusetts (CANOSA,
2015, p. 37).

Mesmo que o Estado absolutista se mostre distante do Estado ideal de
direitos, ele permitiu que avangos fossem realizados e lutas iniciadas. Portanto,
como fruto do incdbmodo que o absolutismo trazia aos povos, nasce um novo
paradigma constitucional limitando a arbitrariedade dos déspotas mediante
documentos forjados de conquistas e traduzidos em direitos.

Em figura oposta ao Estado Absolutista estd o Estado Constitucional,
gue veio florescer apds a Segunda Guerra Mundial e continua sendo aperfeicoado
com o direito processual constitucional e o direito constitucional processual. Mas,
para essa apreciacdo académica, € importante ressaltar que o constitucionalismo
sempre foi marcado por alteragoes e aperfeicoamento dos modelos.

E de se destacar que de fato o valor da interpretacdo constitucional
passou da agua para o vinho em decorréncia das atrocidades nazistas, ou seja: nem
tudo que é direito, é justo; logo, o regime hitlerista se mostrou tdo forte e téo
amparado pelo Direito, que houve a necessidade de analisar a ciéncia juridica e
principalmente a Constituicdo de outra forma.

Neste diapasao, Konrad Hesse em seu livro “A forga normativa da
Constituicao” (1959, p. 29-30) expbe a necessidade de uma Constituicdo composta
por regras e principios; as regras como mandamentos normativos de fazer ou nédo
fazer; j& os principios, sendo vetores que apontem a um estado ideal de coisas, ou
ainda, conforme o direito alemao, o “estado espiritual”.

A importancia dos principios da a Constituicdo o poder de se amoldar
com o tempo. Assim, legislar por clausulas abertas significa dar o poder dela se
adaptar ao tempo, as mudancas, mas sua esséncia, seus valores fundamentais se
manteriam intocaveis.

Como exemplo ilustrativo, temos o famigerado principio do devido
processo legal. Tal vetor existe desde a Magna Carta Libertatum de 1215 e hoje esta
presente em todas as Constituicbes garantistas. SO foi possivel a prevaléncia desta
norma por mais de 800 anos, pelo simples fato de seu contetdo ter sido amoldado

durante o curso da histéria. Em sintese, o legislador constitucional quando legisla



por principios, ndo define o que € um ou outro, simplesmente traca bases para que
seu conteudo seja escrito ao tempo, reafirmando ainda mais o papel do magistrado
ao interpretar uma norma.

Este modelo constitucional surgiu em decorréncia da fragilidade do
positivismo juridico, prova disso foi a Constituicdo alema de 1919, usada por Adolf
Hitler como fundamento para produzir o holocausto pelos nazistas. Mas, ressalte-se,
que em termos de direitos sociais previstos na norma alema, esses eram
prerrogativas apenas dos alemées, ou seja, havia claramente, uma discriminacéo de
etnias, em especial com os judeus.

Eros Grau (2005, p. 34) traz uma reflexdo a respeito do positivismo

juridico trazido por Kelsen:

Com isso, Kelsen escapa do desafio de cogitar de um objeto ético,
substituindo-o, desde a perspectiva que toma para o desenvolvimento da
sua ciéncia do direito, por um objeto estético. Nao exagero: é a
consideracdo de relagbes formais, com sentido estético — abandonada
gualquer meditacdo de ordem ética —, que se volta a analise das normas
juridicas, objeto da teoria pura do direito.

Nada obstante, na mudanca de paradigma de Estado Legislativo de
Direito para nosso atual momento juridico, (Neo)Constitucionalismo, enriquecemos
nosso modo de proclamar o Direito, ndo sendo mais a lei a Unica fonte do direito,
mas alargamos nossos alcances da nascente do direito para campos como o0 dos
principios e valores, bem como para os tratados de direitos humanos.

Diverso do que ocorria no paradigma constitucional anterior, em que o
juiz ndo possuia como fonte de direito as jurisprudéncias, ja que ele era um mero
aplicado da lei, ou traduzindo para a “boca da lei”®, sendo que o principio que
vigorava era o da legalidade. Havia uma violacdo aos ideais que as constituicdes
modernas traziam, direitos estavam sendo claramente violentados e nao protegidos
de forma igualitaria aos individuos.

No entanto, com o término da Segunda Guerra Mundial, o cenario
muda. N&o era mais um luta pelo reconhecimento de direitos, ja que muitos deles
tinham sido conquistados ao curso da histéria, mas era agora uma luta que

garantisse a efetividade deles. Deste modo, as constituicbes neste momento

® Expressao trazida por Eduardo Andrés Velandia Canosa (Derecho Procesal Constitucional. cit., p.
40).



passaram a ganhar forca normativa. Surge como principio a supremacia
constitucional e primazia pelos direitos fundamentais.

Segundo a licdo de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2014, p.
147), o traco marcante da constitucionalizacéo de direitos, no pos-guerras, esta na
mudanca dos direitos humanos (de contetudo jusnaturalistas e indole filosdéfica) para
direitos fundamentais (positivados na ordem juridica). Assim, como concluem os
autores, “a caracteristica da constitucionalizacdo de direitos fundamentais(...)
impbem-se a todos o0s poderes constituidos, até ao poder de reforma da
Constituicao”.

Sem embargo, agora os juizes possuem o dever de aplicar a norma
constitucional, jA que a nhorma maxima se fazia neste documento, pois nele estavam
fundamentados os direitos conquistados, além dos instrumentos que davam
garantias aos direitos ali consagrados.

Neste sentido, de ampliar a tutela dos direitos e evitar seu desrespeito,
comecaram a surgir documentos internacionais e regionais de protecdo aos direitos
e garantias, como a Declaracdo Universal da ONU de 1948 e a Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Homem do mesmo ano, atuando em esfera
internacional e regional, continente americano, respectivamente.

Podemos chamar este momento de um neoconstitucionalismo, ainda
gue essa expressdo ndo seja trazida nas constituicbes. Contudo, seria um
nascimento do constitucionalismo que visa fortalecer os direitos fundamentais
(CANOSA, 2015, p. 47).

A esse respeito Max Moller (2011, p. 43) afirma:

[...] cremos que o neoconstitucionalismo é muito melhor definido como um
movimento proprio do constitucionalismo contemporaneo, que implica,
fundamentalmente, a mudanga de atitude dos operadores juridicos, a qual
determina consideraveis alteragdes na pratica juridica.

Ha que se observar, nesta direcdo, que a teoria neoconstitucionalista
entende ser papel da propria Constituicao incorporar em seu bojo valores morais. E
neste dizer, segundo a licho de Marcelo Novelino (2016, p. 63), “diante de
argumentos justificadores, o juiz ndo s6 pode, como deve, dizer que uma lei

extremamente injusta ndo é direito, a fim de evitar uma contradigdo performativa”.



Neste sentido, o positivismo juridico por si s6 seria incapaz de
esclarecer certos modelos de interpretacdo do constitucionalismo contemporaneo,
demonstrando que precisa de novos estudos para apontar solucbes. Evidencia-se
que estas constituicbes se estruturam mediante principios e regras, além de
possuirem caracteristicas importantes, como rigidez, diverso da Constituicdo Alema
utilizada por Hitler. Sendo assim, a alteragdo do texto constitucional, visto a sua
importancia e forca juridica como norma norteadora do direito, vem a ser um
processo restrito e delicado.

Espelho dessa rigidez constitucional séo as clausulas pétreas, trazidas
no artigo 60° da nossa atual Constituicdo Federal, 1988, que diz em seu § 4°:

“§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.””

7

Essa rigidez € elemento fundamental na prevaléncia da supremacia
constitucional. Unido a ela e visando o mesmo propdsito, podemos mencionar a
forca vinculante da Constituicdo. A respeito dessa importante figura constante nas

constituicbes contemporaneas, elencamos os preceitos de Max Mdéller (2011, p. 34):

As normas constitucionais, mesmo as diretivas e programéticas, devem
orientar a atuacao de todos os poderes estatais, permitindo que, em alguns
casos ou situagBes, possam ser aplicadas diretamente, tanto no aspecto
negativo — controle de constitucionalidade de outras normas
infraconstitucionais -, mas também de forma afirmativa, seja para orientar
algum posicionamento interpretativo, seja para servir de fundamento para
deferimento de uma prestacéo individual.

Neste sentido, tendo um constitucionalismo embasado em novas fontes
do direito e dando a forga normativa que a constituicdo carecia, nos sobrepuja um
principio chamado de supremacia constitucional. Igualmente torna essencial o
estudo de uma disciplina que tutele a constituicdo, ndo somente mediante o controle
de constitucionalidade, mas os processos cujo contetdo seja a prépria constituicao,

sendo um sistema de resolugéo de conflitos derivado da matéria constitucional. Ha,

" BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988.



fruto da norma juridica constitucional, uma necessidade de protecdo da sua

supremacia e conteudo.

4 DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

O Direito Processual Constitucional vem ganhando espaco e expressao
nos ultimos anos por doutrinadores colombianos, mexicanos e argentinos citados,
bem como brasileiros como Antonio Augusto Cancado Trindade e Valério de Oliveira
Mazzuoli. Ainda que seja uma matéria nova, tem objeto de estudo ndo muito
conhecido, ja que estd em constante evolucdo e descobrimento, principalmente por
conta das decisdes do Supremo Tribunal Federal que invalidou uma norma do
Cddigo Civil com base na Convencéao Interamericana de Direitos Humanos.

O doutrinador paraguaio Pablo Villalba Bernié® cita o direito processual
constitucional estd sendo estudado doutrinariamente de forma mais especializada
recentemente, mas que ganha importancia devido ao Sistema Interamericano de
Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos, que conta com a
Comissao IDH e a Corte IDH. Decorrente a isso, a matéria tem sido estudada de
forma sistematica em paises vizinhos, mas no Brasil ainda ha falta de conhecimento
sobre as tematicas ligadas ao controle de convencionalidade. Neste mesmo sentido,
ele proclama a necessidade dos Estados, principalmente o Brasil, passarem a
desenhar os contornos da matéria e suas fronteiras, para que o Direito Processual
Constitucional possua uma eficaz recepcéao.

O Peru, segundo Anibal Quiroga Leon (2011, p. 130), criou um
instrumento importante chamado de Cédigo de Direito Processual Constitucional.

4.1 Direito Processual Constitucional e Direito Constitucional Processual

S8VILLALBA, Pablo. O autor declara ser o Direito Processual Constitucional um objeto que esta em
desenvolvimento ainda, desde modo € preciso, devido ao pouco conhecimento da matéria, comecgar a
tracar os efeitos e posicionar o conteddo dela. (Derecho Procesal Constitucional. cit., p. 152).



Antes de aprofundar nossos estudos ao Direito Processual
Constitucional, nos faz oportuno trazer a distincdo dele em relacdo ao Direito
Constitucional Processual. Os dois sdo importantes, mas a doutrina reconhece as
diferencas.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina (2005, p. 4) traz exemplos a fim de
demonstrar essas diferencas entre o direito processual constitucional e o direito

constitucional processual, respectivamente:

Este teria por objeto o estudo dos principios e institutos constitucionais do
processo, cabendo aquele a matéria atinente a jurisdi¢cdo constitucional, ou
seja, 0 estudo das acdes constitucionais destinadas a tutela de direitos
fundamentais (mandado de seguranca, habeas corpus, acdo popular,
habeas data e mandado de injuncéo) e do controle da constitucionalidade
das leis e atos normativos.

Neste mesmo sentido, o colombiano e ex-juiz da Corte IDH, Ernesto

Rey Cantor® afirma:

El Derecho Procesal Constitucional - es una rama del derecho procesal- que

comprende un conjunto de "normas", "principios" y "valores" contenidos en

la Constitucién Politica y en la ley que regulan los procesos constitucionales,
cualesquiera que sean los 6rganos encargados de preservar con justicia y
con efetividad la supremacia de la Constitucion y la proteccién procesal de
los derechos humanos.™
Por isso, pode-se entender que sdo conceitos diferentes e que o direito
constitucional processual é um antecedente do direito processual constitucional, ja
gue aguele se ocupa da parte geral dos estudos e este de matéria especifica,
constitucional mediante os processos dela decorrentes. Como ressalta Paulo
Medina, os dois sdo importantes, mas com contetdos diferentes, embora ambos
sejam importantes para o controle de constitucionalidade e também para o controle
de convencionalidade.
Deste modo, o direito processual constitucional possui neste paradigma

atual do constitucionalismo, visando garantir o que foi conquistado ao largo dos anos

® REY CANTOR, Ernesto. O autor se refere nesta passagem como Constituicio Politica aquela em
virtude da doutrina espanhola, que se constitui de uma trindade formada por normas, principios e
valores. (El derecho procesal constitucional: un nuevo concepto cit., p. 13.)

10 Traducéo propria: O Direito Processual Constitucional — € um ramo do direito processual — que
compreende um conjunto de “normas”, “principios” e “valores” contido em uma Constituicdo Politica e
na lei que regulam os processos constitucionais, qualquer que sejam os 6rgdos encarregados de
preservar com justica e com efetividade a supremacia da Constituicdo e a protecéo processual dos

direitos humanos.”



mediante a consolidacdo de um documento que possui forca normativa, a
Constitui¢ao.

Assim, podemos concluir que o direito processual constitucional é uma
ciéncia autbnoma e que nao se reduz somente no que se refere a processo, mas
também ao direito constitucional, ja que ha uma mescla destes na busca de

jurisdicao efetiva.

5 CONCLUSAO

Para maior conhecimento da tdo recente matéria, se faz relevante
demonstrar distintas posi¢fes de alguns doutrinadores com respeito ao contetudo
que abarca a disciplina do Direito Processual Constitucional. Assim sendo,
notaremos posicionamentos distintos, decorrentes do pouco conhecimento
doutrinario da matéria, além de conteudos abrangentes. Este tema ainda gera
controversas doutrinarias e ndo € pacifico, apensar dos conceitos retrotranscritos
aos quais adotamos nesta apreciacdo académica.

Um primeiro posicionamento concentra no Direito Processual
Constitucional um carater pouco abrangente. E uma visdo restrita da matéria ou do
seu conteudo. Nela concentra-se a magistratura constitucional e também os
chamados processos constitucionais. A esse respeito, tomamos as palavras do
argentino Néstor Sagiiés™ e o colombiano Eduardo Andrés Velandia Canosa e o
paraguaio Pablo Villalba (CANOSA, 2015, p. 155) para contribuir com a discussao

sobre esta visdo mais restrita do direito processual constitucional:

La version minima del derecho procesal constitucional lo entiende como una
disciplina eminentemente procesal, y la circunscribe a dos temas
esenciales: la magistratura constitucional y los procesos constitucionales
qgue tal vez se podria sintetizar en un solo: la jurisdiciodn constitucional.
Para esta concepcion el derecho procesal constitucional se ocupa de los

"' SAGUES, NESTOR P. Derecho procesal constitucional, Tomo |, p. 21. O autor afirma: "El
Derecho Procesal Constitucional es, principalmente el derecho de la jurisdiccion constitucional, y tiene
dos areas claves: la magistratura constitucional y l6s procesos constitucionales”. No mesmo sentido,
Ernesto Rey Cantor (El derecho procesal constitucional: un nuevo concepto, p. 27).



0ganos y de los procesos que custodian la supremacia de la constitucion.
La cuestién parece simples, pero a la postre no lo es.?

Portanto, esta inicial visdo reduz o direito processual constitucional,
como afirma Néstor Sagués, ao entendimento dos processos constitucionais e da
magistratura constitucional, isto é, os 0rgdos e juizes constitucionais, podendo ser as
duas caracteristicas da visdo mais restrita, convertidas em uma Unica, a da
jurisdicéo constitucional.

Destarte, um pouco mais ampla, encontramos uma visao intermediaria
e que possui importantes fundamentos para tal. Unindo as caracteristicas
anteriormente citadas, esta corrente um pouco mais ampla, contudo intermediaria,
anexa a Iinterpretacdo constitucional como conteddo do Direito Processual
Constitucional. Neste sentido, os Estados devem adequar a matéria ao seu ambito
domeéstico, restringindo as fronteiras deste. Além do mais, inaugura-se a mencgao de
fusado do direito processual com o constitucional.

No sentido de tornar o direito processual constitucional restrito aos
limites fronteiricos de cada pais, Garcia Belaunde (2015, p. 156) proclama que o
Direito Processual Constitucional somente deve existir no nivel do ordenamento
nacional de cada pais. Ele ainda vai além, dizendo que para que o Direito
Processual Constitucional translade as fronteiras nacionais seria preciso uma
constituicdo que se fizesse mundial ou regional.

Caminhando no sentido de ampliar cada vez mais o contetdo do direito
processual constitucional, encontramos duas correntes, a ampla e amplissima.
Nesta primeira compreendemos a existéncia de uma jurisdicdo constitucional da
liberdade™®, além de alcancar uma jurisdicdo supranacional, que protege os direitos
humanos.

Por fim, a amplissima, adotada em funcédo da invasdo dos documentos
internacionais em ambito nacional, cuja existéncia produziu uma aplicagdo no bloco

de constitucionalidade dos paises.

' Traducdo propria: A versdo minima do direito processual constitucional a entende como uma
disciplina eminentemente processual, e a circunscreve em dois temas essenciais: a magistratura
constitucional e os processos constitucionais que talvez poderia ser sintetizado em um s6: a jurisdicao
constitucional. Para esta concepcdo o direito processual constitucional se ocupa dos 6rgdos e
%rocessos eu custodiam a supremacia d_a constituicao. A questéo_ parece simples, mas nao _é" _

Este € o pensamento de Cappelletti que se traduziu em dois momentos, sendo 0 primeiro nos
instrumentos de protegdo dos direitos de liberdade em ambito nacional; ja em um segundo momento,
ele analisou tal fendbmeno em uma manifestacdo supranacional, protegendo os direitos humanos
consolidados em instrumentos internacionais. (Derecho procesal constitucional. cit., p. 117).



Sendo assim, ndo pode ficar presa nas fronteiras nacionais,
incorporando uma jurisdicdo constitucional transnacional. Neste sentido tomamos as
palavras de Pablo Villalba Bernié (CANOSA, 2015, p. 158), adepto da corrente mais
ampla, para explicar o contedudo mais abrangente do Direito Processual

Constitucional:

Adscribimos a la ideia de un contenido amplisimo, que merece explicitarse
puntilosamente. Compartimos la idea que el contenido del DPC debe
abordar temarios béasicos como lo son la magistratura constitucional y los
procesos constitucionales, en explicitacion de un sistema procesal que da
respuesta a la imperiosa supremacia constitucional y a la defensa integral
de la Constitucion. Aunque no debe quedar la incorporacion de la
jurisdiccion constitucional transnacional, e incluso abrir la perspectiva de la
incorporacion de los procesos cuasi—jurisdiccionales.14

Desta forma, concluimos que o direito processual constitucional € uma
matéria ainda em construcdo e vivendo seu dinamismo. Como visto por meio da
evolucdo historica do constitucionalismo, os documentos internacionais vieram
ganhando forga e ampliando a margem de direitos existente.

Desde modo, ampliou-se o0 que chamamos de bloco de
constitucionalidade, jA que uma vez que um tratado ou documento internacional &
assinado e ratificado por um Estado, no caso do Brasil, em virtude da EC n°45/04,
gue acrescentou ao artigo 5° da nossa CF-88 o 83° dando aos tratados e
convencdes aprovados em cada Casa do Congresso, em dois turnos, por votacdo de
3/5 dos votos dos respectivos membros, se tornaram equivalentes a emenda
constitucional. Independente da controvérsia do tema, o rol de direitos € ampliado,
garantindo aos cidadaos brasileiros uma maior protecdo de seus direitos e
liberdades.

Em seus estudos, Bernié (CANOSA, 2015, p. 159) também afirma que
€ a tarefa do seu pais zelar pelo bloco de constitucionalidade, ampliando as normas
integrantes de seu corpus iuris commune, como traz o artigo 145° de sua
Constituicdo Nacional. Portanto, defende o Sistema Interamericano de Direitos

Humanos passou a integrar, desde 1993, com a entrada em vigéncia da Convencao

14 Tradugao prépria: “Atribuimos a ideia de um conteddo amplissimo, que merece ser explicado
pontualmente. Compartilhamos a ideia que o conteddo do DPC deve abordar temas basicos como
sd0 a magistratura constitucional e 0s processos constitucionais, em decorréncia de um sistema
processual de resposta a imperiosa supremacia constitucional e a defesa integral da Constituicdo.
Ainda que ndo deva ficar fincada nessas nocdes, porque seu contetdo se faz mais abrangente ainda
desde a incorporacdo da jurisdicdo constitucional transnacional, e inclusive abre a perspectiva da
incorporagéo dos processos quase jurisdicionais.”



Americana de Direitos Humanos, a ordem juridica Paraguai. Deste modo o Direito
Processual Constitucional passou a produzir efeitos transnacionais, privilegiando o
acesso a justica transnacional, o ingresso na ordem juridica paraguaia de direitos e
garantias, além da obrigatoriedade do controle de convencionalidade.

Ainda tratando dos paises latino-americanos, vale ressaltar a
Colémbia, ampliando também o alcance do seu direito processual constitucional. A
esse respeito podem ser citados desde o pioneiro Ernesto Rey Cantor (2010, p. 51),
gque ao comentar sobre a Constituicdo colombiana de 1991, ja apontava a
importancia dos tratados, talvez devido a sua participacdo como juiz da Corte IDH e
também como professor. Portanto, antes e depois da Constituicdo de 1991, o autor
afirmou que o Estado social de direito visa garantir a efetividade dos principios e
direitos consagrados na Constituicdo, além das normas internacionais que versem
sobre direitos humanos.

Todavia, tanto o Peru como a Bolivia inovaram elaborando um Cédigo
Processual Constitucional, o que vem produzindo efeitos e serve de exemplo aos
demais paises latino-americanos.

Portanto, um Direito Processual Constitucional forte, conhecido e cada
vez mais amplo, gerard seguranca juridica e maior tranquilidade aos individuos, ja
que seus direitos se far8o cada vez mais bem protegidos, além da propria

Constituicdo, documento norteador das sociedades democraticas.
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