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Resumo: O cenério do segundo pds-guerra implicou numa mu-
danca de paradigmas quanto ao que até entdo se entendia por
direito constitucional. No Brasil, a entrada em vigor da Consti-
tuicdo Federal de 1988 foi a responsavel pela mudanga. Emer-
gia, pois, 0 neoconstitucionalismo. O presente enredo se dedica,
principalmente, aos componentes tedricos desse movimento e
objetiva tecer reflexdes acerca do modo de interpretacéo consti-
tucional revelado. Isso é feito a partir da possibilidade de prote-
cao conferida pelos documentos internacionais de direitos hu-
manos incorporados ao direito patrio e do controle jurisdicional
de convencionalidade. Para tanto, pretende-se, especificamente,
delinear os marcos historico, filosofico e tedricos do aludido mo-
vimento, bem como concepc¢oes a ele antecedentes; compreen-
der a forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdicao
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constitucional e a nova interpretacdo que deve ser feita do texto
constitucional; relacionar a protegé@o conferida pelos instrumen-
tos internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
com os aspectos da nova hermenéutica constitucional e discorrer
a respeito do controle de convencionalidade. A pesquisa se ca-
racteriza como qualitativa, exploratéria e bibliografica, e é de-
senvolvida com base no método hipotético-dedutivo. Ao final,
foi possivel obter um esclarecimento a respeito da dindmica com
que se reveste o direito constitucional contemporaneo e sua aber-
tura para a protecédo dos direitos humanos.

Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo; For¢ca Normativa da
Constituicdo; Interpretacdo Constitucional; Controle de Con-
vencionalidade; Direitos Humanos; Efetividade.

INTRODUCAO

(. — T&% atual cenéario politico-juridico brasileiro ¢ mar-
(7,1'%) ) | cado por um crescente nimero de demandas judi-

) ciais com vistas a efetivacdo de direitos funda-
\ \| mentais, cuja violagdo, muitas vezes, esta intima-
5\4/’* \C mente relacionada a acdo/omisséo estatal no trato
de polltlcas publicas. Este contexto é influenciado por um movi-
mento que emergiu do segundo pds-guerra e implicou numa mu-
danca de paradigmas quanto ao que até entdo se entendia por
direito constitucional. No Brasil, a entrada em vigor da Consti-
tuicdo Federal de 1988 foi a responsavel pela mudanca. Fala-se,
pois, no neoconstitucionalismo.

Nessa esteira, objetiva-se tecer algumas reflexdes acerca
da nova interpretacdo constitucional - componente teérico do ne-
oconstitucionalismo -, fazendo-o a luz da possibilidade de pro-
tecdo conferida pelos documentos internacionais de direitos hu-
manos incorporados ao direito patrio e do controle jurisdicional
de convencionalidade.

\J,
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Em especifico, pretende-se: delinear os marcos historico,
filosofico e tedricos do aludido movimento (neoconstituciona-
lismo), bem como concepcdes a ele antecedentes; compreender
a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do
constitucional e a nova interpretacdo que deve ser feita do texto
constitucional; relacionar a protegédo conferida pelos instrumen-
tos internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
com os aspectos da nova hermenéutica constitucional; discorrer
a respeito do controle de convencionalidade.

A investigagdo proposta encontra amparo académico por
refletir sobre questdes concernentes a atuacdo do Poder Judicia-
rio influenciada pela interpretagdo constitucional suscitada no
contexto do neoconstitucionalismo. Além disso, justifica-se por
tratar de um instrumento ainda pouco explorado no direito bra-
sileiro e que pode contribuir sobremaneira na concretizacdo de
direitos humanos: o controle de convencionalidade.

A pesquisa se classifica como qualitativa, possui carater
exploratdrio e se desenvolve a partir de revisdes bibliograficas a
respeito da tematica apresentada. O cumprimento dos objetivos
pretendidos foi viabilizado a partir da aplicagdo do método hi-
potético-dedutivo, consoante se pode conferir pelo desenvolvi-
mento que segue.

1. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL EM TEMPOS DE
NEOCONSTITUCIONALISMO

A nomenclatura constitucionalismo passou a ser empre-
gada para designar um movimento social, politico e juridico ins-
talado com o fim de atender, principalmente, a dois objetivos:
limitar o poder estatal e resguardar direitos fundamentais, fa-
zendo-0 — a época da Idade Moderna — com base na ideologia

liberal. Nos ensinamentos de Canotilho (1993, p. 64):
A ideia constitucional [...] significa a criacdo de instituicdes
através de lei formal para limitar e controlar o poder politico e
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vincular o exercicio desse poder a normas bilateralmente vin-
culantes para os detentores dos poderes politicos e para os ci-
dadaos [...] A ideia constitucional deixa de ser apenas a limita-
¢do do poder e a garantia de direitos individuais para se con-
verter numa ideologia, abarcando os varios dominios da vida

politica, econdmica e social (ideologia liberal ou burguesa).
Desde o seu surgimento, no final da Idade Média, um
farto volume histérico foi condensado e diversas etapas paulati-
namente superadas até a formacédo de sua atual concepcao: o ne-
oconstitucionalismo. Esclarecem Sarmento ¢ Souza Neto: “O
constitucionalismo e as concepcOes sobre a Constituicdo que
Ihes s@o subjacentes tém variado bastante ao longo do tempo,
influenciadas pelas profundas mudancas sociais, politicas e eco-
ndmicas que vém ocorrendo no mundo” (2012, p. 52). Na Anti-
guidade, alguns elementos das sociedades hebraica e grega sao
apontados como antecedentes de seu nascimento, inclusive no
que tange aos primordios do controle de constitucionalidade.

Comparato (1998, p. 04) assim descreve:
Na democracia ateniense, existia um processo punitivo espe-
cial para propostas de lei ou deliberagdo que contraviessem aos
principios fundamentais do regime: era o graphé paranomon.
Qualquer cidadéo tinha o direito de embargar uma moc&o a ser
votada pela assembléia do povo (ekklesia), alegando que ela
feria a politéia, ou constituicdo da cidade. A votacdo era entdo
suspensa e a questdo submetida a um érgdo judicial. O mesmo
ocorria com decis@es ja tomadas pela assembléia, de natureza
legislativa ou ndo. Se a alegacdo do denunciante fosse julgada
procedente, o autor da mocdo ou do projeto de lei era conde-
nado a uma multa, anulando-se a votagdo eventualmente ja
concluida. A pessoa condenada trés vezes por esse delito perdia
seus direitos civicos. Na Atenas classica, a Constitui¢do da pé-
lis era objeto de uma veneracgao quase religiosa. Aqui a Cons-
tituicdo tende a ser, sempre mais, uma colossal medida provi-
soria.
A contribuicdo da Idade Média ficou a cargo de docu-
mentos como a Magna Carta do Rei inglés Jodo I (Rei “Jodo sem
terra”) de 1215, cujo objetivo de limitar os poderes do soberano

implicou na garantia de uma série de direitos aos ingleses e, ao
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seu lado, da ideia de governo representativo. Apesar de original-
mente voltado apenas a elite inglesa da época, o documento foi
importante por inaugurar a no¢do de resguardo de direitos que
séculos depois teriam sua protecao estendida — ao menos em tese
— a todas as camadas da populacdo. Na verdade, consistiu num
catélogo de direitos individuais contra o Estado, ingrediente fun-
damental para o futuro do regime juridico dos direitos humanos
(RAMOS, 2014).

O constitucionalismo moderno (ldade Moderna) veio
como reagdo ao Estado Absolutista, no qual a centralidade da
producdo normativa pelos governantes — outrora fundamental
para a formacdo do Estado Moderno e exploracdo do capital —
passou a caracterizar um obstaculo a continuacéo do desenvol-
vimento burgués. A liberdade da classe burguesa pressupunha,
pois, a limitacdo do arbitrio estatal por meio da observancia do
ordenamento juridico (SARMENTO e SOUZA NETO, 2012).

Assim, marcado por trés experiéncias principais (inglesa,
norte-americana* e francesa), o constitucionalismo da moderni-
dade se assentou nos seguintes pilares: separacdo de poderes, ga-
rantia de direitos individuais e necessidade de legitimacdo do
governo pelos governados por meio da democracia representa-
tiva (SARMENTO e SOUZA NETO, 2012). Nesse sentido, im-
porta mencionar as Constituicdes dos Estados Unidos (1787) e
da Franca (1791), que definiram o povo como titular legitimo do
poder e serviram de base para a conter a arbitrariedade reinante
na época. Em suma, de indole eminentemente liberal, este cons-
titucionalismo teve seu foco voltado as liberdades e a separacao
de poderes.

A formacéo do Estado constitucional de direito, ocorrida
na Europa ao longo da segunda metade do século XX e no Brasil

4 A esse respeito, Barroso (2003, p. 59) é mais preciso ao apontar o inicio do fend-
meno: “‘We the people... do ordain and establish this Constitution for the United Sta-
tes of America’. Com esta proclamagao, que abre a Constituigdo norte-americana, pri-
meiro exemplo de uma Carta escrita e solenemente ratificada, inicia-se o constitucio-
nalismo moderno”.
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ap6s a Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), constitui o
marco historico do novo direito constitucional. O panorama de
seu desenvolvimento foi o segundo pds-guerra, caracterizado
pela reformulacdo da organizacdo politica por meio das ideias
de centralidade da Constituicdo e democracia, e teve como refe-
réncias a Lei Fundamental de Bonn de 1949 (Constituicdo
Alemd) e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, em 1951
(BARROSO, 2006).

O cenério filos6fico do neoconstitucionalismo € caracte-
rizado pelo pensamento pés-positivista. Vale dizer: ética e moral
se reaproximam e buscam conviver em prol dos direitos funda-
mentais, ndo sendo mais possivel a estrita dicotomia positivismo
e jusnaturalismo. Desse modo, para compreender a Constituicao
e os direitos fundamentais, é importante a integracdo de qualida-
des relevantes do positivismo e do jusnaturalismo, bem como a
superacdo da defesa de tratamentos isoladamente positivistas ou
jusnaturalistas (VALE, 2007, p. 74).

Teoricamente, 0 neoconstitucionalismo se caracteriza
por trés aspectos principais: o reconhecimento da forca norma-
tiva da constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e a
elaboracao de categorias de uma nova interpretacao constitucio-
nal (BARROSO, 2006).

Reconhecer a forca normativa da Constituicdo significa
concebé-la com status de norma juridica e, em razao disso, su-
perar a imagem - tipica do constitucionalismo anterior - segundo
a qual a Constituicdo é entendida como um documento de carater
meramente politico. Assim, tudo o que nela é previsto, além de
possuir forca vinculativa e obrigatoria, é dotado de imperativi-
dade, ou seja, caso ndo observado, enseja uma maneira propria
de cumprimento (BARROSO, 2006).

Em relacdo ao panorama brasileiro, a mudanca foi mais

recente:
Embora j& contdssemos com a existéncia de instrumentos de
controle de constitucionalidade desde a proclamacédo da Repu-
blica, nossa cultura juridica hegemdnica néo atribuia estatura
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juridica as normas constitucionais. As Constituigdes eram pro-
digas na consagracdo de direitos que quase nunca saiam do pa-
pel. [...] O cendrio vem se alterando significativamente ap6s o
advento da Constituicdo de 88. Embora ainda exista uma
grande distancia entre os valores constitucionais e a realidade,
a cultura juridica hoje hegemonica vé na Constituicdo uma
norma juridica de verdade, que deve ser efetivada por meio de
diversos mecanismos, dentre os quais desponta a jurisdi¢do
constitucional (SARMENTO e SOUZA NETO, 2012, p. 358).

Da explicacdo dos autores é possivel compreender que,
intimamente ligada a forca normativa da Constituicdo, se encon-
tra outra caracteristica do neoconstitucionalismo, a saber, a ex-
pansdo da jurisdicdo constitucional, uma vez que é principal-
mente por meio do exercicio da atividade jurisdicional que a
norma constitucional se concretiza. A Constituicdo, portanto,
ganha forca e efetividade com a atuagdo acentuada de um Poder
que evolui e supera sua percepcdo como mera orientacdo poli-
tica.

De acordo com este aspecto, ao Judiciario — da mesma
forma que os demais Poderes - também se atribui o dever de
atuar no sentido de atender aos objetivos da Republica Federa-
tiva do Brasil, sobretudo no que tange a concretizacao de direitos
fundamentais. Nesse sentido, elucidam Cambi e Pereira (2014,
p. 04):

A Constituicdo, por ser detentora da forga normativa, néo re-
presenta um documento essencialmente politico, dependente
exclusivamente da discricionariedade do Executivo ou da atu-
acdo legislativa para a concretizagdo de suas propostas. Ao Ju-

diciario cabe, pois, a tarefa — comum ao Estado como um todo
— de realizar os valores e fins constitucionalmente previstos.

Destarte, conforme principio expresso no art. 5%, XXXV,
CF/1988, “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, de maneira que, por ser a jurisdi¢ao
inafastavel, o Judiciario jamais pode se furtar do dever de apre-
ciar e consequentemente concretizar direitos constitucional-
mente previstos. A justificativa para essa atuagdo também esta
no fato de que “a Constituigdo, ao assumir o compromisso de
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salvaguardar os direitos fundamentais [...], orientou para uma
atuacdo mais enérgica do Poder Judiciario, especialmente nos
casos de omissdes dos demais Poderes” (CAMBI e PEREIRA,
2014, p. 04).
No que se refere a nova interpretacdo constitucional,
Cambi e Pereira (2014, p. 03) ressaltam justamente “a necessi-
dade de uma hermenéutica capaz de concretizar 0s compromis-
sos assumidos pelo constituinte, em consonancia com os anseios
dos mais diversos setores da sociedade, sem, contudo, acarretar
a exclusdo de minorias pela maioria”. Assim, “O Judiciario deve
concretizar direitos fundamentais, libertando-se do formalismo
juridico, sem cair no espaco fertil dos voluntarismos e decisio-
nismos da Jurisprudéncia dos Valores” (CAMBI, 2012, p. 89).
Para que haja tal possibilidade, importante se mostra, por
exemplo, a integracdo entre regras e principios. Diante disto, Ca-
notilho (1993, p. 168), embora se referindo ao Estado de direito
democratico portugués, assim leciona:
A existéncia de regras e principios [...] permite a descodifica-
¢do, em termos de um <<constitucionalismo adequado>> [...]
da estrutura sistémica, isto é, possibilita a compreensdo da
constituicdo como sistema aberto de regras e principios. Um
modelo ou sistema constituido exclusivamente de regras con-
duz-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pré-
tica. Conseguir-se-ia um <<sistema de seguran¢a>>, mas ndo
haveria qualquer espaco livre para a complementacgéo e desen-
volvimento de um sistema, como o constitucional, que € neces-
sariamente um sistema aberto [...] ndo permitiria a introducdo
dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores
e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta [...] O modelo
baseado exclusivamente em principios [...] levar-nos-ia a con-
sequéncias também inaceitaveis. A indeterminacdo, a inexis-
téncia de regras precisas, a coexisténcia de principios confli-
tantes, a dependéncia do <<possivel>> factico e juridico, s6
poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do proprio
sistema.
Deste modo, a imagem de um constitucionalismo ade-

quado pressupde a releitura constitucional como um sistema
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aberto que comporta a coexisténcia e harmonia de regras e prin-
cipios, ou seja, que ndo € composta por apenas uma espécie nor-
mativa. Em outras palavras, regras e principios devem coexistir
a fim de que a Constituicao seja compreendida como um sistema
aberto.

Nesse interim, ha o reconhecimento do carater normativo
dos principios como uma das caracteristicas da nova interpreta-
cao constitucional. Por meio deles, valores sdo consagrados e
fins publicos sdo indicados para se realizarem por diversas for-
mas (BARROSO, 2006). Todavia, hd um necesséario cuidado a
ser tomado, uma vez que “os principios, por serem “normas”
abertas, ndo podem conduzir a interpretacdes arbitrarias. Toda
exegese deve buscar “o” melhor sentido a ser extraido do sis-
tema constitucional” (CAMBI, 2012, p. 92).

Além dos principios, as transformacfes interpretativas
também passam pelas denominadas clausulas gerais, colisdes de
normas constitucionais, ponderacdo e argumentacéo juridica. As
clausulas gerais equivalem a conceitos juridicos indeterminados
que permitem que o responsavel pela interpretacao a faca a partir
de um significado inicial e de acordo com as especificidades do
caso concreto (fatores objetivos e subjetivos). Por sua vez, a ine-
vitavel colisdo entre principios e direitos fundamentais em de-
terminadas situacdes concretas carecem de solucdo que técnicas
tradicionais de interpretacdo ndo podem conceder. Diante disso,
surge a ponderacdo de normas, bens ou valores, artificio por
meio do qual o intérprete tenta preservar o maior significado
possivel de cada um dos institutos em conflito, operando por
meio de concessbes reciprocas. Na impossibilidade, agira fa-
zendo prevalecer a norma, bem ou valor que melhor represente
a vontade da Constituicdo (BARROSO, 2006).

No que diz respeito a argumentacéo juridica, razdo pra-
tica ou controle da racionalidade das decisdes proferidas, Bar-
roso (2006) explica que deve haver a ponderagdo em casos difi-
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ceis (hard cases), isto €, casos que comportam mais de uma so-
lugdo possivel e razoavel, e que, pelo fato de tais decisdes en-
volverem atividade criativa do juiz, o dever de fundamentagéo
das decisdes € ainda mais acentuado.

Consequentemente, quanto a nova hermenéutica consti-
tucional, arremata Bonavides (2004, p. 140-141): “Fora, por-
tanto, da esteira metodolégica da Nova Hermenéutica e sua
constelacdo de principios extraidos do texto da Lei Maior, ndo
se logra a legitimidade das solugdes constitucionais”. Diante
disso, atitulo de complemento da importante tarefa do intérprete
da Constituigcdo, ganha relevo a necessidade de embasamento ju-
risdicional também em instrumentos internacionais de protecao
dos Direitos Humanos.

2. A ABERTURA MATERIAL DA CONSTITUICAO E AS
NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL

A viabilidade do suporte na normativa internacional se
justifica pelo fato de que, ap0s o processo de redemocratizagdo
brasileira instalado com a Constituicdo Federal de 1988, além do
extenso rol de direitos e garantias fundamentais em seu texto
previsto, abriu-se a possibilidade para o reconhecimento e busca
de efetividade de outros direitos decorrentes da ordem constitu-
cional. Trata-se da ideia de abertura material da Constituicdo,
inaugurada pelo art. 5°, §2° CF/1988, cuja redacdo prevé que
“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela ado-
tados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte”.

A presenca de direitos fundamentais fora do catalogo
constitucional permite identificar, na expresséo de Sarlet (2012),
um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais na
ordem juridica brasileira. No mesmo sentido, Piovesan (2012, p.
69) ensina que “As Constituigdes latino-americanas estabelecem
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clausulas constitucionais abertas, que permitem a integracéo en-
tre a ordem constitucional e a ordem internacional, especial-
mente no campo dos direitos humanos, expandindo o bloco de
constitucionalidade”.

Assim, a ideia de abertura material da Constituicdo per-
mitiu o reconhecimento de “[...] todas as posi¢des juridico-fun-
damentais [...], sejam elas expressas ou implicitas, inclusive as
previstas no direito internacional convencional” (SARLET,
2012, p. 115). Destarte, tornou-se possivel a acolhida de direitos
abarcados pelos tratados internacionais celebrados pela Repu-
blica Federativa do Brasil.®

Deixando de lado a controvérsia — até hoje ndo absoluta-
mente sanada — acerca da hierarquia dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos (TIDH) resultante do acrescimo do 83° ao
art. 5° da CF/1988, pela Emenda Constitucional n. 45/2004,°
uma vez que este ndo é o escopo do presente trabalho, importa
sublinhar, propriamente, a influéncia que tais instrumentos po-
dem exercer na interpretacdo constitucional. Sarmento e Souza
Neto afirmam que

5 Como consequéncia, importantes documentos internacionais de protecéo dos direi-
tos humanos foram incorporados ao ordenamento juridico interno, a exemplo da Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) de
1969, promulgada pelo Dec. n. 678 de 1992; do Protocolo adicional & Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais “Protocolo de San Salvador” de 1988, promulgado pelo Dec. n. 3.321 de
1999; da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, promulgada pelo
Dec. n. 98.386 de 1989; do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966, promulgado pelo Dec. n. 592 de 1992 etc.

6 Referido paragrafo previu que os tratados internacionais de direitos humanos apro-
vados por dois turnos em cada casa do congresso nacional pelo quérum de 3/5 em
cada uma delas terdo status de emenda constitucional. A partir dai diversos entendi-
mentos foram tecidos acerca do status normativo dos tratados internacionais. Maz-
zuoli (2013, p. 128 e ss.) e Trindade (2006, p. 410 e ss.), por exemplo, entendem que
os TIDH ostentam status constitucional independentemente de sua aprovacédo pelo
quérum qualificado do §3°, do art. 5° da CF/1988, pois comportam um fundamento
ético que ultrapassa qualquer pretensdo do Estado de enquadra-los em patamares pre-
viamente definidos. O STF, por outro lado, parece ter consolidado a tese da suprale-
galidade (e infraconstitucionalidade) dos TIDH. E o que se desprende, pois, do RE
466.343-1/SP, j. em 03 dez. 2008.
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A busca de convergéncia entre a interpretacdo constitucional e
0s mandamentos contidos nos tratados sobre direitos humanos,
além de fortalecer a protecdo dos direitos fundamentais — obje-
tivo central do nosso constitucionalismo -, tem também a van-
tagem adicional de evitar a possibilidade de responsabilizacéo
internacional do Estado Brasileiro por afronta aos direitos hu-
manos (2012, p. 366).

No ambito do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos (SIPDH), todo o contetdo dos tratados inter-
nacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil, bem
como a interpretacdo que a seu respeito realiza a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (Corte IDH), devem nortear a
atuacdo judicial interna que vise a concretizacdo de direitos pos-
tos ao seu crivo. Nessa linha, “ndo s6 a normativa internacional,
como também os argumentos empregados pelas cortes constitu-
cionais e internacionais passam a ser cada vez mais considerados
nas decisdes adotadas na esfera interna em matéria constitucio-
nal” (SARMENTO e SOUZA NETO, 2012, p. 365).

E assim porque o Brasil assinou e ratificou a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o Jose da Costa
Rica) de 1969, promulgada pelo Dec. n. 678 de 1992 e, do
mesmo modo, se submeteu a competéncia obrigatéria da Corte
IDH,’ cujo entendimento ja foi estabelecido no sentido de que
consiste em obrigacdo dos Estados que reconheceram sua com-
peténcia obrigatoria a conformacédo de suas decisdes com a ju-
risprudéncia por ela fixada.®

Dessa forma, em tempos de neoconstitucionalismo, a
nova interpretacdo constitucional também deve considerar a
aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos pelo

7 Decreto legislativo n. 89 de 1998 e Decreto presidencial n. 4.463 de 2002.

8 No caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, ExcecOes Preliminares, Mérito,
Reparages e Custas, sentenca de 26 de setembro de 2006. De acordo com Saguiés,
“A partir desse momento, fixa-se, também, vez por todas, a obrigacdo dos juizes e
tribunais nacionais em aplicar a Convengdo Americana segundo a interpretacéo que
dela faz a Corte Interamericana, atribuindo-se ao controle de convencionalidade um
efeito positivo ou construtivo” (2011, p. 385 apud Mazzuoli, 2013, p. 101).
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Poder Judiciario, o que certamente conferird maior protecéo a
aludidos direitos. Todavia, de acordo com Mazzuoli (2014, p.

493)
[...] cabe destacar a dificuldade do Poder Judiciario péatrio (es-
pecialmente das instancias ordinarias) em lidar com a aplicacao
dos atos internacionais, notadamente quando néo se alega qual-
quer protecdo convencional na exordial, e pela analise do caso
concreto entende-se que o juiz deveria conhecer e aplicar de-
terminado tratado.

Conforme destaca o autor, nota-se que a falta de aplica-
¢do da normativa convencional ocorre sobretudo quando a pro-
tecdo nela prevista ndo esta no bojo da peca que inaugura o pro-
cesso. Por isso, Mazzuoli lembra do principio jura novit curia,
de acordo com o qual, a partir do momento em que uma lei entra
em vigor, ela se torna obrigatoria a todos. Quanto ao tratado in-
ternacional incorporado ao direito interno, o autor entende nédo
ser diferente, pois “passa a compor o acervo normativo patrio,
devendo entdo o Judiciario aplica-lo tal como se lei interna fosse,
ainda que ndo alegado pelas partes: jura novit curia.” (MAZ-
ZUOLLI, 2014, p. 493).

Portanto, a autoridade judicial tem o dever de conhecer a
totalidade do ordenamento juridico e isso ndo significa se limitar
ao conjunto de normas tradicionalmente concebidas. A partir da
forca normativa da Constitui¢do e da nova interpretacdo consti-
tucional, existe a possibilidade de instrumentos internacionais
comporem o ordenamento juridico patrio — por meio do 8§ 2° do
art. 5° da CF/1988 — e, por essa razdo, € imprescindivel o conhe-
cimento dagueles que efetivamente foram incorporados ao di-
reito brasileiro e, conforme se viu, do entendimento consolidado
pela Corte IDH a seu respeito.

A responsabilidade por essa observagdo ndo se isola nas
méos do Poder Judiciario. A tarefa precisa ser cumprida em con-
junto com os demais Poderes. Relativamente ao Legislativo, a
titulo de exemplo, dose extra de atencdo necessita ser empregada
a fim de evitar a producdo de normas que contrariem previsoes
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convencionais de direitos humanos internamente incorporadas,
0 que, no caso concreto, pode acarretar grande ofensa a digni-
dade humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil.

Nesse contexto, importa destacar, ainda que brevemente,
um instrumento que revela singular auxilio para a efetivacdo de
direitos humanos e fundamentais no cenario delineado pelos as-
pectos do neoconstitucionalismo. Trata-se do controle jurisdici-
onal de convencionalidade.

3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO ALI-
ADO DA NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

O controle de convencionalidade é objeto de estudo re-
cente da doutrina brasileira. Possui como marco teorico a siste-
matizacdo realizada por Valério de Oliveira Mazzuoli (2009;
2013), voltada, especificamente, a atividade realizada pelo Po-
der Judiciério.® Referido autor explica que o controle de conven-
cionalidade pode ser praticado tanto no ambito interno de um
Estado quanto externamente. No primeiro caso, fica a cargo das
trés esferas de Poder: Executivo, Legislativo e Judiciario. Ja no
plano internacional, a responsabilidade por sua aplicacdo se di-
reciona para alguma Corte internacional cuja competéncia o pais
tenha se submetido, a exemplo da Corte IDH, no caso do Estado
brasileiro.

Como o foco do presente enredo se concentra na atuacao
do Poder Judiciario e, em especial, de seu 6rgdo de cupula — o
Supremo Tribunal Federal —, é necessario considerar seu modo
de operacdo no controle de convencionalidade. Assim, princi-
palmente no &mbito dos direitos humanos, por meio do controle
jurisdicional de convencionalidade, a autoridade judicial exerce
a compatibilidade entre a norma interna (em sentido lato), e os

9 Ramos (2014) também se dedica ao tema, porém, para ele, referido controle somente
se caracteriza no ambito internacional.
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parametros aplicaveis ao controle (MAZZUOLLI, 2013). Tais pa-
rametros englobam n&o apenas a normativa de tratados interna-
cionais incorporados pelo Estado-parte que realiza aludido exer-
cicio, mas também a interpretacdo e jurisprudéncia fixadas pela
Corte internacional que tenha competéncia reconhecida por re-
ferido Estado, conforme anteriormente apontado.*°

Diante disso, quando a norma objeto de controle ndo se
alinha as previsbes dos parametros aplicaveis ao exercicio, o Po-
der Judiciario deve afastar sua aplicacdo, uma vez que sera in-
convencional (SAGUES, 2009, p. 03). Na verdade, ha uma rela-
cao de complementariedade, pois ocorre uma dupla verificacéo
de compatibilidade, de maneira que uma norma somente encon-
trara validade interna quando adequada a Constituicdo e aos
TIDH ratificados e em vigor no pais. (MAZZUOLLI, 2013).

Percebe-se, portanto, que referido instrumento pode ca-
minhar ao lado da for¢a normativa da Constituicao, da jurisdi¢do
constitucional e da nova interpretacédo constitucional, pois retine
condicdes para fortalecer o proposito de efetivar e garantir direi-
tos fundamentais pela atuacdo judicial nesse sentido, confe-
rindo-lhe melhor embasamento.

No entanto, ndo se pode olvidar que, para uma atuacdo
judicial responsavel — também no que tange a aplicacao do con-
trole de convencionalidade —, também € imperioso que a ativi-
dade desempenhada seja submetida a um controle, condicéo ne-
cessdria para sua legitimacao. Para Santos (2006, p. 48), “A Ju-
risdicdo Constitucional tem, em sua atividade, um relaciona-
mento estreito com o elemento politico. Por isso, é prudente que
se cuide para fugir de qualquer tentacdo ou abuso desse poder”.
A possibilidade deste controle se concretizar é viabilizada, por
exemplo, a partir do “cumprimento rigoroso do dever constitu-
cional de motivagao das decisdes (art. 93, IX, CF/1988)”

10 Para Mazzuoli, esse conjunto jurisprudencial integra o “bloco de convencionali-
dade”, cuja fungdo ¢é servir de referéncia para a atuagao judicial patria quando do exer-
cicio de compatibilidade da produgéo normativa doméstica com os TIDH (2013).
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(CAMBI, 2012, p. 93).

Finalmente, de acordo com Cambi, também é necesséario
“sedimentar a nogdo da reserva da consisténcia?, que exige que
o0 Judiciario formule critérios seguros para a concretizagdo de
direitos fundamentais [...]” (2012, p. 93). Nesse sentido, por-
tanto, a aplicacdo do controle jurisdicional de convencionalidade
também se mostra extremamente adequada, pois, quando o Ju-
diciario se utiliza dos critérios definidos pela Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos para a concretizacao de direitos fun-
damentais, é possivel considerar tal postura como mais um ele-
mento apto a consolidar a ideia da reserva de consisténcia.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente enredo permitiu o escla-
recimento a respeito da dinamica com que se reveste o direito
constitucional contemporaneo. Dentre seus aspectos tedricos, foi
possivel compreender a relacdo existente entre a for¢a normativa
da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e 0s no-
vos instrumentos disponiveis para o exercicio da hermenéutica
constitucional.

Diante disso, interessante observar o atual destaque atri-
buido ao papel do Poder Judiciario, principalmente no que tange
as demandas cujos objetos giram em torno da concretizacdo de
direitos fundamentais. Para o éxito de suas tarefas, notavel res-
paldo € encontrado a partir da forca normativa da Constituicéo e
da interpretacdo caracteristica do novo direito constitucional.

Nesse interim, quanto a hermenéutica constitucional, o
carater valorativo e principiolégico de sua normativa permitem
que o responsavel por sua aplicacdo promova a maxima protecéo

11 De acordo com Hiberle (2002, p. 42): “Colocado no tempo, o processo de interpre-
tacdo constitucional é infinito, o constitucionalista é apenas um mediador (...). O re-
sultado de sua interpretacéo esta submetido a reserva da consisténcia (...), devendo
ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas diversas e
variadas, ou, ainda, submeter-se a mudangas mediante alternativas racionais”.
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e garantia dos direitos violados no caso concreto. A abertura ma-
terial da Constituicdo exerce valiosa contribuigdo para tanto,
pois, ao admitir que a ordem juridica interna reconhega e incor-
pore direitos e garantias previstos nos tratados (principalmente)
de direitos humanos, o intérprete passa a ter um reforco para a
legitimidade de sua atuag&do nesse sentido.

Por fim, vislumbra-se a figura do controle jurisdicional
de convencionalidade, cujo exercicio pode contribuir sobrema-
neira para a efetiva e correta aplicacdo dos Tratados de Direitos
Humanos no direito brasileiro quando do auxilio na interpreta-
¢do constitucional. Entretanto, vale dizer, a concretizagdo de tal
finalidade pressupde, aléem do controle ao qual o Poder Judicia-
rio normalmente deve se submeter, um aperfeicoamento da ju-
risdi¢do constitucional no sentido da — imperiosa — necessidade
de se conhecer o contetido dos Tratados incorporados ao Direito
brasileiro, bem como a jurisprudéncia que a Corte IDH fixa a
seu respeito.
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