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RESUMO:

Este artigo teve como objeto de estudo o controle de constitucionalidade e convencionalidade
das leis. Esses mecanismos de controle de validade das leis e atos normativos tem como objetivo
relacionar as leis e atos normativos diante da Constituicdo Federal e dos tratados internacionais
de direitos humanos. Dessarte, observa-se a materialidade — analisando se esta de acordo com
o0 principio da dignidade da pessoa humana — e a formalidade, ou seja, se seguiu 0s tramites
legais de producdo. A metodologia aplicada foi a pesquisa bibliografica embasada nos autores
Pedro Lenza, Valério de Oliveira Mazzuoli, Alexandre de Moraes, Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino, também, através de artigos e de julgados no STF. Os resultados obtidos
confirmaram a tese de que tais controles de validade das leis e atos normativos garantem a
manutencdo dos principios defendidos pelos tratados de direitos humanos a seguranca juridica.
Acredita-se que as leis infraconstitucionais precisam passar por um controle de
constitucionalidade para que sejam assegurados os principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e os direitos elencados nos tratados internacionais.
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1. INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade e convencionalidade sdo mecanismos de
comparacédo das normas. No primeiro caso, as normas infraconstitucionais sao comparadas com
a Constituicdo de 1988, ja no segundo caso, as normas internas (brasileiras) sdo comparadas
com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que foram aceitos pelo Estado brasileiro.

No que tange ao controle de constitucionalidade, Moraes (2014) entende que é uma
forma de adequar leis ou atos normativos com a constituicdo, observando o procedimento de
producdo e a matéria que regulamenta. Destarte, esse controle s6 pode ser feito através das
normas positivadas na Carta Magna, as quais se encontram no vértice da pirdmide de
escalonamento das normas, isto é, no Ultimo grau de comparagao.

O controle de convencionalidade, Mazzuoli (2011), é uma forma de analisar
verticalmente a compatibilidade das normas do direito interno com as convengdes
internacionais de direitos humanos em vigéncia no brasil, outrossim, “técnica judicial de
compatibiliza¢do vertical das leis com tais preceitos internacionais de direitos humanos”
(MAZZUOLLI, 2011, p. 23).

Esses controles sO acontecem devido a existéncia de uma norma fundamental —
controle de constitucionalidade — e de principios juridicos universais — direitos humanos regidos
pelos tratados e convengdes internacionais.

Hans Kelsen (1934) na sua obra “Teoria Pura do Direito”, teoriza a norma fundamental
como sendo a horma que, ao ser considerada valida, valida as demais normas de um sistema
juridico, a mesma possibilita 0 ordenamento das normas ja existentes e as que posteriormente
irdo ser abarcadas pelo direito. Dessa forma, ele entende que a constitui¢do é colocada pela
norma fundamental, a partir do escalonamento juridico positivo, no ponto mais alto da camada,
regulando os 6rgdos e os procedimentos de producéo das leis.

Nesse mesmo sentido, Norberto Bobbio (1993), mesmo divergindo do autor
supracitado em relacdo ao entendimento que a constituicao é a norma fundamental, entende que
a norma fundamental ¢ “[...] uma norma que impde obediéncia ao que o poder constituinte
estabeleceu: e essa é a norma fundamental, que, embora ndo expressa, é o pressuposto da nossa
obediéncia as leis que derivam da Constitui¢do e a propria Constituigdo” (BOBBIO, 2010, p.
221). Ademais, “[...] é o critério supremo que permite estabelecer a pertinéncia de uma norma
a um ordenamento; em outras palavras, é o fundamento de validade de todas as normas do
sistema”. (BOBBIO, 2010, p. 222).
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No que diz respeito aos tratados internacionais eles s&o, como define a Convencgéo de
Viena de 1986 promulgada pelo Decreto n°® 7.030, de 14 de dezembro de 2009, “um acordo
internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer
conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja
sua denominagdo especifica”. Visto isso, percebe-se que é um contrato juridico que dispde de
mecanismos de adesdo e de controle, 0s quais regram 0s atos praticados pelas partes.

Com vistas a dar carater de igualdade entre os tratados internacionais de direitos
humanos e a Constituicao Federal, foi aprovada a Emenda Constitucional 45/2004. Doravante,
os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos poderdo, seguindo os tramites
constitucionais, ser considerados tal qual a constituicdo. Data vénia, ndo se considera essa a
melhor forma de incorporar os tratados no ordenamento juridico brasileiro, visto que, mesmo
se ndo forem considerados norma constitucional, os tratados internacionais de direitos humanos
ou os tratados internacionais comuns balizam a criacdo de normas do direito interno
(MAZZUOLLI, 2011).

Por conseguinte, infere-se que tanto o controle de constitucionalidade como o controle
de convencionalidade contribuem para a equiparacdo das normas juridicas brasileiras com a
constituicdo e os tratados internacionais vigentes. Os procedimentos séo diferentes, as normas
tidas como parametros também, porém o que se tem em vista é a sistematizacdo das normas
dentro de um escalonamento em que a Lei Maior juntamente com os tratados internacionais em

vigor no brasil sdo o norte e o limite do que se pode e deve ser regulamentado.

2. REFERENCIAL TEORICO
2.1 A supremacia da norma fundamental
O escalonamento das normas dentro do sistema juridico é gerido através da norma
fundamental que ordena toda a estrutura do direito. Ela harmoniza as normas entre si e
direciona a producdo de novas leis com vistas a garantir os principios basilares da norma
maxima.
Kelsen (1934) a firma que,
Uma pluralidade de normas forma uma unidade, um sistema, um ordenamento,
quando sua vaidade pode ser atribuida a uma Gnica norma, como fundamento ultimo
dessa validade. Essa norma fundamental, como fonte comum, constitui unidade na

pluralidade de todas as normas que integram um ordenamento. E que uma norma

pertenca a determinado ordenamento s6 acontece porque sua validade — que
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constitui esse ordenamento — pode ser referida a norma fundamental”. (KELSEN,
2013, p. 121-122)

Dessarte, para que todas as normas, no direito positivado, tenha forca normativa é
salutar o estabelecimento de uma norma hipotética fundamental, “situada no plano ldgico, e
ndo no juridico, caracterizando-se como fundamento de validade de todo o sistema,
determinando -se a obediéncia a tudo o que for posto pelo Poder Constituinte Originario”
(LENZA, 2012, p.75). No Brasil € a Constituicdo Federal de 1988 que elenca os principios
fundamentais norteadores do direito brasileiro e 0s mecanismos de controle de criacdo de novas
normas juridicas.

Em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos, essa mesma constitui¢éo
possibilita — a partir da Emenda Constitucional 45/2004 — a equiparacdo desses tratados,
seguido os tramites constitucionais, a Magna Carta. Isso se aplica devido as matérias que 0s
direitos humanos regulamentam, 0s mesmos estdo em consonancia com 0s principios
defendidos pela Constitui¢do/88, que busca a dignidade da pessoa humana.

A partir da Constituicdo, percebe-se que os tratados internacionais sao classificados
como “materialmente constitucionais (art. 5°, § 2°) ou material e formalmente constitucionais
(art. 5°, § 3°)” (MAZZUOLLI, 2011, p. 73). Isso se aplica porque aquele paragrafo trata do
conteddo — direitos humanos — inerente a constituicdo o qual é essencial a sociedade, ja este
paragrafo normatiza a matéria seguindo o procedimento — aprovacao através de 3/5 (trés
quintos) dos votos, duas vezes em cada Casa do Congresso Nacional — o qual € idéntico ao de
aprovacao de emenda constitucional.

E importante observar que a Constituicdo Federal do Brasil ndo deixa ddvida quanto
a sua supremacia em relacdo as demais normas juridicas, no entanto, isso ndo acontece em
relacdo aos trados internacionais, quer sejam de direitos humanos ou ndo, que ndo passaram
pelo procedimento de constitucionalizacdo. Isso causa uma inseguranca juridica, haja vista
que os acordos assinados pelo pais tém forga juridica no &mbito internacional.

Um exemplo que se pode ter tanto do controle de constitucionalidade quando do
controle de convencionalidade é o que se verificou com a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 153 impetrada pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), com o intuito de invalidar a Lei n® 6.683 de 1979
— Lei da Anistia Politica — em face da Constituicdo Federal, do Decreto n® 40/91 — Convengao
das NacGes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes. Porém, o Supremo Tribunal Federal (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental 153, 2010, p. 2) indeferiu a argui¢édo, pois considerou “o argumento deslocado
da dignidade da pessoa humana para afirmar a invalidade da conexdo criminal que aproveitaria
aos agentes politicos que praticaram crimes comuns contra opositores politicos, presos ou nao,
durante o regime militar, ndo prospera”. Visto que “a chamada Lei de anistia diz com uma
conexao sui generis, propria ao momento historico da transi¢do para a democracia”.

Apos esse entendimento jurisprudencial do STF, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na qual o Brasil € signatario, no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do

Araguaia”) vs. Brasil proferiu a seguinte sentenca:
Conforme salientou a Comissao, a demanda se refere a alegada “responsabilidade [do Estado]
pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forgado de 70 pessoas, entre membros do
Partido Comunista do Brasil [...] e camponeses da regido, [...] resultado de operagdes do
Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a Guerrilha
do Araguaia, no contexto da ditadura militar do Brasil (1964-1985)”. A Comissdo também
submeteu o caso a Corte porque, “em virtude da Lei No. 6.683/79 [...], o Estado ndo realizou
uma investigacdo penal com a finalidade de julgar e punir as pessoas responséaveis pelo
desaparecimento forcado de 70 vitimas e a execucéo extrajudicial de Maria LUcia Petit da
Silva [...]; porque os recursos judiciais de natureza civil, com vistas a obter informagdes
sobre os fatos, ndo foram efetivos para assegurar aos familiares dos desaparecidos e da pessoa
executada o acesso a informacdo sobre a Guerrilhna do Araguaia; porque as medidas
legislativas e administrativas adotadas pelo Estado restringiram indevidamente o direito de
acesso a informacao pelos familiares; e porque o desaparecimento das vitimas, a execucao
de Maria Lucia Petit da Silva, a impunidade dos responsaveis e a falta de acesso a justiga, a
verdade e a informacdo afetaram negativamente a integridade pessoal dos familiares dos
desaparecidos e da pessoa executada”. A Comissdo solicitou ao Tribunal que declare que o
Estado é responsavel pela violagdo dos direitos estabelecidos nos artigos 3 (direito ao
reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a integridade
pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 8 (garantias judiciais), 13 (liberdade de pensamento
e expressdo) e 25 (protecgdo judicial), da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em
conexdo com as obrigacOes previstas nos artigos 1.1 (obrigacéo geral de respeito e garantia
dos direitos humanos) e 2 (dever de adotar disposi¢cBes de direito interno) da mesma

Convencdo. Finalmente, solicitou a Corte que ordene ao Estado a ado¢do de determinadas

medidas de reparacdo. (Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes
Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro
de 2010)
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Destarte, a justica brasileira, a partir do controle de convencionalidade feito pela Corte
Interamericana, mudou de entendimento sobre a validade da Lei de Anistia a qual se tornou
invalida, visto que o Estado brasileiro nao podera “impedir a apuragdo dos referidos crimes
cometidos pelos seus agentes (ditadores ou por quem agiu em nome da ditadura), devendo
eliminar todos os obstaculos juridicos que durante anos impediram as vitimas do acesso a
informagdo, a verdade e a justica” (MAZZUOLLI, 2011, p. 164).

Assim, percebe-se que as leis brasileiras, anteriores ou ndo a Constituicdo e aos
tratados ratificados pelo Brasil, sofrem o controle de validade a partir do texto constitucional
e das regras elencadas nos tratados. Em vista disso, observa-se que a formalidade de criacdo
das leis é importante, mas a matéria que elas regulamentam € a pedra de toque dos controles
de validade, a julgar pela grande importancia dos principios constitucionais e universais que
regem o sistema juridico interno e externo, os quais defendem a vida, a dignidade da pessoa
humana, a liberdade civil e politica, também, recriminam o preconceito, a tortura e 0s maus
tratos.

Dessa forma, compreende-se, desde que seja levado em conta o principio da dignidade
da pessoa humana, o grande valor que tem a norma fundamental, visto que ela organiza,
estrutura, harmoniza e valida as demais normas do ordenamento juridico. Acredita-se que essa
norma fundamental é produto da interacdo entre a Constituicdo Federal e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

2.2 Mecanismos de controle (repressivo) de validade das normas juridicas

Para que haja o controle de validade das normas do direito brasileiro é necessario
seguir os procedimentos que a Constituicdo determina. Com o intuito de possibilitar esses
procedimentos, as normas constitucionais versam sobre o direito de impetrar, de julgar e as
matérias passivas de controle. Ressalte-se que, € o Poder Judicidrio quem faz o controle
constitucional repressivo das normas infraconstitucionais, isto é, o controle de normas juridicas
que ja foram sancionadas pelo Presidente da Republica.

Nesse sentido, pode-se perceber dois modelos de controles adotados pelo ordenamento
juridico brasileiro, que sdo o modelo difuso e o concentrado. No difuso, todos os érgdos do
Poder Judiciario podem analisar a constitucionalidade da norma, ja no controle concentrado o
numero de 6rgdos do judiciario € limitado, geralmente, o STF.

Um exemplo de controle concentrado, € o artigo 102, I, a e o0 §1° da Constitui¢éo

Federal que atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de processar e julgar ADI
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(Acdo Direta de Inconstitucionalidade), ADC (Acdo Declaratoria de Constitucionalidade) e
ADPF (Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental).

Outrossim, em relacdo aos mecanismos de controle de constitucionalidade, a
formalidade a ser seguida depende da forma de impugnacdo de uma lei perante os 6rgdos da
justica. Ela pode ser pela via incidental ou pela via principal. Na via incidental, a validade da
norma é observada no caso concreto, sem extrapolar o pedido principal (incidenter tantum), ou
seja, alei ndo se tornara invalida de forma geral e obrigatoria. No que diz respeito a via principal,
busca analisar, de fato, a constitucionalidade do ato normativo. Nela o impetrante da acéo quer
que a lei seja comparada com a Constituicdo com vista a analisar sua harmonia com a Magna
Carta. Para isso, ndo ha a presenca de caso concreto e o acérddo proferido tem caréater geral e
obrigatério (LENZA, 2012).

O controle concentrado de constitucionalidade pode ser feito através de cinco acdes
diretas impetradas no STF, as quais sdo elencadas pela Constituicdo. Elas ratificam a
supremacia da Carta da Republica em relacdo as demais leis. S&o elas: ADI (genérica) — Acao
Direta de Inconstitucionalidade (art. 102, I, a); ADO — Acéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (art. 103, § 2°); ADC — Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (art. 102, 1, a);
ADPF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (art. 102, §8 1°; ADI
(interventiva) — Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (art. 36, I1I).

No caso da ADI (genérica), tem-se como intuito “o controle de constitucionalidade de
ato normativo em tese, abstrato, marcado pela generalidade, impessoalidade e abstracéo”
(LENZA, 2012, p.286). O STF — por ser o guardido da Constituicdo — € o titular do julgamento
sobre a constitucionalidade da lei ou ato normativo, que pode ser de ambito federal, estadual
ou distrital, em vigor editado apds a Constituicdo de 1988. Ele deve dar um parecer de forma
colegiada e é preciso a maioria absoluta dos votos — clausula de reserva — para que se tenha a
invalidacéo da lei.

Nessa acdo, a Constituicdo Federal no artigo 103 colegitima a propor ADI os seguintes
agentes: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos
Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso

Nacional; confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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O procedimento adotado segue os 88 1° e 3° do artigo 103 da CF/88, como também o
Regimento Interno do STF (arts. 169 e 178) e a Lei n. 9.868. A Constitui¢do determina que o
Procurador-Geral da RepuUblica deve ser previamente ouvido e citado, de antemao, apds a
decisdo. Dessarte, “a acdo sera proposta por um dos legitimados do art. 103 da CF/88, que
deverd indicar na peti¢do inicial o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e 0s
fundamentos juridicos do pedido em relacéo a cada uma das impugnacées, bem como o pedido,
com suas especificacdes” (LENZA, 2012, p.327).

E pertinente mencionar a acdo de controle de constitucionalidade que estd em
visibilidade atualmente, que é sobre a possibilidade da condenacdo penal ap6s julgamento em
segunda instancia. Nesse caso, ndo se trata de ADI, mas sim de ADC (Acédo Declaratoria de
Constitucionalidade). Ela ainda ndo foi julgada e a acdo continua estad em transito no STF.

Esse impasse sobre a constitucionalidade da prisdo antes de percorridas todas as
instancias se faz devido o que diz o artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, que é: "ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 1sso se
trata do principio da presuncéo de inocéncia.

Porém, o entendimento que vem sendo adotado pelo STF desde de novembro de 2016,
no Recurso Extraordinario com Agravo 964.246 de repercussdo geral, é que “a execucao
provisdria de acérddo penal condenatorio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Antes disso, foram ajuizadas as acBes declaratérias de constitucionalidade 43 (pelo
Partido Ecoldgico Nacional — PEN) e 44 (pelo Conselho Federal da OAB), os quais requereram
a declaracdo da constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal que assegura que
ninguém pode ser preso antes da sentenca transitada em julgado, salve se flagrante delito, ou
por ordem escrita e fundamentada, ou em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva
(LEAL, 2018, in: Migalhas).

Até aqui essas a¢des ndo tiveram transito em julgado, somando-se a elas uma outra
ADC, de nimero 54, ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB). Infere-se com isso
que é necessario uma decisdo vinculante que dé seguranca juridica aos atos praticados com base
nesse novo entendimento, seja confirmando ou ndo a essa jurisprudéncia. E que as controvérsias

a respeito da norma constitucional (art. 5°, LV1I) sejam sanadas.
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Os mecanismos de controle de validade das normas juridicas aqui apresentados sao
uma pequena parte do que dispde o sistema juridico brasileiro. Percebe-se que esse controle é
feito de forma ordenada e regulamentada pela Carta Magna e outras leis infraconstitucionais.
Esses procedimentos sdo esséncias visto que se trata da “fiscalizagdo” de uma lei ou ato
normativo produzidos pelo Poder Legislativo e/ou Executivo que tem validade até que se julgue
0 contrério.
2.3 Metodologia

A pesquisa foi desenvolvida através da consulta bibliografica com enfoque nos autores
Pedro Lenza, Valério de Oliveira Mazzuoli, Alexandre de Moraes e Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino. Também, utilizou-se do Portal do STF, Portal da Camara Legislativa, artigos e
julgados. Esse ultimo, com vistas a demonstrar na pratica, a traves de acérddos, o entendimento
e procedimento adotado pelo Poder Judiciario brasileiro.
2.4 Resultados com a pesquisa

Notou-se que a o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos contribui
para a humanizacdo e harmonizacao do ordenamento juridico brasileiro, visto que se busca com
ele validar as normas infraconstitucionais diante da Constituicdo e dos tratados de direitos
humanos.

Também, percebeu-se que os mecanismos de controle sdo meios de observar se as
matérias e 0s procedimentos de producéo de leis e atos normativos foram embasados na Carta

Magna, com vistas a garantir a seguranca juridica do direito brasileiro.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A presenca de uma norma fundamental em um sistema juridico positivado como o do
Brasil € de muita importancia. Sua imperiosidade e valor regimenta todas as normas que estdo
abaixo dela, contribuindo para a harmonizagao das leis dentro do arcabougo juridico.

Destacando-se a necessidade que se tem de humanizar as normas de direito, defende-
se que ndo s6 a Constituicdo Federal seja a pedra de toque de validacdo das demais leis, mas
também os tratados internacionais que primam pelos direitos humanos. Dessa maneira,
acredita-se que os valores sociais da pessoa humana serdo defendidos e respeitados, visto que

as normas, atuais e futuras, deveram seguir esse principio.
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