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1 Introducao

Com a promulgagéo da Constituicdo de 1988, o Brasil passou a ratificar
intimeros tratados internacionais sobre direitos humanos e, com isso,
o ordenamento juridico brasileiro, bem como as instituigoes respon-
saveis pela sua preservagao, a exemplo do Ministério Publico, passa-
ram a sofrer uma releitura, ja que as normas internacionais passaram
aintegrar o sistema juridico doméstico e vincularam o Estado e todas
as suas instituigdes ao dever de lhes atribuir protegao e efetividade.

Dentro desse contexto, o controle de convencionalidade assumiu
grande relevancia, enquanto instrumento hébil para verificar a com-
patibilidade vertical material das normas internacionais vigentes
no Brasil as normas do direito interno. A principio, a aferigdo da dita
compatibilidade foi atribuida ao Poder Judiciario, contudo, com a evo-
lugdo dos estudos sobre o tema, passou-se a perceber que, em verdade,
essa era uma atribuigdo do Estado e de todos os seus érgéos, desde
que respeitados os ambitos de atribuigao e competéncia de cada um.
Com isso, o Ministério Publico passou a assumir papel de destaque
na protecgao dos direitos incorporados, especialmente por sua atuagao
como agente de transformagoes sociais.

2 Os direitos humanos

Os direitos humanos sao definidos como direitos garantidos no
plano juridico internacional e, por isso, intrinsecamente ligados ao
Direito Internacional Publico. As normas internacionais sdo veicula-
das, em regra, por meio de declaragoes ou tratados celebrados entre
os Estados, abarcando as mais diversas espécies de temas: direitos
civis, politicos, econdémicos, sociais, culturais etc. No atual cena-
rio, a protegdo se da tanto pelo sistema global de direitos humanos,
também denominado de sistema “onusiano” (porque pertencente a
Organizagdo das Nagdes Unidas), quanto pelos sistemas regionais:
europeu, africano e interamericano, este ultimo do qual o Brasil faz
parte (MAZZUOLI, 2021, p. 21).

Um trago comum a todos os direitos humanos é que eles sido conside-
rados, de algum modo, essenciais e indispensaveis a uma vida digna
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(MORAES, 2021, p. 20). Como as necessidades humanas variam no
tempo e no espago, inexiste um rol taxativo e fixo desses direitos,
pautados na liberdade, igualdade e dignidade, que podem ser exigidos
do Estado (eficacia vertical dos direitos humanos) ou de particulares
(RAMOS, 2020, p. 31) (eficacia horizontal dos direitos humanos).

Os valores assegurados pelos direitos humanos podem ser retratados
de forma implicita ou explicita pelas Constituigoes e tratados inter-
nacionais. A fundamentalidade desses direitos pode tanto ser formal,
guando expressamente previstos em diplomas nacionais e interna-
cionais, quanto material, quando, mesmo nao expressos, sao conside-
rados indispenséaveis a uma vida humana digna (RAMOS, 2020, p. 31).

A necessidade de tornar efetivos os direitos primordiais ao ser
humano possibilitou, em nivel internacional, o surgimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, cuja finalidade precipua reside
em nao apenas reconhecer direitos, tais como direito a dignidade,
vida, seguranga, liberdade, cultura etc., mas também lograr mecanis-
mos efetivos para sua implementagdo (MORAES, 2021, p. 15).

Todavia, a ideia de existir uma igualdade essencial entre todos os
homens pelo simples fato de serem todos humanos é recente. Foram
necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organiza-
¢do internacional proclamasse a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, envolvendo a quase totalidade dos povos, e encontrasse
um nucleo central de direitos que abarcassem as suas necessidades e
desejos primordiais, apesar das diferengas (COMPARATO, 2019, p. 27).

2.1 Terminologia: uso dos termos “direitos humanos”
e “direitos fundamentais”

Nas palavras de André de Carvalho Ramos (2020, p. 52),

os direitos essenciais do individuo contam com ampla diversidade
de termos e designagodes: direitos humanos, direitos fundamentais,
direitos naturais, liberdades publicas, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais.

A terminologia nao é unissona nem na doutrina e nem nos diplomas
legais, quer em ambito nacional, quer em ambito internacional, e

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 285



a prépria Constituigdo Federal de 1988 faz o uso indistinto de tais
conceitos. As duas acepgbes mais comuns utilizadas no século XXI
para a designagao de tais direitos sao, basicamente, “direitos huma-
nos” e "direitos fundamentais”. Os direitos humanos seriam aqueles
reconhecidos por diplomas internacionais, ao passo que os direitos
fundamentais definem os direitos positivados na Constituigdo de um
Estado em especifico (RAMOS, 2020, p. 53). Essa disting&o conceitual,
como explica Valerio Mazzuoli (2021, p. 21), tem razdes histdricas e
relacionadas a vontade de impor-se uma protegao aos abusos cometi-
dos por entidades estatais.

Sucede que, a partir da evolugdo sobre o tema, a dicotomia antes
defendida na doutrina tem perdido o sentido na medida em que o
local de positivagdo dos direitos humanos (se previsto na legislagdo
domeéstica ou na legislagéo internacional) deixou de ser o ponto cru-
cial sobre o assunto, hoje ocupado pela busca da efetivagao de tais
direitos. Por isso, neste estudo, ambos os conceitos serdo adotados
de forma indistinta.

2.2 Os direitos humanos e a Constituicao de 1988

A Constituigao brasileira de 1988, logo no seu art. 1° III, reconhece a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica.
Esta pode ser entendida como uma qualidade intrinseca ao homem que
o protege do tratamento degradante e da discriminagéo e, por outro
lado, assegura condigbes materiais minimas de sobrevivéncia. Por sua
natureza, os direitos fundamentais, consoante afirmado por Konrad
Hesse (2009, p. 16), possuem um carater duplice e ambivalente na
medida em que comportam prestagdes negativas (dever de abstengao)
e prestagdes positivas (garantia de um patamar civilizatério minimo).

A referida norma do art. 1° I, ratifica a preocupagéo do legislador cons-
tituinte quanto a protegao dos direitos humanos enquanto algo indis-
pensavel para a consolidagdo do Estado Democratico de Direito brasi-
leiro (RAMOS, 2020, p. 516-517). A Constituigdo de 1988 alargou expo-
nencialmente o rol de direitos fundamentais reconhecidos e protegidos,
constituindo um dos documentos politicos mais avangados do mundo
sobre o tema. Representa uma mudanca de paradigma e um marco
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significativo no processo de redemocratizagao do Estado brasileiro e na
institucionalizagdo dos direitos humanos no Pais, enquanto reconhe-
cidos como normas atribuidas de coercitividade e cujo cumprimento
poderia ser exigido pela via jurisdicional (MAZZUQLI, 2020, p. 765).

Nessa linha, voltada ao reconhecimento e incorporagdo de novos
direitos, o Brasil ratificou quase todos os tratados internacionais
sobre direitos humanos, especialmente aqueles de maior relevo para
o sistema global e para o sistema interamericano. Isso representou
uma grande mudanga na medida em que a ideia de uma interferéncia
global nos Estados passou a ter como ponto de partida os interesses
das pessoas e ndo mais os interesses exclusivos do governo, como
outrora (MAZZUOLI, 2020, p. 765).

2.3 Asistematica de incorporacao dos tratados internacionais na
Constituicao brasileira de 1988

Na Constituigao brasileira, a incorporagdo de um tratado internacional
demanda a formagdo de um ato complexo, em que a vontade do presi-
dente da Republica, que celebra os referidos tratados, e a do Congresso
Nacional, que os aprova por meio de decreto legislativo, se somam e
completam o procedimento de integragdo (PIOVESAN, 2018, p. 172).

Apesar do esforgo do poder constituinte originario em reconhecer
a importéancia dos tratados internacionais no plano interno, nio foi
estabelecido um regramento exaustivo e suficientemente explicativo
acerca da incorporagio dos tratados, o que foi e ainda é motivo de
muitos embates doutrinarios. Em razao desse siléncio constitucional,
a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia tém adotado a teoria dua-
lista, segundo a qual ha duas ordens juridicas distintas e independen-
tes: a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional.

Sendo assim, para que um tratado internacional produza efeitos no
ordenamento juridico interno, nao basta a sua ratificagdo, sendo
necessaria também a edigdo de um ato normativo especifico: o decreto
de execugdo pelo presidente da Republica, com o fito de promulgar
o tratado, conferir-lhe publicidade e vigéncia no &mbito interno. Tal
entendimento foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal quando do
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julgamento da ADI n. 1.480-DF (Rel. Min. Celso de Mello, Informativo
STF, n. 109, DJU, 13 maio 1998) — vide PIOVESAN, 2018, p. 174.

O STF também reconheceu uma tripla hierarquia das normas inter-
nacionais (tratados) no plano do direito interno brasileiro, consis-
tente no seguinte: (I) os tratados de direitos humanos internalizados
mediante aprovagio qualificada no Congresso Nacional (CF, art. 5°,
§ 3°) possuem equivaléncia de emenda constitucional; (II) os tratados
de direitos humanos internalizados mediante aprovagao por maio-
ria simples no Congresso Nacional possuem nivel supralegal (art. 5°
§ 2°; e (III) os tratados internacionais comuns possuem nivel de lei
ordinaria no plano juridico interno (MAZZUOLI, 2020, p. 791).

Os tratados aprovados pelo rito previsto no § 3° do art. 5° da
Constituigdo constituem normas formalmente constitucionais, ao
passo que os tratados de direitos humanos aprovados pelo rito ordi-
nario, de acordo com o § 2° da norma em questao, consistem em nor-
mas materialmente constitucionais com aplicagao imediata no sis-
tema juridico brasileiro, enquanto normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais (art. 5° & 1° da CF). De todo modo, indepen-
dentemente da hierarquia atribuida aos direitos humanos quando
da sua incorporagao, todas as normas em vigor no Estado devem ser
interpretadas considerando a norma mais favoravel a pessoa (princi-
pio pro persona) — vide MAZZUOLI, 2021, p. 30-31.

3 0 controle de convencionalidade

Os tratados internacionais de direitos humanos assumem especial
relevo na ordem juridica global, enquanto compromissos interna-
cionais voltados a equalizar a situagdo de determinadas pessoas,
grupos e instituigbes, sem neutralizar suas diferengas culturais,
sociais e econémicas.

Por sua vez, o controle de convencionalidade caracteriza-se pelo
exame de compatibilidade vertical e material entre as normas do
direito interno com as normas oriundas de tratados de direitos huma-
nos ratificados e em vigor no Brasil (MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA,
2020). Tal qual o controle de constitucionalidade, oferece diretrizes
tanto para a elaboragdo das normas pelo Poder Legislativo quanto

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 288



para a aplicagdo destas pelos operadores do direito. Possui como
parametro os tratados de direitos humanos em vigor no Brasil, em
razdo da clausula de abertura conferida pela norma do art. 5° & 2° da
Constituicao Federal.

Segundo Mazzuoli, Faria e Oliveira (2020, p. 21), a aferigdo do con-
trole de constitucionalidade restringe-se aos tratados internacio-
nais de direitos humanos vigentes no Brasil. A compatibilidade da
legislagdo doméstica com outros institutos do direito internacio-
nal, a exemplo dos tratados internacionais que néo versam sobre
direitos humanos e dos costumes internacionais, se faz por meio
de outras vias.

A doutrina prevalecente é no sentido de que, mesmo quando possua
status de emenda constitucional, a aferigdo acerca da validade de
uma norma tendo como parametro um tratado internacional deve
ser denominada de controle de convencionalidade e néo controle de
constitucionalidade. Por outro lado, no controle de constitucionali-
dade apenas estariam enquadradas as normas constitucionais pro-
priamente ditas, as quais tenham sido editadas pelo poder consti-
tuinte derivado ou origindrio, ao passo que, no controle de convencio-
nalidade, estariam abarcados os preceitos normativos provenientes
da clausula de abertura constitucional, independentemente do status
juridico recebido quando da sua incorporagao.

Além dos tratados internacionais, o exame do controle de conven-
cionalidade deve levar em conta a interpretagao realizada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), intérprete ultima da
Convengdo Americana de 1969 (vide entendimento proferido no jul-
gamento do caso Almonacid Arellano e Outros vs. Chile em 2006 — cf.
MAZZUQLI, 2021, p. 31). Com esse julgamento, firmou-se o entendi-
mento de que o controle de convencionalidade deve ser realizado pri-
meiramente em dmbito nacional, e somente de forma subsidiaria pela
CIDH, em atengéao ao disposto no preambulo da Convengdo Americana.

Na linha de evolugao do controle de convencionalidade, outro marco
histérico a ser destacado foi o julgamento do caso Cabrera Garcia
e Montiel Flores vs. México, em novembro de 2010. Nessa oportu-
nidade, a CIDH sedimentou o entendimento de que o controle de
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convencionalidade néo se restringe apenas aos érgaos judicidrios,
mas a todos os 6rgdos estatais, de modo a fomentar o didlogo em
direitos humanos nos mais diversos setores, respeitados os limites
relacionados as competéncias e atribuigdes de cada um.

A partir de entéo, passou-se a entender que controle de convenciona-
lidade poderia e deveria ser realizado em ambito nacional e interna-
cional e de forma judicial e extrajudicial, o que tem ensejado a modifi-
cacao nas atuagoes de diversos érgaos, dentre as quais merece desta-
gue a atuagao do Ministério Publico, incumbido constitucionalmente
da missao de assegurar a preservagao do ordenamento juridico.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso A Ultima
Tentagdo de Cristo vs. Chile, também reconheceu a possibilidade de o
controle de convencionalidade ser exercido em face de normas cons-
titucionais. Assim, uma norma pode ser reconhecidamente constitu-
cional, mas ser declarada inconvencional por afrontar um comando
previsto em tratado de direitos humanos vigente no Estado e que se
revele mais benéfico (principio pro homine) — vide MAZZUOLI, 2018, p.
155-157. Nessa linha, destaque-se que a Convengao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, em respeito ao principio da boa-fé, veda expres-
samente a possibilidade de um Estado utilizar uma norma interna
sua para descumprir um tratado internacional em vigor — vide teor
dos artigos 26 e 27 da mencionada Convengao.

De um modo geral, entende-se que a finalidade ultima do controle de
convencionalidade € interpretar o sistema juridico a luz dos tratados
de direitos humanos, para encontrar a norma e a interpretagdo mais
benéfica na protegdo dos direitos da pessoa humana e afastar qual-
guer norma ou interpretagido em sentido contrario, que vulnerem tal
protegdo (MAZZUQLL, 2018, p. 150).

3.1 0 controle de convencionalidade concentrado e o controle de
convencionalidade difuso

Sao reconhecidas pela doutrina, basicamente, duas formas de realiza-
¢ao do controle de convencionalidade no &mbito do direito interno: a
forma concentrada e a forma difusa.
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No modelo difuso, do mesmo modo que se sucede no controle de cons-
titucionalidade incidental, todos os juizes e tribunais — até mesmo o
Supremo Tribunal Federal — possuem o dever de, no julgamento de
um caso concreto, proceder a adequacgao das leis domésticas ao con-
tetido dos tratados internacionais vigentes no Pais. O eventual reco-
nhecimento da invalidade de uma lei do direito doméstico somente
produz efeitos inter partes e vincula os magistrados apenas aquele
caso em especifico (MAZZUOLI, 2018, p. 150-151).

Por outro lado, além do controle de convencionalidade difuso, o sistema
juridico brasileiro permite a realizagao do referido controle na forma
concentrada, quando o parametro utilizado nessa andlise € um tratado
internacional incorporado no Brasil com status constitucional pelo
rito do art. 5° § 3° da Constituigdo. Nesses casos, o Supremo Tribunal
Federal é o érgao legitimado para a realizagido do controle de conven-
cionalidade na forma concentrada, segundo a norma do art. 102, [, ¢, da
Constituicao Federal. Nessa modalidade, a declaragdo de inconvencio-
nalidade realizada pelo STF possui efeitos juridicos similares a decla-
ragdo realizada no dmbito do controle de constitucionalidade concen-
trado, pois tera efeito erga omnes, ex tunc, e vinculara os demais 6rgaos
do Poder Judiciario e da Administragao Publica. Contudo, o controle de
convencionalidade possui abrangéncia mais ampla, uma vez que pode
ser realizado em ambito interno ou pelas Cortes Internacionais.

De todo modo, quer no controle de convencionalidade difuso, quer no
concentrado, visualizam-se trés hipéteses em relagdo aos impactos
juridicos promovidos pela incorporagao de tratados internacionais de
direitos humanos ao plano interno: as normas internacionais podem
(I) coincidir com o contetido de normas constitucionais; (II) integrar,
ampliar e complementar direitos constitucionais previstos; (III) revo-
gagao, invalidagio e negativa de efeitos juridicos a leis que sejam con-
trarias a tal sistemética (PIOVESAN, 2018a, p. 180).

3.2 0 controle de convencionalidade brasileiro e os
direitos humanos

O Brasil assumiu o compromisso de realizar o controle de conven-
cionalidade, ou seja, criou para si o dever de compatibilizagdo das
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normas juridicas nacionais a legislagao internacional ao ratificar o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) — artigo 2°,
item 2 — e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) —
artigo 2° A partir de entdo, tornou-se possivel a sua responsabiliza-
¢d0 no caso de descumprimento de normas internacionais de Direitos
Humanos e a imposigao, pelos érgaos internacionais, de mudancgas nas
préaticas administrativas, legislativas e jurisdicionais para a observan-
cia de tais preceitos (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 297).

Tradicionalmente, o controle de convencionalidade foi atribu-
ido como uma atividade a ser desenvolvida pelo Poder Judiciario.
Todavia, houve uma evolugao de tal entendimento e, atualmente,
o direito internacional compreende que a vinculagao aos tratados
internacionais nao é um dever de um 6rgao ou de um poder especifico
do Estado, mas de todo ele, incumbindo a todos o respeito as normas
ratificadas e incorporadas a legislagdo doméstica (MAZZUQOLI, 2018,
p.- 179). A Corte Interamericana, no mesmo sentido, ja se pronun-
ciou sobre essa ampliagdo da legitimidade no controle de conven-
cionalidade no julgamento do caso Veldsquez Rodriguez (PIOVESAN;
FACHIN; MAZZUOLI, 2019, p. 16).

Como consectario légico de tais afirmagdes, extraem-se a existén-
cia e a imposigdo das seguintes obrigagdes aos Estados: (I) criagdo de
leis e interpretagdo de normas ja existentes de acordo com a siste-
matica internacional; (II) revogagao, invalidagdo e negativa de efei-
tos juridicos a leis que sejam contrarias a tal sistematica; e (III) fis-
calizagdo acerca da implementacao dos direitos humanos, consoante
preceitua o artigo 2° da Convengdo Americana (PIOVESAN; FACHIN;
MAZZUOLI, 2019, p. 19).

No plano nacional, o controle de convencionalidade no ordenamento
juridico brasileiro surgiu com a entrada em vigor da EC n. 45/2004,
com a introdugdo dos §§ 2° e 3° no art. 5° da CF, os quais implemen-
taram uma clausula de abertura que possibilitou a incorporagao do
direito internacional ao direito interno. Contudo, somente com o
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do RE n. 466.343-SP, de
3.12.2008, sobre a prisdo do depositario infiel, é que o tema do con-
trole de convencionalidade ganhou contornos significativos no Brasil
(PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019, p. 6). A partir desse marco, o
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Brasil reconheceu um regime juridico privilegiado para os tratados
internacionais sobre os direitos humanos, colocando-o no cerne dos
debates juridicos (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019, p. 6).

O posicionamento adotado pela Suprema Corte brasileira no RE n.
466.343-1/SP (2008) é emblematico e transformador porque rom-
peu com a paridade que se entendia existente entre os tratados de
direitos humanos e as leis ordindrias, tese esta que lhes imputava
regime juridico similar, em desrespeito ao disposto no § 2° do art.
5° da Constituigdo da Republica. Por isso, embora a tese encampada
pelo STF nao esteja, ainda, totalmente de acordo com a literalidade da
Constituicao, qual seja, reconhecer o status constitucional de todos
os tratados de direitos humanos conferindo-lhe plena constituciona-
lidade, o julgamento do RE n. 466.343-1/SP (2008) avangou no tema,
pois permitiu uma maior aproximacgao do direito constitucional e do
direito internacional (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 304).

Ressalte-se também o fato de o controle de convencionalidade nacio-
nal poder ser realizado de forma simultanea e concomitante ao con-
trole de convencionalidade internacional, e, ainda, ser manejado junta-
mente com o controle de constitucionalidade, de forma independente
e auténoma (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 303). Também nao se faz
necessaria nenhuma autorizagao internacional para a realizagao do
controle de convencionalidade, como consolidado no julgamento do
RE n. 466.343-1/SP (2008). O julgamento também evidenciou com
muita clareza a aptidado que os tratados de direitos humanos incorpo-
rados tém de produzir efeitos imediatos no ordenamento juridico, de
derrogar e paralisar todas as normas que nao se compatibilizam com
seus preceitos (MARMELSTEIN, 2019, p. 223).

Por fim, registre-se que o controle de convencionalidade em ambito
nacional ndo impede e nao vincula o controle de convencionalidade
feito pela via exdgena (cujos legitimados sdo os drgdos de direito
internacional), motivo pelo qual diz-se que o Brasil adotou a teoria do
duplo controle de convencionalidade das normas de direitos huma-
nos (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 303). Ademais, ndo obstante haja
distingao hierarquica na forma como sao recepcionados, todos os tra-
tados de direitos humanos vigentes no Brasil, independentemente do
status juridico, submetem-se ao controle de convencionalidade.
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4 0 Ministério Piblico na Constituicao de 1988 e a defesa
dos direitos humanos

A Constituigao brasileira de 1988 foi um grande marco para a insti-
tuicdo de um novo perfil para o Ministério Publico, ao lhe conferir
autonomia, independéncia, e meios efetivos para alcangar suas fina-
lidades, entre elas a protegao e defesa dos direitos humanos, em nivel
nacional e internacional. O Ministério Publico passou a ser reconhe-
cido como uma instituigdo essencial a Justiga e, contrariamente ao
que se sucedeu nas Constituigdes anteriores, ganhou papel destacado
dos demais Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), sem qual-
quer vinculagédo ou subordinagao (LEITE, 2017, p. 31-32).

Na dicgéo constitucional (art. 127), a instituigdo funciona como uma
espécie de extrapoder, cuja atuagao estd sempre a servigo da sociedade
e em prol do interesse publico primario. Enquanto instituicéao respon-
savel pela garantia do regime democratico e do ordenamento juridico,
incumbe-lhe a preservagdo dos direitos e garantias fundamentais,
independentemente de se advindos de normas do direito interno ou
de tratados internacionais ratificados pelo Brasil (LEITE, 2017, p. 32-33).
E considerado um verdadeiro custos juris, responsavel por resguardar
toda a ordem juridica (MAZZUOLIL FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 40).

Diferentemente das concepgoes classicas ja encampadas sobre o érgéo,
a fungdo ministerial, atualmente, néo é mais compreendida como aces-
sdria, subsidiaria ou secundaria. A atuagdo independente e autonoma
do Ministério Publico visa garantir, entre outros, que o érgdo possa
desempenhar sem interferéncias a sua fungao de controle, a qual com-
pde a sua esséncia enquanto 6rgéo defensor da sociedade (art. 129 da
CF). Por essa razao, o Ministério Pubico possui poderes para investigar,
controlar e defender os interesses socialmente relevantes em frente
aos particulares, ao proprio Estado e até mesmo em ambito internacio-
nal (DINIZ, 2017, p. 109), na forma do art. 129, II, da CE.

A Constituicao nao impds nenhum limite na atuagdo ministerial em
defesa dos interesses cuja protegéo lhe compete, podendo e devendo
valer-se de todos os instrumentos que lhe sao dispostos para tanto,
incluindo os meios judiciais e extrajudiciais. Essa abertura consti-
tucional provocou a modificagdo do perfil ministerial ao longo dos
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anos, porquanto deixou de ser um 6érgao exclusivamente deman-
dista, para tornar-se um o6rgao voltado precipuamente para uma
atuacgao resolutiva e negocial.

Destaque-se, ainda, que o Parquet, para além do papel juridico, desem-
penha atividades como agente de transformagio social, com solugdes
multifacetdrias e de impacto multidisciplinar (MAZZUOLI; FARIA;
OLIVEIRA, 2020, p. 33). A Constituicdo de 1988 rompeu com o rigido
imobilismo da teoria tradicional sobre a separagédo de poderes e promo-
veu a abertura de novos espagos de participagdo (MORAES, 2021, p. 41).
A conquista de direitos, a ampliagdo da cidadania e a criagdo de meca-
nismos de redemocratizagédo fizeram com que mais sujeitos, 6rgaos e
agentes se tornassem habeis a concretizar suas novas posigoes juridi-
cas, assim como se sucedeu em relagdo ao Ministério Publico (DINIZ,
2017, p. 152), hoje também guardido dos tratados de direitos humanos.

Sob esse viés, o Ministério Publico tem buscado resolver questoes de
relevante interesse social de forma proativa, como agente interme-
diador e pacificador, lastreado pelo principio da cooperagao, buscando
evitar, sempre que possivel, a judicializagdo dos casos sob sua apre-
ciagdo. Ademais, esse perfil contemporaneo tem propiciado, cada dia
mais, o fortalecimento e a busca por uma atuagio preventiva, interdis-
ciplinar e coordenada com outras instituigoes, até mesmo com o setor
privado, de forma agil e célere, com a criagao de solugdes de carater
estruturante e sem os entraves de um processo judicial (MAZZUOLI;
FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 89).

Aplicado aos direitos humanos, o perfil promocional do Ministério
Publico prioriza uma atuagao preventiva, com vistas a evitar a con-
cretizagdo de lesdes a direitos fundamentais. O cerne do modelo reso-
lutivo consiste precipuamente na atuagido extrajudicial e negocial
(MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 203). Nesses casos, o Parquet
também deve e busca valer-se de todos os meios licitos que lhes sédo
disponibilizados para tornar efetivas as referidas normas (MIESSA;
CORREIA, 2020, p. 29-31; 111-112). Portanto, a aferigdo e o controle de
convencionalidade sdo deveres ministeriais, cujo exercicio é intrin-
seco a instituigdo e independe da chancela do Poder Judiciario,
uma vez que tal legitimidade advém da Constituicdo da Republica
(MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 89).
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Nao custa lembrar que a democratizagdo do Estado depende, em
primeira instancia, da democratizagdo das instituigdes estatais
(BITTAR, 2016, p. 341); e, quanto mais respeitados os direitos huma-
nos, mais democratica é a sociedade. Uma das formas de tornar con-
creto o respeito a tais direitos é a realizagdo do controle de conven-
cionalidade, por isso, entende-se que, além de o Ministério Publico
ser legitimado para tanto, a sua atuagao nesta seara deve ser a
mais ampla e abrangente possivel das seguintes maneiras: (I) pela
via extrajudicial ou judicial; (II) de modo consensual ou litigioso;
(III) promovida de oficio ou mediante provocagéo; (IV) em ambito
administrativo ou por meio do acionamento do Poder Judiciario.
N&o a toa, o controle de convencionalidade faz parte da missao cons-
titucional do Ministério Publico.

Partindo de tais premissas, infere-se que o controle de convenciona-
lidade tem feigdes distintas para o Ministério Publico, embora essa
seja uma atribuicao de todos os érgaos estatais. Explica-se: ao se escu-
sar a compatibilizagdo vertical e material do direito internacional ao
direito interno, quer pela via promocional ou demandista, quer por
meio judicial ou extrajudicial, o Ministério Publico, enquanto fungéo
essencial a Justiga, estara descumprindo mais do que um dever juri-
dico, estard negando a sua missdo constitucional. O exame da con-
vencionalidade, portanto, nao é para o Parquet um simples instru-
mento juridico & sua disposigdo, mas uma finalidade a ser perseguida,
de forma imperiosa e inescusavel, cujo descumprimento pode ense-
jar responsabilizagdo nas mais diversas searas (MAZZUOLIL FARIA;
OLIVEIRA, 2020, p. 89; 203-205).

41 0 papel do Ministério Piblico no controle
de convencionalidade

O Ministério Publico nao é a inica instituigdo do Estado competente
para realizar o controle de convencionalidade das leis. Em verdade,
todos os érgaos publicos o sdo, na medida em que devem obedién-
cia ao ordenamento juridico na sua atuacgdo. Sucede que a posigédo
constitucional de defensor do ordenamento juridico faz do érgéo
ministerial um protagonista nessa atuagdo (MAZZUOLI; FARIA;
OLIVEIRA, 2020, p. 35).
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A ampliagao da competéncia na realizagao do controle de convenciona-
lidade foi reconhecida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
que expressamente consolidou em suas decisdes o seu posicionamento
quanto a legitimidade de todos os érgdos estatais e rechagou a ideia,
outrora defendida no direito internacional, de que este seria um papel
exclusivo do Poder Judiciario — vide decisdo proferida no caso Garcia e
Montiel Flores vs. México, de 2010 (MAZZUOLI, 2019, p. 139).

De fato, o Poder Judiciario brasileiro ainda assume um papel central
no controle de convencionalidade, ja que possui como fungéo tipica
julgar e decidir as controvérsias que lhe sao postas. Todavia, isso ndo
retira a importancia dos demais 6rgaos nessa atuagéo, que ocorre em
ambitos distintos, fora da esfera jurisdicional. No caso do Ministério
Publico, embora nao seja capaz de dar a iltima palavra sobre a conven-
cionalidade das normas juridicas no &mbito judicial, o faz no dmbito
administrativo, dentro de sua competéncia institucional (MAZZUOLI;
FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 94).

O Ministério Publico, enquanto érgao estatal, tem o poder-dever
de realizar o controle de convencionalidade. Pode também atuar de
modo consultivo e opinativo, sem poder decisério, ou fazé-lo dentro
de suas atribuigdes finalisticas (MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020,
p- 94). Quer neste caso, quer no outro, esse agir € destinado a socie-
dade como um todo e tem por objetivo final a preservagao de direi-
tos fundamentais, o ordenamento juridico, o regime democratico de
direito, e, sobretudo, os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa
humana, fundantes da Constituigdo de 1988 (RAMOS, 2003, p. 13-14).

O papel do Ministério Publico no exame da convencionalidade reve-
la-se ainda mais importante sob o viés social. Embora o manejo desse
instrumento possa ocorrer pela via exégena — quando realizado pelos
orgaos internacionais —, a via endégena, ambito de atuagao principal
do Parquet, permite um didlogo mais efetivo e préximo com a socie-
dade, lidando diretamente com a realidade social, cultural, politica e
econdmica do local onde os direitos humanos serdo implementados.
Por tais razdes, além de o exercicio do controle de convencionalidade
pelo Ministério Publico ser necessario a efetivagdo da Constituigéo,
a sua atuagado mostra-se bastante democratica, na medida em que
consegue contemplar as peculiaridades e minucias exigidas pelo
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caso concreto, muitas vezes distante do olhar de outros érgaos. Desse
modo, mais do que uma atuagéo juridica, trata-se de uma atuagéo
socialmente transformadora.

5 Conclusoes

Apresentam-se, nesta etapa, de maneira objetiva, as conclusoes obti-
das com a realizagao desta pesquisa:

1.

O surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos
estd atrelado a necessidade global de reconhecer direitos e con-
cretizar o postulado da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana constitui, universalmente, o
fundamento central de todo e qualquer direito fundamental e é a
qualidade intrinseca ao ser humano que o protege do tratamento
degradante, da discriminacgéo e lhe garante juridicamente condi-
¢oes minimas de sobrevivéncia.

Os tratados internacionais de direitos humanos surgem como uma
rede de protegdo em ambito internacional que se soma a rede de
protegdo nacional, representando mais um mecanismo pelo qual os
Estados podem ser juridicamente responsabilizados, caso ndo obser-
vem e implementem direitos relacionados a dignidade humana.

A Constituigdo de 1988 tem uma especial preocupagédo com rela-
¢do a implementagio e efetivagdo dos direitos humanos e repre-
senta um marco significativo no tema, pois reconheceu o carater
normativo e coercitivo das normas advindas de tratados interna-
cionais e permitiu que seu cumprimento pudesse ser exigido, até
mesmo, pela via jurisdicional.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos em vigor no
Brasil possuem especial importancia, ja que, além de reconhece-
rem e implementarem direitos, servem como viés interpretativo
e implementam parametros axiolégicos para a compreensao e
interpretagédo do ordenamento juridico nacional como um todo.

Para ser efetiva, a protecdo dos direitos humanos exige que as
normas do direito doméstico estejam em consonancia com os
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10.

11.

12.

13.

seus preceitos, motivo pelo qual a realizagdo do controle de con-
vencionalidade mostra-se imprescindivel e objeto central dos
estudos sobre o assunto.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, diploma do
qual o Brasil é signatario, determina que o controle de conven-
cionalidade deve ser realizado primeiramente em ambito nacio-
nal, e somente de forma subsididria pela Corte Internacional de
Direitos Humanos (CIDH).

O controle de convencionalidade pode ser conceituado como o
necessario exame acerca da compatibilidade vertical e material
existente entre as normas do direito interno e as normas oriun-
das de tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado.

O parametro a ser utilizado no controle de convencionalidade
abrange os tratados de direitos humanos incorporados — inde-
pendentemente do status juridico com que sédo recepcionados —
e a interpretacdo que lhes foi conferida Corte Interamericana
(CIDH), intérprete ultima da Convengdo Americana de 1969.

O controle de convencionalidade devera prestigiar sempre a
aplicagdo da norma mais benéfica ao ser humano (principio pro
homine), mesmo que dotada de grau hierarquico inferior.

Realizar o controle de convencionalidade constitui uma obriga-
cdo dos Estados, e a recusa em realiza-lo ou a sua realizagio de
forma ineficiente podem ensejar a sua responsabilizagdo, com
possivel imposicao de sangdes.

O Brasil passou a assumir, formalmente, o compromisso de reali-
zar o controle de convencionalidade com a promulgagao da EC n.
45/2004 e a insergao da clausula de abertura constitucional aos
tratados de direitos internacionais pelos §§ 2° e 3° no art. 5° da
CF e, em nivel global, com a ratificagdo do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) — artigo 2° item 2 — e da
Convencgao Americana sobre Direitos Humanos — artigo 2°.

O julgamento do RE n. 466.343-SP promoveu uma mudanga
de paradigma no Direito brasileiro na medida em que modifi-
cou a compreensdo acerca da incorporagao dos tratados sobre
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14.

15.

16.

17.

18.

direitos humanos ao conferir-lhes regime juridico privilegiado —
porquanto podem ser incorporadas com status de emenda cons-
titucional ou supralegal —, pressuposto basico de todo controle
de convencionalidade.

No Brasil, o controle de convencionalidade nacional nao obsta a
sua realizagdo pelos érgéos internacionais (cuja atuagao é subsi-
diaria) e pode ser realizado juntamente com o controle de consti-
tucionalidade, de forma auténoma e independente, estabelecen-
do-se entre estes mecanismos um sistema de protegdo multini-
vel, marcado pela interdisciplinaridade e complementaridade.

Para que se mostre efetiva, a protecao dos direitos humanos exige
nao sé a incorporagao de suas normas ao sistema doméstico, mas
também a compatibilizagdo deste tltimo com o que determina o
sistema internacional. Assim, até mesmo a Constituicdo deve ser
interpretada consoante os tratados de direitos humanos ratifica-
dos de forma voluntaria e consensual pelos Estados;

Em razao da implementacao do controle de convencionalidade, o
Brasil detém as seguintes obrigagdes: (I) criagao de leis e interpre-
tacdo de normas ja existentes de acordo com a sistematica inter-
nacional; (II) revogacao, invalidagdo e negativa de efeitos juridicos
a leis que sejam contrérias a tal sistematica; (III) e fiscalizagéo
acerca da implementagao dos direitos humanos.

Tradicionalmente, o controle de convencionalidade foi atribuido
como uma atividade a ser desenvolvida pelo Poder Judiciario, mas
houve a modificagdo desse entendimento e a ampliagdo acerca
dos legitimados para esse controle, cujo exercicio passou a ser um
poder-dever atribuido a todos os 6rgaos estatais, e, em especial,
ao Ministério Publico.

A Constituicdo brasileira de 1988 tragou um novo perfil para o
Ministério Publico ao lhe conferir, entre outros, autonomia, inde-
pendéncia, e instrumentos para atuagdo na defesa dos direitos
humanos, em nivel nacional e internacional. O Parquet passou a ser
visto ndo mais como um mero defensor das leis, mas como um ver-
dadeiro guardifo do ordenamento juridico, que engloba as normas
nacionais e os tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte.
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19.

20.

21.

22.

23.

Atendendo ao seu novo perfil, imposto pela Constituigio de 1988,
o Ministério Publico tem priorizado, sempre que possivel, uma
atuagao resolutiva, pela via extrajudicial e de forma negociada,
aplicada, inclusive, na defesa dos direitos humanos.

O Ministério Publico vem assumindo um protagonismo nesse
cendrio em razdo das finalidades constitucionais que persegue.
Por constituir o Parquet fungao essencial a Justica, o controle de
convencionalidade tem para si finalidade institucional, cuja escusa
enseja sua responsabilizagdo nas mais diversas searas juridicas.

O exame de convencionalidade pela instituicdo é uma forma de
efetivar direitos fundamentais, assegurar o regime democra-
tico e proteger o ordenamento juridico brasileiro, consoante
determinacdo constitucional.

Por compor o controle de convencionalidade das normas uma
finalidade institucional, o Parquet deve promové-la da forma mais
ampla e abrangente possivel e deve utilizar todos os instrumen-
tos e meios disponibilizados pelo ordenamento juridico para este
fim. Por isso, sua atuagdo pode se dar pelas vias extrajudicial ou
judicial, de modo consensual ou litigioso, de oficio ou mediante
provocagdo, em ambito administrativo ou por meio do aciona-
mento do Poder Judiciario.

O controle de convencionalidade realizado pelo Ministério Publico
permite que a norma internacional seja aplicada considerando as
peculiaridades do caso concreto, a realidade cultural, politica e
econdmica do local onde os direitos humanos serao implementa-
dos, fatores os quais, na maior parte dos casos, néo séo objeto do
olhar de outros 6rgaos e instituigdes, demonstrando que o Parquet,
além de seu papel juridico, exerce importante fungao social.
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