qu \ Revista TcE Contas
e TRIBUNAL DE CONTAS
DO ESTADO DO TOCANTINS Palmas/TO, Edicao I, Ano |, Nimero |, p. 33-59, 2019.

TCE

A POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS BRASILEIROS

THE POSSIBILITY OF APPLICATION OF CONVENTIONALITY CONTROL
BY THE BRAZILIAN ACCOUNTS COURTS

Que tempos sao estes, em que temos que defender o 6bvio?
Bertolt Brecht

Bruno Dantas'
André Luiz de Matos Gongalves?
Julio Edstron S Santos

RESUMO: No atual paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito ha uma clara
autolimitacdo da atuacao estatal, que deve cumprir fielmente as leis, ensejando, a criagédo e
atuagdo de orgaos especializados no controle da Administragdo Publica, até mesmo
externos, como os Tribunais de Contas. Também se reconhece que na histéria constitucional
brasileira, sobretudo, na Constituicdo de 1988, houve o reconhecimento da importancia dos
tratados internacionais, que atualmente possuem o status de normas supralegais ou
convencionais. Em sintese, na atual doutrina e na jurisprudéncia, ha o reconhecimento de
que os tratados, que nado foram recepcionados de acordo com o rito especifico previsto pelo
texto constitucional, com a EC n°® 45/2002, estdo subordinados & Norma Apice e vinculam a
validade normativa das demais espécies normativas brasileiras. Assim, ha o dever estatal de
aplicar o controle de convencionalidade, inclusive, pelos Tribunais de Contas, seja no ambito
federal, estadual ou municipal.
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ABSTRACT: In the current constitutional paradigm of the Democratic Rule of Law, there is a
clear self-limitation of state action, which must faithfully comply with the laws, allowing even
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the creation and performance of specialized agencies to control the Public Administration,
even external ones such as the Courts of Justice. Accounts. It is also recognized that in
Brazilian constitutional history, especially in the 1988 Constitution, there was recognition of
the importance of international treaties, which currently have the status of supralegal or
conventional norms. In summary, in current doctrine and jurisprudence, it is recognized that
treaties, which were not received in accordance with the specific rite foreseen by the
constitutional text, with CE no. 45/2002, are subject to the Apex Standard and are binding on
the normative validity of the other Brazilian normative species. Thus, there is a state duty to
apply conventionality control, including by the Courts of Auditors, whether at the federal, state
or municipal levels.

Keywords: International Treaties; Conventionality Control; Courts of Auditors.

INTRODUGAO

Por meio da revisdo bibliografica e anadlise de casos especificos, este
trabalho académico demonstrara que € possivel a aplicacdo do controle de
convencionalidade das leis pelos Tribunais de Contas Brasileiros, utilizando-
se do método hipotético dedutivo como fio condutor de toda a pesquisa
realizada.

Assim, foi estabelecida uma sintética reconstru¢do dos paradigmas
constitucionais, distinguindo-se os modelos liberais e sociais, do padrdo que
atualmente é presenciado o Estado Democratico de Direito, um parametro
ainda em construgcdo. Caminho percorrido para se delinear que as Cortes de
Contas tém um papel importante na construgdo do atual paradigma
constitucional, principalmente no tocante a efetivacdo dos direitos, deveres e
garantias fundamentais e no controle das agdes da Administracdo Publica,
em uma sociedade cada vez mais complexa, denominado por Ulrich Beck de
ambiente em metamorfose, devido as constantes alteracdes estruturais que
sdo experimentadas no cotidiano.

Foi destacado que no Brasil os Tribunais de Contas foram elevados ao
patamar constitucional, desde a primeira constituicdo republicana no ano de
1891, por influéncia estadunidense, trazida pelo jornalista, jurista e politico
Rui Barbosa.

Em seguida serdo apontados os fundamentos dos tratados
internacionais, dissertando que ao longo da historia juridica brasileira estes
instrumentos juridicos receberam constante atenc&o da ordem constitucional,
sendo que atualmente podem inclusive equivaler com os direitos
recepcionados pela Constituicado de 1988.

Dois pontos foram enfocados, o primeiro € que ha um aumento no
entrelacamento entre as ordens juridicas interna e internacional, devido a
fendbmenos como a globalizacdo e mundializagdo. Esta situagao favorece a
celebracdo de tratados que conferem maior confianga as relagdes
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estabelecidas pelos sujeitos de direito internacional, que sdo os Estados e
organismos internacionais, segundo a teoria classica e este rol é acrescido
da pessoa humana, conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial
atual. J& o segundo mote estabelecido neste tema foi a hierarquia dos
acordos internacionais celebrados pelo Brasil e que sao internalizados, nos
moldes constitucionais.

Sobre este assunto sera demonstrado que existem quatro teorias, as
quais defendem que os tratados internacionais celebrados e ratificados pelo
Brasil podem possuir hierarquia supraconstitucional, constitucional,
supralegal ou ainda se equivaler a lei ordinaria. As diferengcas em cada uma
das teorias estdo nos entendimentos sob os aspectos formais, ou seja, o rito
de recepg¢ao ou mesmo na matéria que é o assunto que versa o tratado.

A posicdo que sera adotada nesta pesquisa, € que os tratados
internacionais, ratificados e internalizados pela Republica Brasileira, podem
ser recebidos com status equivalente ao da Constituicdo, quando amparados
pelas previsdes do artigo 5°, IlI° e terdo hierarquia supralegal quando n&o
estiverem de acordo com as positivacbes do mesmo dispositivo
constitucional.

Por consequéncia, nos acordos internacionais que o Brasil fizer parte e
forem ratificados pela estrutura republicana, passam a integrar o
ordenamento juridico nacional com status equivalente aos dos direitos
fundamentais e estdo em posicdo hierarquicamente superior as leis
infraconstitucionais. Desta maneira, os tratados que forem ratificados fora do
rito condicionado pelo artigo 5°, IlI°, estdo subordinados a Constituicdo e
estabelecem um filtro de validade a aplicagdo das demais normas juridicas,
sendo este padrao denominado de controle de convencionalidade.

Ao se reconhecer o controle de convencionalidade, se estabelece o
dever de sua aplicagdo pelos magistrados nacionais, inclusive os investidos
nos Tribunais de Contas, seja da Unido, dos Estados ou ainda dos
Municipios. Sobretudo, em temas ligados a Administragdo Publica, como as
Convencgdes das Organizagdes Unidas e dos Estados Americanos, que foram
ratificadas pela Republica Brasileira, ou ainda os acordos de tributagdo ou
bitributacdo que incidem sobre Estados-membros ou municipios.

O ponto fulcral € que os Tribunais de Contas reconhecidamente
devem zelar em suas atuacbes pela escorreita aplicacdo das normas
juridicas, principalmente, conduzindo a aplicagdo dos filtros do controle de
constitucionalidade e convencionalidade, tal como possibilitam os dispositivos
que estabeleceram sua competéncia constitucional.

Portanto, esta construcdo académica demonstrara que os Tribunais de
Contas, nas fungdes consultivas e jurisdicionais, atinentes aquelas cortes
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podem (e devem) aplicar o controle de convencionalidade, uma vez, que se
trata de um paréametro para criagdo e interpretagdo das normas juridicas
brasileiras.

2 OS TRIBUNAIS DE CONTAS NO PARADIGMA CONSTITUCIONAL DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O SEU DESAFIO DE REALIZAR
O CONTROLE EXTERNO BRASILEIRO

‘O constitucionalismo moderno se afirma com as revolugdes
burguesas na Inglaterra em 1688; nos Estados Unidos, em 1776, e na Franca
em 1789” (QUADROS, 2009, p. 92). Sendo que com a superagao do modelo
absolutista, houve o reconhecimento dos paradigmas do Estado liberal e
social. Ocorrendo ainda a consignagado da necessidade de promogédo de
mecanismos de controle das acdes estatais e principalmente das atividades
desenvolvidas pela propria Administragdo Publica, criando-se 6rgaos internos
e externos* de controle, como por exemplo, os Tribunais de Contas, que
paulatinamente ganharam relevancia e passaram a responsabilizar os
gestores publicos e os proprios entes estatais por ilegalidades, desvios de
finalidade ou cometimento de crimes contra o erario, tal como preceitua o
artigo 71, Il da Constituicdo Cidada., reconhecendo-se que suas atividades
sdo: “uma decorréncia do Estado Democratico de Direito”, tal como
apontaram Gilmar Mendes e Paulo Branco (2018, p.1526), ou ainda conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Em decorréncia da amplitude das competéncias fiscalizadoras
da Corte de Contas, tem-se que ndo é a natureza do ente
envolvido na relacdo que permite, ou nado, a incidéncia da
fiscalizagdo da Corte de Contas, mas sim a origem dos recursos
envolvidos, conforme dispde o art. 71, Il, da CF. [MS 24.379, rel.
min. Dias Toffoli, j. 7-4-2015, 12 T, DJE de 8-6-2015.] (BRASILd,
2019, p. 729).

No contexto brasileiro apenas com a segunda constituigdo nacional, ou
seja, a Constituicdo Republicana de 1891, houve o nivelamento do Tribunal
de Contas, com o seu status constitucional, sendo as suas fun¢des foram
descritas na obra original do invulgar jurista Rui Barbosa (1934), escrita ha
mais de um século, mas sdo ainda, bastante relevante, porque segundo o
autor as Cortes de Contas sao:

4“0 controle externo é aquele realizado por poder ou 6rgédo diverso do controlado, é o
controle externa corporis atuando, atuando de forma independente e autbnoma em relagéo a
este. Estamos falando de aqui do Controle exercido pelo Congresso Nacional com auxilio
dos Tribunais de Contas, conforme preceitua o art. 71, caput, da CF/88” (MENDES,
BRANCO, 2018, p. 1526).
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(...) um sistema protetor da ordem juridica contra abusos
do poder na administragdo e na legislatura, sistema pelo
qual se defendem os atos do Poder Legislativo contra os
do Executivo e as disposicdes da Constituicdo contra as
leis que as transgridam (1934, p. 448).

Constata-se que dos seus primérdios a atualidade, as Cortes de
Contas vém constantemente evoluindo, chegando-se a conclusao de que “em
virtude das prerrogativas e das garantias que lhe foram atribuidas pela
Constituigdo Federal de 1988, os 6rgaos de controle posicionam-se como
pecas-chave para o desenvolvimento das instituicoes” (DANTAS; DIAS.
2018, p. 105). Contatando-se: “o ambito operacional implica na analise das
atividades desenvolvidas pela Administragdo Publica. Sua atuagdo e o
desenvolvimento de suas atividades gerenciais objetivando chegar a uma
finalidade de interesse publico”, tal como lecionaram Fernando e Luma Scaff
(2018, p.1.252). Portanto, as competéncias das Cortes de Contas buscam a
concretizacado dos preceitos constitucionais, principalmente, a efetivacdo dos
direitos, deveres e garantias essenciais, perseguidos nas politicas publicas
que sao desenvolvidas pela gestédo publica, devendo reconhecer que:

A ordem constitucional estabelecida em 1988 teve o
desafio de instituir um Estado Democratico de Direito
capaz de satisfazer os anseios da populagdo, carente de
um Estado transparente, eficiente e que pudesse elevar
os padrdes de vida dos cidadados (BARROS FILHO, 2014,
p.479).

Os Tribunais de Contas, sejam da Unido, dos Estados, bem como dos
Municipios, exercem, além da funcdo de fiscalizagdo, a prerrogativa de
promover a indugdo do desenvolvimento da Administracdo Publica e da
prépria sociedade, podendo desenvolver dialogos interinstitucionais,
lastreados em parametros éticos e juridicos e também valorativos como o
reconhecimento da necessidade de implantagcdo de instrumentos de
governanga, compliance e accontabilitty, tal como observou Coelho (2016),
ou ainda de maneira doutrinaria:

A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988
certamente trouxe evolugcbes na execugdao das
competéncias dos Tribunais de Contas. Principalmente, o
proprio Estado brasileiro mudou e se tornou mais
complexo, o que demandou uma restruturacao técnica e
de competéncias dos Tribunais de Contas para satisfazer
novas demandas sociais. Além disso, a préopria estrutura
dos Tribunais se mostrou mais aberta aos principios
constitucionais (...) (BARROS FILHO, 2014, p. 489).
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Assim, os instrumentos de controle interno e externo devem atuar cada
vez mais contundentes contra ilegalidades e desvios do erario, amparados na
legalidade® e moralidade, evitando danos e responsabilizando as pessoas
naturais ou juridicas que causem prejuizo a populagdo, como 0s graves
casos de corrupgao que sao documentados no Brasil, mas ndo podem
substituir a legitimidade democratica conferida pelo voto, ou na licdo do
Ministro Bruno Dantas:

A hipertrofia do controle gera a infantilizagdo da gestao
publica. Agéncias reguladoras e gestores publicos em
geral tém evitado tomar decisdes inovadoras por receio
de terem atos questionados. Ou pior: deixam de decidir
questdes simples a espera de aval prévio do TCU. Para
remediar isso, € preciso introduzir uma dose de
consequencialismo (DANTAS, 2018, p. 4).

Neste sentido, sob a o6tica do paradigma constitucional do Estado
Democratico de Direito, a sociedade atual ndo pode coadunar com nenhum
excesso, nem dos particulares e tampouco da Administracdo Publica em
sentido amplo, incluindo os o6rgados de Controle, como, por exemplo, 0s
Tribunais de Contas. Assim, as Cortes de Contas devem atuar como
indutores da legalidade e regularidade e também tém o desafio de promover
o aperfeicoamento da democracia brasileira, com a proposi¢do de dialogos
interinstitucionais com a sociedade civil organizada, ou ainda conforme
demostra a doutrina sobre esse assunto:

A transposi¢ao ao Estado Democratico de Direito trouxe
aos tribunais de contas alargamento do feixe de
finalidades da atividade de controle externo que,
deixando de lado unicamente o foco na legalidade,
fundado na técnica positivista, formalista de subsuncéo a
lei do objeto do controle, ganha novo colorido com a
finalidade de também sindicar a legitimidade e

5 «(...) a atribuicdo de poderes explicitos, ao Tribunal de Contas, tais como enunciados no

art. 71 da Lei Fundamental da Republica, supdée que se lhe reconhega, ainda que por
implicitude, a titularidade de meios destinados a viabilizar a ado¢cado de medidas cautelares
vocacionadas a conferir real efetividade as suas deliberagdes finais, permitindo, assim, que
se neutralizem situacbes de lesividade, atual ou iminente, ao erario publico. Impende
considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse entendimento, a formulagdo que se fez em
torno dos poderes implicitos, cuja doutrina, construida pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, no célebre caso McCulloch v. Maryland (1819), enfatiza que a outorga
de competéncia expressa a determinado érgdo estatal importa em deferimento implicito, a
esse mesmo 0Orgdo, dos meios necessarios a integral realizagdo dos fins que lhe foram
atribuidos. (...) E por isso que entendo revestir-se de integral legitimidade constitucional a
atribuicdo de indole cautelar, que, reconhecida com apoio na teoria dos poderes implicitos,
permite, ao TCU, adotar as medidas necessarias ao fiel cumprimento de suas fungdes
institucionais e ao pleno exercicio das competéncias que Ihe foram outorgadas, diretamente,
pela prépria Constituicdo da Republica. [MS 24.510, rel. min. Ellen Gracie, voto do min. Celso
de Mello, j. 19-11-2003, P, DJ de 19-3-2004.]” (BRASILc, 2019, p. 721)
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economicidade da despesa publica, inclusive da
aplicagdo de subvencbes e renuncia de receitas,
consoante previsto no art. 74 da Constituicao Federal
(ELIAS, 2011, 45).

Prosseguindo, com os questionamentos feitos a partir dos modelos
estatais, liberais e sociais, busca-se concretizar o paradigma do Estado
Democratico de Direito, em que basicamente objetiva, além da concretizacao
dos direitos, garantias fundamentais, o controle dos recursos publicos e a
insercdo da necessidade de participacdo dos cidaddos como um critério de
legitimidade das agbes estatais, devido ao fundamento republicano da
cidadania, tal como previsto no artigo, 1°, inciso |l, da Constituicdo Cidada.

Deve-se lembrar ainda que o atual modelo do Estado Democratico de
Direito (EDD) é um paradigma constitucional em construc&o, seus contornos
ainda nao estdo totalmente definidos, sendo marcado principalmente pelo
dever de se fazer o reconhecimento da cidadania e dignidade da pessoa
humana, enquanto alicerces de toda a acédo estatal, bem como ele é
distinguido dos seus antecessores por recorrentes dificuldades consensuais,
ja que atualmente a sociedade é complexa, antagbnica e em metamorfose,
tal como consagrou Ulrich Beck (2018), causando desafios de toda ordem,
sobretudo, a Administracao Publica e consequentemente ao controle externo.

Nesta esteira, se reconhece que um dos principais progressos
cientificos reconhecidos no EDD ¢é o entendimento que ele € um meio para a
efetivacdo da cidadania participativa e inclusiva, com a inser¢céo das pessoas
nos processos de tomadas de decisdo e geragcdo de resultados das
atividades publicas, tais como os conselhos representativos e, desta maneira,
atuam na cristalizacdo dos direitos e garantias fundamentais, com a
participagdo da sociedade civil organizada, atuando como “uma chave
interpretativa do Direito Constitucional democratico contemporaneo e suporte
tedrico para a interpretacédo e aplicacido adequadas do Direito Constitucional
brasileiro vigente” (CATTONI, 2002, p. 25).

Portanto, do modelo de Estado Absoluto dos séculos XV a XVII ao
contexto atual, houve uma mudanca estrutural devido a fatores, como a
mundializacdo (SILVA, 2015) e globalizacdo (BAUMAN, 1999), que
proporcionaram avang¢os nas areas de telecomunicacdes e transportes, mas
também desafios como o aumento da volatilidade dos mercados nacional e
internacional, impulsionado por estes fatores. Ja se teorizou que deve ocorrer
um Estado Constitucional Democratico Cooperativo, que se articula em rede
com agentes publicos e privados, no contexto interno e internacional, como
lecionou Peter Haberle (2003), atuando em um tecido de prote¢cdo aos
direitos, garantias e controles fundamentais da Administragdo Publica e da
sociedade em metamorfose, como teorizou Ulrich Beck (2018).

Tribunal de Contas do Estado do Tocantins
Av. Joaguim Tecttnio Segurado. 102 Norte, CJ 01, Lts 01 e 02 - Caixa postal 06
Flano Diretor Norte - Cep 77006-002 - Foned63) 3232-5800

39



7T

TCE

I =T TRIBUNAL DE CoNTAs —Rovista TCE Contas

DO ESTADO DO TOCANTINS Palmas/TO, Edicéo I, Ano I, Nimero I, p. 33-59, 2019.

3 OS TRATADOS INTERNACIONAIS E A SUA HIERARQUIA NORMATIVA
NO BRASIL: um relacionamento atual e muito proximo entre ordens
juridicas

Historicamente desde a proclamacdo da Republica todas as
constituicbes brasileiras reconheceram a possibilidade de ratificacdo de
tratados internacionais, contudo, apenas na Norma Apice de 1988 os direitos
humanos previstos nos tratados passaram a ter relevancia material
fundamental, tal como é expresso no art. 5°, §2°, consagrando a clausula de
abertura constitucional a ordem juridica internacional.

Ainda sob o prisma histérico, como consequéncia da queda do muro
de Berlim e, com a superacdo da “Guerra Fria”, ocorreram variadas
alteragdes geopoliticas em escala planetaria, bem como foi reforcado que “o
imaginario ligado a globalizagdo nos remete a varias nuances”, tal como
demonstrou Godoy (2004, p.18). Sendo que uma das mudangas mais
sensiveis em nosso pais foi a integragcéo entre a produgao normativa nacional
e a internacional, seguindo um padrdo de questionamento global tal como
lecionaram Magnoli e Barbosa (2013).

Impulsionado pela aproximagéo entre o direito interno e internacional,
o atual paradigma do Direito Internacional Publico se sedimenta na
cooperagao entre os Estados e os Organismos Internacionais, devido ao
processo de globalizag¢des, tal como constatado por Boaventura de Sousa
Santos (2010). Esse parametro cooperativo proporcionou condigdes para a
intensificagdo dos processos de integragdo, fundamentadas no principio do
consentimento que ¢é o pilar central das relagdes internacionais
contemporaneas. Dessa maneira, o consentimento estatal € considerado a
base da realizagdo de acordos internacionais entre os sujeitos de Direito
Internacional Publico, acordos esses que atualmente recebem o nome de
tratados internacionais.

Ressalta-se, que os tratados séo, hoje, uma das principais fontes do
Direito Internacional Publico, superando a doutrina que no passado
questionava a possibilidade de perda da soberania pelos Estados, ao
celebrarem algum acordo internacional. Entendemos que essa questdo se
encontra superada, com base no Julgamento da Corte Permanente de
Justica no emblematico “Caso Wimbledon” ainda em 1923. Bem como, para
Trindade (2002, p. 35), “a conclusdo de um tratado, qualquer que ele, seja
jamais implica em (sic) abandono da soberania do Estado”. Dessa forma, a
conclusao de um tratado ndo significa a extingdo da soberania estatal, mas
apenas uma demonstragdo da mesma, ja que cada Estado escolhe
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livremente qual tratado ira ratificar e em regra, por quanto tempo,
permanecera como signatario do mesmo.

Também ha de se lembrar de que, inegavelmente, na atualidade, nota-
se que os acordos internacionais celebrados por escrito, que envolvem
qualquer tipo (tratados, convengdes, painéis, etc.) limitam, ou melhor,
autolimitam a competéncia legislativa estatal, ja que estabelecem parametros
de atuagédo do préprio Estado, seja na seara interna ou na internacional,
principalmente no manejo dos direitos humanos, tal como dissertado por
Santos (2019).

Bem como ha de se balizar pelas previsbes da Convencido de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969, que assim preceitua: “Por tratado
entende-se o0 acordo internacional celebrado por sujeitos de Direito
Internacional”. Ainda ndo se olvidando que, o Decreto n. 7030, de 14 de
dezembro de 2009, internalizou, no Brasil, a referida conveng¢ao sobre os
tratados, definindo-o em seu artigo primeiro, de forma mais abrangente como:

[...] tratado significa 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 denominagéao especifica (BRASILa, 2019).

Nesta linha de raciocinio, tratado € todo acordo internacional escrito,
celebrado por sujeitos de Direito Internacional Publico, em consonancia com
os ditames do paradigma cooperacional vigente, que estabelecem direitos
e/ou obrigagbes entre as partes signatarias, tal como lecionou Haberle
(2007), ou ainda como aponta a doutrina internacionalista:

O proprio termo “tratado” € o mais usado no contexto dos
acordos internacionais, mas ha diversas palavras que
podem ser, e as vezes sao, usadas para expressar o
mesmo conceito: protocolo, ato, carta, convénio, pacto e
concordata. Cada um desses termos refere-se a mesma
atividade basica, e o0 uso de um em vez de outro
frequentemente implica pouco mais que a busca pela
variedade de expressao (SHAW, 2010, p.671).

Também se deve elucidar a posigédo do jus internacionalista Francisco
Rezek (2016, p. 40), para quem: “o tratado € um acordo formal: ele se
exprime, com precisdo em determinado momento historico, e seu teor tem
contornos bem definidos”. Sendo, neste sentido, importante entender a
necessidade de internalizacdo dos tratados internacionais, para que se
efetive a producdo dos seus efeitos dentro de nosso pais, ou seja, eles
precisam passar por um processo de ratificagdo pelos érgéos internos, o que
€ denominado como poder de celebrar tratados ou traty-making power.
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Ainda, Antdnio Cachapuz de Medeiros em sua obra, demonstrou que o
traty-making power foi um conceito criado por Henry Wheaton em 1836, autor
que “teve o mérito de estabelecer cristalina distincdo entre a capacidade
internacional do Estado e a competéncia dos poderes constituidos do Estado
para celebrar tratados” (1995, p. 145). Seguindo, apesar de certas tendéncias
ocidentais, cada Estado estabelece internamente os ritos para a recepcao
dos tratados internacionais. No Brasil, o Chefe de Estado tem competéncia
privativa para celebrar os tratados. Contudo, caso haja algum “compromisso
gravoso ao patriménio nacional’, o tratado devera ser submetido ao
Congresso Nacional que, aceitando-o, elaborara um decreto legislativo. Apos
a aceitagao do parlamento, a Presidéncia da Republica devera promulgar um
decreto executivo internalizando o documento internacional, finalizando, um
processo complexo de internalizacdo de uma norma internacional, como por
exemplos, as Convengbdes contra corrupcdo da ONU, pelo Decreto
5.687/2006 e Convencao Interamericana Contra a Corrup¢ao, recepcionada
pelo decreto executivo n° 4.410/2002, sendo que ambas tém status
supralegal ou convencional tal como doutrinado por Mazzuolli (2019).

Seguindo este raciocinio, devido ao atual paradigma constitucional
cooperacional e, principalmente, devido a voluntariedade estatal, segundo a
qual nenhum Estado pode ser obrigado a participar de um tratado
internacional contra sua vontade, tem-se como consequéncia o entendimento
de que o Direito Internacional é mais efetivo que o Direito interno. Isso porque
os sujeitos de direito internacional, além de participarem efetivamente da
producdo das normas, buscam espontaneamente sua cristalizagéo, ja que é
de seu pleno interesse, a concretizacdo dos preceitos instituidos.

Os tratados atualmente sdo uma das principais fontes do Direito
Internacional Publico, por apresentarem uma maior facilidade de
comprovagao entre os envolvidos (eles estdo escritos!). Assim, os acordos
escritos sado os instrumentos internacionais que mais recebem atencao por
parte dos Estados em suas relagbes juridicas e politicas internacionais.
Nesse sentido, conforme Shaw “é importante perceber que os Estados
precisam do Direito para atingir certos objetivos, que vao desde o bem-estar
econdmico até a promog¢do de uma ideologia, passando por seguranga ou
pela simples sobrevivéncia” (2010, p. 38), assim, reforga-se o entrelagamento
das ordens juridicas nacionais e internacionais.

Também ha se constatar que os tratados podem ser classificados de
diversas maneiras. Mas, foram perseguidos apenas dois critérios: o primeiro
€ o formal, que diz respeito ao procedimento utilizado para que eles entrem
em vigor. Como exemplo, tem-se um rito especifico para a celebragdo de um
acordo internacional bilateral e outro para instrumentos multilaterais. No
Brasil, ha uma significativa diferenga nos ritos de tratados que trazem ou nao
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encargos onerosos ao Estado, baseados na necessidade de revisdo do
Congresso Nacional; o segundo é o da matéria, ou seja, cada acordo
internacional possui um assunto especifico. Distinguindo-se ainda que Estado
brasileiro celebra diversos tipos de acordos internacionais, como:
cooperagao técnica, econdmico, investimento ou de direitos humanos e
outros. Sendo ainda “essa classificagdo material esta relacionada ao
conteudo e leva em consideracdo o fato de que alguns tratados
internacionais sdo efetivamente normas de natureza obrigatoria”, afirmou
Guerra (2013, p. 91).

Além disso, ha de ser destacado o momento de entrada dos tratados
em vigor. Sendo a sua vigéncia é feita em momentos diferidos, tendo em
vista a complexidade de compatibilizar os procedimentos internacionais com
os internos. “[...] momento proprio — idealmente, aquele em que coincidam a
entrada em vigor no plano internacional e idéntico fendmeno nas ordens
juridicas interiores as partes” (REZEK, 2016, p.103).

3.1 Um panorama sobre a hierarquia dos tratados no sistema juridico
brasileiro

Tal como alinhavado, os tratados internacionais s&o importantes
instrumentos de efetivacdo de direitos e obrigagbes entre os Estados,
Organismos Internacionais e as pessoas humanas, aproximando as ordens
juridicas internas e internacionais e proporcionando um intercambio
constante de ideias, instrumentos, standards e também de problemas da
sociedade global, sobretudo, quanto a concretizagédo dos direitos humanos.

Se destaca que os tratados ratificados sao autolimites reconhecidos
pelo Estado, ja que estabelecem parametros para a atuagao estatal frente ao
sistema juridico interno e internacional. Ou ainda, conforme voto apresentado
pelo Min. Celso de Mello de forma lapidar no HC 87.585/TO: “O respeito e a
observancia das liberdades publicas impdéem-se ao Estado como obrigagéo
indeclinavel, que se justifica pela necessaria submissdo do Poder Publico aos
direitos fundamentais da pessoa humana”.

O reconhecimento dos tratados de direitos humanos, impde uma
mudanca na estrutura do proprio Estado, tendo em vista, que eles
estabeleceram novos limites a atuacao estatal, forcando-o a se adaptar as
previsdes e a estrutura internacional que, cada vez mais, buscam integrar o
ser humano a protecéo dos sujeitos de direito internacional. Sendo que nessa
perspectiva, o texto da atual Constituicdo brasileira inovou ao reconhecer,
expressamente, que a Republica brasileira deve se balizar, em suas rela¢gdes
internacionais, pela “prevaléncia dos direitos humanos”. Impondo, um claro
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parametro hermenéutico, esses direitos essenciais sdo o paradigma a ser
perseguido na atuagdo do Estado, ou de forma doutrinaria: “O atual texto
constitucional se consagrou como o maior instrumento de protecédo de
direitos humanos da historia de nosso povo”, Siqueira Junior (2003, p.48).

Exemplo diverso, das mudangcas provocadas pelo sistema
internacional foi a adaptacédo estrutural efetivada no ordenamento juridico
brasileiro, com a promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) n°45 em 2004.
Contatando-se que essa alteragao constitucional elevou ao nivel equivalente
ao constitucional os tratados internacionais de direitos humanos, aprovados
com ritos proprios e afinados com o procedimento de positivagdao de ECs.
Isso proporcionou condi¢gdes materiais e formais de reconhecimento dos
direitos humanos como direitos fundamentais.

A adaptacédo no ordenamento juridico, proporcionada pela referida EC
45/2004, também forneceu condigcdes para que a soberania estatal fosse
revisitada, ou conforme Mazzuoli (2017), a doutrina da soberania estatal
absoluta, desde o fim da Segunda Guerra, vem sendo foco de crescente
preocupacao, ante a necessidade de efetivacdo dos direitos humanos no
plano internacional. Isso intensificou a ja referenciada crise da soberania
estatal, com o reconhecimento de que o plano constitucional é aberto e
inclusivo, ao tempo em que se busca uma “sociedade aberta de intérpretes”,
como propugnou Peter Haberle (2005).

A aceitacdo constitucional, como um texto aberto, reflete a tendéncia
dos demais paises da América Latina de integrar, ao sistema constitucional,
aos tratados de direitos humanos, da seguinte maneira.

As Constituicbes latino-americanas  estabelecem
clausulas constitucionais abertas, que permitem a
integracdo entre a ordem constitucional e a ordem
internacional, especialmente no campo dos direitos
humanos, ampliando e expandindo o bloco de
constitucionalidade. Ao processo de
constitucionalizagdo do Direito Internacional conjuga-se
0 processo de internacionalizagcdo do Direito
Constitucional (PIOVESAN, 2006, p. 46).

No plano iminentemente tedrico existem quatro correntes sobre a
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos: 1) a que aponta a
natureza supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos;
2) a que reconhece a natureza constitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos; 3) a que aponta a natureza de lei ordinaria dos tratados
internacionais de direitos humanos; 4) a que defende a natureza supralegal
dos tratados internacionais de direitos humanos.
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A primeira concepgdo foi encabegada, no Brasil, pelo jus
internacionalista Celso Albuquerque de Mello (2007) que, em resumo, propds
que os acordos ratificados no Brasil, estdo acima do parametro
constitucional, ja que se constituem em um minimo juridico entre os Estados
soberanos.

Inicialmente queremos lembrar que o Estado ndo existe
sem um contexto internacional. Ndo ha Estado isolado.
A prépria nogao de Estado depende da existéncia de
uma sociedade internacional. Ora, s6 ha Constituicao
onde ha Estado. Assim, sendo a Constituicdo depende
também da sociedade internacional (MELLO, 2007, p.
20).

Apesar da tentacdo inicial de se concordar com essa posicao tedrica,
tem-se que a sua aceitacdo levaria a um monismo juridico com forte
concentragdo na norma internacional, ja proposto por Kelsen (2003) em suas
obras da década de 1920 e 1930. Quase automaticamente, seria
enfraquecida a jurisdicdo constitucional e, consequentemente, a estrutura
estatal vigente.

Bem como, as segunda, terceira e quarta correntes juridicas foram
objeto de anadlise pelo STF, sendo necessaria uma digresséo historica que
demonstre a hierarquia dos tratados internacionais e, a cada uma das
decisdes foi fundamentada, na recepcdo dos documentos internacionais de
direitos humanos no Brasil e passa-se, a coteja-las com as posi¢coes
doutrinarias e jurisprudenciais atuais.

Frente a fundamentacdo de os tratados internacionais de direitos
humanos equivalentes a lei ordinaria, enfoca-se uma terceira corrente com o
julgamento do Recurso Extraordinario n°. 80.004/1997-SE pelo STF,
envolvendo conflitos entre a Lei Uniforme de Genebra e o Decreto 427/69,
tendo como relator o entdo Min. Xavier de Albuquerque. A decisao da Corte
apontou os tratados com hierarquia de leis federais ordinarias porque:

No julgamento, entendeu-se que poderia haver entre as
normas de direito internacional com as normas de
direito interno, devendo ser aplicada a maxima lex
posteriori derrogat priori, na medida em que inexistia um
critério expresso na Constituicdo, prevalecendo, assim,
a ultima vontade do legislador (GUERRA; EMERIQUE,
2008, p.10).

Anota-se que aquela foi uma decisdo muito contestada pela doutrina,
ja que, ao equiparar o tratado internalizado com a lei ordinaria, possibilitou-se
a sua revogacado ou sua modificagdo pela norma interna comum posterior,
criando-se uma situagcéo de inseguranga juridica com possiveis embaragos
nas relagdes internacionais.
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A tendéncia mais recente no Brasil € a de um
verdadeiro retrocesso nesta matéria. No recurso
extraordinario n. 80.004, decidido em 1977, o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu que uma lei revoga o
tratado anterior. Esta decisdo viola também a
Convencgao de Viena sobre Direito dos Tratados (1969)
que nao admite o término de tratado por mudanca de
direito superveniente (MELLO, 2010, p. 245).

Seguindo, a segunda corrente amparada na teoria da natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos estabeleceu
um silogismo entre o conteudo dos tratados internacionais de direitos
humanos, concluindo-se que, pelo critério material, os tratados possuem
status constitucional. Neste diapasao, além da natureza de norma superior,
deve-se recordar que o texto constitucional também estabelece,
expressamente, como direitos fundamentais os contidos nos tratados
internacionais de direitos humanos, tal como expresso no artigo 5°, § 2°.

Sendo esse também foi um tema tratado pelo STF quando do
julgamento do HC 87.585-TO, que discutia a possibilidade de aplicagdo de
prisdo civil do depositario infiel no Brasil, frente a previsdo contida no Pacto
de Sao José da Costa Rica, internalizado pelos poderes constituidos
brasileiros. Um destaque foi o voto vencido, do Min. Celso de Mello assim
ponderou:

Apds muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante
anteriores julgamentos desta Corte de que participei
como Relator (RTJ 174/463-465 — RTJ 179/493-496),
inclino-me a acolher essa orientacdo, que atribui
natureza constitucional as convengdes internacionais de
direitos humanos, reconhecendo, para efeito de outorga
dessa especial qualificagao juridica (BRASIL, 2019).

Do mesmo modo, na ADI 903/2-14, que tratou sobre um conflito sobre
a lei de transportes nacionais e o Protocolo de Nova York sobre pessoas
deficientes o STF, no voto do Min. Dias Toffoli assim se manifestou:

A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988,
trouxe desde seus escritos originais a preocupagao com
a protecdo das pessoas portadoras de necessidades
especiais, construindo politicas e diretrizes de insergao
nas diversas areas sociais e econémicas da comunidade
(trabalho privado, servigo publico, previdéncia e
assisténcia social). Estabeleceu, assim, nos arts. 227, §
2°, e 244, a necessidade de se conferir amplo acesso e
plena capacidade de locomogcdo as pessoas com
deficiéncia, no que concerne tanto aos logradouros
publicos, quanto aos veiculos de transporte coletivo,
determinando ao legislador ordinario a edicdo de
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diplomas que estabelecam as formas de construgdo e
modificagdo desses espacos e desses meios de
transporte (BRASIL, 2019).

Por fim, a teoria que considera que os tratados de direitos humanos
tém hierarquia supralegal comecgou a se solidificar, no ambito do STF, com o
julgamento do HC 72.131/1995-RJ. A Corte Constitucional brasileira, ao
enfrentar a questao concernente aos efeitos do Pacto de S&do José da Costa
Rica (particularmente do art. 7, VII, que proibe a prisao civil por divida, salvo
no caso de alimentos), sobre o direito brasileiro, em votagdo ndo unanime,
situacdo em que foram vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e
Sepulveda Pertence, sendo consignado:

Parece-me irrecusavel, no exame da questdo
concernente a primazia das normas de direito
internacional publico sobre a legislagdo interna ou
doméstica do Estado brasileiro, que nao cabe atribuir,
por efeito do que prescreve o art. 5°, paragrafo 2°, da
Carta Politica, um inexistente grau hierarquico das
convengdes internacionais sobre o direito positivo
interno vigente no Brasil.

Assim sendo, no julgamento do HC 72.131 foi um marco juridico
importante por dar inicio ao reconhecimento jurisprudencial de que os
tratados internacionais devem possuir hierarquia superior as leis
infraconstitucionais, porque ndo podem ser modificados por elas. Ainda, por
ocasido do julgamento do RHC 79.785/2000-RJ pelo STF, envolvendo o
alcance interpretativo do principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, previsto pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Min. Sepulveda Pertence
julgou por:

[...] aceitar a outorga de forga supralegal as convengdes
de direitos humanos, de modo a dar aplicacéo direta as
suas normas — até, se necessario, contra a lei ordinaria
— sempre que, sem ferir a Constituicdo, a
complementem, especificando ou ampliando os direitos
e garantias dela constantes (BRASIL, 2019).

Como resultado logico foi considerado um pilar fundamental para a
aceitagao judicial da convencionalidade dos tratados ratificados pelo Brasil no
RE 466.343/2000-SP, julgado pelo STF, sendo que a posi¢do majoritaria da
Corte Constitucional reconheceu, de forma definitiva, o status juridico
supralegal daquelas normas. Portanto, STF, de acordo com o julgado acima,
prevaleceu a tendéncia internacional de se reconhecer os tratados com
status juridico superior aos das leis nacionais. “A tese levantada pelo Min.
Sepulveda Pertence em verdade se aplica em outros paises, por exemplo, na
Alemanha e Franga onde os tratados de direitos humanos gozam de uma
situacao diferenciada” (GUERRA; EMERIQUE, 2008, p.10).

~ e N1 =Y ™ e Y

A memew e TaceAmie Sa e A~ ol - )
Av. Joaguim lectonio Seguraco, 102 Norte, () O, Lts Ul e U2 - Cala postal Co

Plano D

et B
SEOF INU

- e - - -

o Cam T ) - CanedE) 2977 .5a00
e - Cep 77006-002 - Foned63) 3232-5800

47



I =T TRIBUNAL DE CoNTAs —Rovista TCE Contas

T
DO ESTADO DO TOCANTINS Palmas/TO, Edicéo I, Ano I, Nimero I, p. 33-59, 2019.

TCE

Essa argumentagdo possibilita a conclusdo de que, atualmente, a
jurisprudéncia do STF afirma que os tratados internacionais tém forga
supralegal. Fato confirmado no RE 466.3427/2000, agdo que analisou o
impacto da inovacado introduzida pelo artigo 5° § 3° e a necessidade de
evolucgédo e jurisprudencial do STF.

Ante o exposto, tem-se que a hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos deve ser analisada sob o prisma da referida EC n°. 45, que
inseriu a previsao de equivaléncia constitucional através da insergao do § 3°
ao artigo 5° e assim prevé:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Dessa forma, pela posicdo dominante tanto do STF quanto da
doutrina, € que os tratados internacionais de direitos humanos, ratificados
antes da EC n°. 45 de 2004, possuem hierarquia supralegal, ou seja, estdo
em status normativo acima das leis, porém subordinados a Constitui¢ao.

Contudo, os tratados internacionais de direitos humanos que forem
aprovados apos a referida emenda, com o rito préprio apontado no texto
constitucional, terdo forca equivalente a de emenda a constituicdo e, dessa
forma, status constitucional. Como exemplo, se pode citar o Decreto n°
6.949/2009, que promulgou a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinada pelo Estado
brasileiro em Nova York, 30 de mar¢o de 2007.

Apesar da ampla aceitagdo, o novo modelo introduzido pela EC n° 45
foi criticado pela doutrina jus internacionalista do reconhecido jurista brasileiro
Cancgado Trindade, que buscou demonstrar os efeitos da limitagcdo do
reconhecimento dos tratados internacionais de direitos humanos a um rito
congressual muito rigido da seguinte maneira:

Trata-se de um modelo fechado de constitucionalizagéao
dos tratados de direitos humanos. No caso brasileiro, é
um modelo ainda mais retrégrado, porque pretende,
com o novo paragrafo 3° do artigo 5°, condicionar a
constitucionalizacdo dos tratados a aprovagao por um
quorum qualificado do Poder Legislativo (TRINDADE,
2006, p. 118).

Portanto, hodiernamente, reconhece-se que os tratados internacionais
possuem hierarquia supralegal, equivalente, pois, a Constituicéo,
dependendo do rito utilizado para sua internalizacdo, tal como
expressamente previsto no texto constitucional.
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4 O CONTROLE DE SUPRALEGALIDADE/CONVENCIONALIDADE COMO
AUTOLIMITE A COMPETENCIA LEGISLATIVA DO ESTADO
BRASILEIRO

“Primeiramente, o controle de convencionalidade internacional consiste
na atividade de fiscalizagdo dos atos e condutas dos Estados por 6rgaos
compostos por julgadores independentes, de criagdo de tratados
internacionais” (VALENTE, 2016, p. 1), sendo esta também a licdo
académica de Rothenburg (2013), para quem a tendéncia do mundo
contemporaneo e do Direito Internacional é se afirmar, sendo praticado cada
vez mais, e tornando-se uma exigéncia tdo grave quanto o Direito
Constitucional, que é buscada uma harmonizagcdo nas relagdes entre os
paises. Assim, reconhece-se (mais uma vez), o entrelagamento das normas
internas com as internacionais no cotidiano juridico brasileiro, bem como,
devido aos processos de integracdo e globalizagdo/mundializagdo, que as
normas internacionais estdo cada vez mais presentes no ordenamento patrio.

Este instituto garante controle sobre a eficacia das
legislacdes internacionais e permite dirimir conflitos entre
direito interno e normas de direito internacional e podera
ser efetuado pela propria Corte Interamericana de
Direitos Humanos ou pelos tribunais internos dos paises
que fazem parte de tal Convencdo (GUERRA, 2017, p.
6).

Ressalta-se, conforme Marinoni e Mazzuoli (2013), que os tratados
internacionais, quando qualificados como direito supralegal, sdo postos em
grau de hierarquia normativa superior ao da legislagao infraconstitucional e
inferior ao da Constituicdo. Sendo que uma consequéncia € que por causa
dessa hierarquia, se evita o conflito entre as suas previsdes juridicas,
mantendo-se a organicidade do sistema vigente.

Nesse diapasao, a norma constitucional ndo pode ser afrontada pelas
previsdes supralegais e infraconstitucionais, da mesma forma que as normas
supralegais ndo devem ser aviltadas pelas disposigdes infraconstitucionais.
Em termos constitucionais, ndo ha duvidas de que o controle de
constitucionalidade impede a validade e aplicabilidade de uma norma
inconstitucional, € uma realidade. No Brasil, trata-se de um tema juridico
muito amplo e aceito pela doutrina e pela jurisprudéncia nacional, inclusive,
com a possibilidade de decretagao de inconstitucionalidade de normas pelos
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Av. Joaguim Tecwbnio Segurado, 10

Tribunais de Contas, tal como norteia a stmula 347° do STF e a sua
jurisprudéncia majoritaria’.

Portanto, um enunciado juridico infraconstitucional ou supralegal,
contrario a Constituicdo, ndo tem validade e deve ser retirado do
ordenamento juridico por meio do controle de constitucionalidade preventivo
ou repressivo. Bem como, ganhou forga, atualmente, outra forma de controle
da producdo e de aplicagdo de normas juridicas no Brasil chamada de
‘controle de convencionalidade ou de supralegalidade”. Por meio dele,
reconhece-se a hierarquia superior dos tratados internacionais ratificados,
frente a legislagao infraconstitucional,

O controle de convencionalidade constitui-se de uma
espéecie de controle de constitucionalidade que adota
como parametro os tratados internacionais. Esse
instituto € construido tomando-se por referéncia o
controle de constitucionalidade e sua teoria, razdo pela
qual devera ser estudado em conjunto com o controle
de convencionalidade (RUSSOWSKY, 2012, 62).

Uma nota doutrinaria singular é que a efetivacdo do controle de
convencionalidade s6 foi possivel, na América Latina, a partir do
reconhecimento da importancia da democracia para os Estados e,
consequentemente, com o processo de redemocratizagdo a partir da década
de 1980.

No caso latino-americano, o0 processo de
democratizagdo na regido, deflagrado na década de 80,
€ que propiciou a incorporagao de importantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos pelos Estados latino-americanos (PIOVESAN,
2012, p. 83).

6 O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuigcdes, pode apreciar a constitucionalidade

das leis e dos atos do poder publico.

7%(...) a atribuicdo de poderes explicitos, ao Tribunal de Contas, tais como enunciados no art.
71 da Lei Fundamental da Republica, supde que se lhe reconhega, ainda que por implicitude,
a titularidade de meios destinados a viabilizar a adogao de medidas cautelares vocacionadas
a conferir real efetividade as suas deliberagdes finais, permitindo, assim, que se neutralizem
situacdes de lesividade, atual ou iminente, ao erario publico. Impende considerar, no ponto,
em ordem a legitimar esse entendimento, a formulagdo que se fez em torno dos poderes
implicitos, cuja doutrina, construida pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no
célebre caso McCulloch v. Maryland (1819), enfatiza que a outorga de competéncia expressa
a determinado 6rgao estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgao, dos
meios necessarios a integral realizagéo dos fins que lhe foram atribuidos. (...) E por isso que
entendo revestir-se de integral legitimidade constitucional a atribuigdo de indole cautelar,
que, reconhecida com apoio na teoria dos poderes implicitos, permite, ao TCU, adotar as
medidas necessarias ao fiel cumprimento de suas fungdes institucionais e ao pleno exercicio
das competéncias que lhe foram outorgadas, diretamente, pela préopria CR” (BRASILc, 2019,
p. 134)
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Especificamente no Brasil, o controle de convencionalidade se baseou
em dois pontos principais: o primeiro foi a jurisprudéncia do STF, que
reconheceu sua hierarquia tal como ja demonstrado anteriormente. Bem
como houve a superagdo do posicionamento da Corte Excelsa brasileira,
para a qual, inicialmente, os tratados internacionais tinham forca normativa
de leis federais ordinarias. A Corte Constitucional reconheceu, a partir do RE
466.343/2000-SP, o status juridico daqueles tratados como norma supralegal;
o segundo ponto de afirmagdo do controle de convencionalidade, que vem
sendo a sua reiterada aplicagdo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Como exemplo, a CIDH, reconheceu a sua aplicabilidade,
no caso “Tibi versus Equador”, assim julgado:

Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales
controlan la ‘constitucionalidad’, el tribunal internacional
de derechos humanos resuelve acerca de Ia
‘convencionalidad’ de esos actos. A través del control de
constitucionalidad, los organos internos procuran
conformar la actividad del poder publico - vy,
eventualmente, de otros agentes sociales - al orden que
entrafia el Estado de Derecho en una sociedad
democréatica. El tribunal interamericano, por su parte,
pretende conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion
interamericana y aceptado por los Estados partes en
gjercicio de su soberania (CIDH, 2017, p. 25).

Mais um leanding case da Corte Interamericana a ser referenciado,
devido sua relevancia para o controle de convencionalidade latino americano
€ o julgado Almonacid Arellano y Ofros versus Chile da CIDH, onde se
comecgou a analisar a validade juridica das leis de anistia, auto impostas
pelos Estados sul-americanos no momento de transicdo dos regimes
autoritarios, no final da década de 1970. Sendo que esse caso também foi
singular no sentido de impor obrigacbes aos Estados pelo crime de
desaparecimento forcado, utilizado como instrumento de coergao, durante os
regimes de excecédo, experimentados em varios paises da América Latina.

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos
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concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CIDH, 2017. p. 53).

Pelos julgados apresentados percebe-se a construgéo jurisprudencial
de um dever do Estado, de efetivar os tratados internacionais dos quais fizer
parte, especialmente os de direitos humanos, protegendo-os contra agdes
legislativas contrarias as previsdes acordadas internacionalmente. Ocorrendo
o complemento desse dever estatal, ha o reconhecimento de que o juiz, em
suas atividades, é guardido do direito nacional e do internacional, devendo
zelar pelo fiel cumprimento de ambas as normas, na solugdo de casos
concretos, seja no ambito constitucional, infraconstitucional ou supralegal.

Assim, entende-se que, atualmente, deverao ser realizados dois juizos
de validade sobre a norma juridica para a sua aplicagdo, inclusive, pelos
Tribunais de Contas: primeiro, se o comando juridico estda em consonancia
com a Constituicdo e, segundo, se o0 objeto de analise contraria alguma
disposigédo prevista em tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Se o
enunciado juridico passar por esses dois controles, pode ser efetivamente
aplicado a vida brasileira.

Verifica-se que, paulatinamente, os tribunais brasileiros estdo
reconhecendo ao pouco o controle de convencionalidade e concretizando a
superioridade hierarquica dos tratados internacionais ratificados sobre a
legislacdo infraconstitucional. Um dos exemplos possiveis ocorreu no HC n.
2012 00 2 029280-9, julgado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (TJDFT), sendo que a Corte Distrital assim julgou, naquele caso
criminal:

Se a impetrante alega a inconstitucionalidade da
agravante por reincidéncia em face do disposto no art.
8, IV, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, que possui status de supralegalidade, porque
anterior a EC 45/2004 e n&o submetido ao
procedimento previsto no art. 5, § 3, da Constituicao
Federal, ndo ha que se falar em controle de
constitucionalidade da aludida norma, mas controle de
convencionalidade (TJDFT, 2019, p. 2).

Portanto, por simetria e auséncia de impedimento constitucional ou
legal os Tribunais de Contas, podem aplicar o controle de convencionalidade

em seus julgamentos, concretizando esse filtro de validade das normas
juridicas pelos julgadores brasileiros.

Especificamente, pelas particularidades das Cortes de Contas,
sobretudo amparadas no artigo 71,11% da Norma Apice, que atribui

8 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: (...) Il - julgar as contas dos administradores
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competéncias jurisdicionais para acompanhar a utilizagao de “dinheiros, bens
e valores publicos da administracdo (publica) direta e indireta” (BRASIL,
2019, p.2), dois blocos de tratados podem fazer parte de seu cotidiano; o
primeiro os acordos internacionais sobre combate a corrupgao, tais como: a
Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcédo, recepcionada pelo
Decreto n° 5.687/2006 e a Convencgao Interamericana contra a Corrupgao
internalizada pelo Decreto n° 4.410/2002; bem como em segundo plano os
acordos internacionais sobre tributagdo ou ainda bitributagcdo® que foram
estatuidos pela Republica brasileira, tais como com a Africa do Sul (Decreto
n° 9.559/2018), Argentina (Decreto n° 9.482/2018), Canada (Decreto n°
92.318/1986 ), Chile (Decreto n° 4.852/2003), China (Decreto n° 762/1993),
Espanha (Decreto n°® 76.975/1976), Franga (Decreto n° 70.506/1972), Italia
(Decreto n°® 5.576/2005), Japao (Decreto n° 81.194/1978), México (Portaria
MF n° 38/2007), Russia (Decreto n° 9.115/2017), Turquia (Decreto n°
8.140/2013), etc.

Estes dois blocos de tratados foram escolhidos porque vinculam a
atuacdo da Administracdo Publica, devido a utilizacdo ou renuncia de
recursos publicos, incidindo, inclusive sobre a efetivagdo dos direitos e
garantias fundamentais e ainda parametrizando a qualidade das politicas
publicas, que devem ser estabelecidas, e, logo estardo no plano de autuacéo
consultiva ou mesmo jurisdicional dos Tribunais de Contas.

Portanto, os tratados ratificados pela Republica brasileira sdo um
parametro para a produgdo normativa, federal, estadual e municipal,
autolimitando a atuacdo do poder legislativo e criando a possibilidade e o
dever de atuagdo de oOrgaos especializados, tal como s&o as Corte de
Contas, que também devem zelar pela hierarquia normativa no Brasil.

De maneira simples, seja em suas fungdes consultivas ou
jurisdicionais os Tribunais de Contas podem e devem aplicar o controle de
convencionalidade, ja que toda a produgdo normativa brasileira esta
vinculada a dois grandes filtros hermenéuticos; o controle de
constitucionalidade e os parametros da supralegalidade, sem os quais uma
lei ndo é valida.

e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragcado direta e
indireta, incluidas as fundagbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erario publico;

9 Infere-se, que o numero de acordos bilaterais se apresenta como um ponto importante na
agenda da politica internacional brasileira, no ano de 2019, como demonstra a acréscimo dos
protocolos de intencdo que foram firmados pelo corpo diplomatico no ano de 2019, tal como
demonstram os dados do MIDIC, disponiveis em: http://www.mdic.gov.br/comercio-
exterior/negociacoes-internacionais/796-negociacoes-internacionais-2.
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Seguindo, o controle de convencionalidade atualmente, no Brasil,
somente pode ser manejado em sua forma difusa, ou seja, caso a caso,
produzindo efeito interpartes. Frise-se, que nao é possivel a sua utilizagcao
em sede de controle abstrato das normas, ja que ndo ha previséo legal ou
constitucional que a balize, mesmo que a doutrina de Mazzuolli (2016) tenha
se posicionado favoravelmente nesse sentido com 6timos argumentos.

Pelo exposto, pode-se marcar a posi¢cao de que, tanto ao ratificar um
tratado internacional, quanto ao aplicar o controle de convencionalidade, o
Estado brasileiro, inclusive, os Tribunais de Contas, impde uma autolimitagao
normativa, ja que se cerceia, quanto a sua competéncia legislativa, sobre
determinado assunto. Neste diapasdo, a soberania estatal é autolimitada por
uma disposicao do proprio Estado, em sua decisdo de participar de
determinado acordo entre sujeitos de Direito Internacional.

O controle de convencionalidade ndo impede que o Estado exerca a
sua soberania e se retire de determinado tratado pelo procedimento formal da
denuncia, por exemplo. Pelo bem da clareza, o que se busca com esse
controle € que se efetivem as determinacbes do Estado, através do fiel
cumprimento dos tratados internacionais ratificados. Evita-se que forcas
legislativas ordinarias tenham poder erosivo sobre os tratados, especialmente
0s que versam sobre direitos humanos.

O pressuposto basico para a existéncia do controle de
convencionalidade é a hierarquia diferenciada dos
instrumentos internacionais de direitos humanos em
relacdo a legalidade ordinaria. A isto se soma o
argumento de que, quando um Estado ratifica um
tratado, todos os 6rgaos do poder estatal a ele se
vinculam, comprometendo-se a cumpri-lo de boa-fé
(PIOVESAN, 2012, p. 83).

Pelo bem da clareza académica, a soberania estatal é exercida
quando da opcdo por determinado acordo internacional, o que,
consequentemente, como ja dito, vinculara as disposi¢cdes legislativas e
administrativas do Estado, enquanto ele fizer parte do tratado ratificado,
autolimitando, suas agbes legislativas, até mesmo no ambito estadual e
municipal, que pode ser auxiliado pelas Cortes de Contas.

Entende-se, ainda, que se deve utilizar a terminologia “autolimitagéo”
quanto ao controle de convencionalidade, tendo em vista o exercicio da
soberania estatal ao se participar de determinado tratado. Essa autolimitacéo
deve ser aplicada as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
ja que também ha manifestacdo estatal para adesdo e subordinagdo aquele
orgao internacional. Sendo que esta afirmacdo leva a conclusdo de que o
controle de convencionalidade € uma forma de se efetivar juridicamente as
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disposigdes internacionais ratificadas por determinado Estado, com aceitagéo
de sua hierarquia supralegal frente as leis infraconstitucionais.

E dessa maneira se percebe que a produgéo legislativa brasileira, seja
nas instancias federais, estaduais e municipais, ndo podem aviltar um tratado
celebrado. Tao pouco a Administragao Publica pode adotar atos contrarios a
acordo firmado. Ha uma autolimitagdo da competéncia legislativa, que passa
a ser cerceada por um duplo controle: constitucional e supralegal, que
também pode ser julgado pelos Tribunais de Contas.

CONSIDERAGOES FINAIS

O contexto atual marcado por uma aproximag¢ao sem precedentes dos
sujeitos de direito internacional, impde o desafio de aplicagdo de normas
juridicas em um ambiente em metamorfose, tal como lecionou Ulrich Beck
(2018). Sendo que tal constatac&o ainda se alinha com a necessidade de se
efetivar o paradigma do Estado Democratico de Direito, que por causas das
mudancgas que ocorrem no cotidiano, por pressdes estatais e da esfera civil,
ainda precisa concretizar os direitos fundamentais e materializar os
instrumentos de controle da Administragcao Publica.

Nesta esteira, foi demonstrado por este ensaio académico, embasado
no método hipotético dedutivo e nas técnicas de revisdo da bibliografia e
estudo de caso que os Tribunais de Contas Brasileiros podem aplicar o
controle de convencionalidade em suas decisoes.

Para tanto, foi necessario se distinguir que os tratados internacionais
que sao internalizados pela Republica Brasileira, por causa do previsto no
artigo 5°, IlI°, da Constituicdo Cidada, terdo equivaléncia com os direitos
fundamentais, ou estardo dotados de supralegalidade,

De maneira sintética, foi apontado que o controle de
convencionalidade é filtro juridico que se estabelece a partir da hierarquia dos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, que estdo subordinados a
Constituicdo, mas vinculam a producdo e aplicacdo das normas
infraconstitucionais.

Como resultado légico os magistrados brasileiros devem ao mesmo
tempo aplicar o controle de constitucionalidade e de convencionalidade.
Assim, no ambito de suas competéncias estabelecidas a partir das previsoes
constitucionais especificas, os Tribunais de Contas, da Unido, Estados ou
dos Municipios devem aplicar esses parametros em suas decisdes,
principalmente, frente aos acordos internacionais que versam sobre a relagéo
da Administragdo Publica e os direitos essenciais das pessoas, tais como a
Convencgao das Nacgdes Unidas contra a Corrupcdo, internalizada no Brasil
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pelo Decreto n° 5.687/2006; a Convencgao Interamericana contra a Corrupg¢ao
amparada pelo Decreto n° 4.410/2002; bem como os diversos acordos
internacionais sobre tributagdo ou ainda bitributagcdo, tal como foram
apresentados acima.

Por fim, o resultado € que os Tribunais de Contas, no cumprimento de
sua missado constitucional de proteger a sociedade, os direitos, deveres e
garantias fundamentais e também o erario podem aplicar o controle de
convencionalidade no exercicio de suas funcoes.
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