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RESUMO:

Objetivo: O presente artigo tem por objetivo geral analisar a possibilidade de
realizacao do controle difuso de convencionalidade pela Administragcao Publica.

Problema de pesquisa: Por conseguinte, a problematica enfrentada refere-se a
necessidade de se averiguar se e como a atividade administrativa pode contribuir com
o cumprimento das obrigac¢des internacionais em direitos humanos.

Objetivos espeficos: como objetivos especificos: apresentar as nogdes gerais sobre
o referido controle a partir da jurisprudéncia interamericana, identificar os fundamentos
para a modalidade administrativa e examinar as diretrizes para sua aplicagao.

Metodologia: A pesquisa adota o método dedutivo e é realizada mediante revisao
bibliografica, de forma descritiva e exploratdria.

Conclusao: Ao final, conclui-se que o exercicio do controle de convencionalidade é
um dever de todos os agentes publicos, que possui respaldo na natureza unitaria da
responsabilidade internacional do Estado e no principio da juridicidade.
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ABSTRACT:

Objective: The general objective of this article is to analyze the possibility of diffuse
control of conventionality by the Public Administration.

Research problem: Therefore, the problem faced refers to the need to ascertain
whether and how administrative activity can contribute to the fulfillment of international
human rights obligations.

Specific objectives: as specific objectives: to present the general notions of this
control based on inter-American jurisprudence, to identify the foundations for the
administrative modality, and to examine the guidelines for its application.

Methodology: The research adopts the deductive method and is carried out through
a bibliographic review, in a descriptive and exploratory way.

Conclusion: In the end, it is concluded that the exercise of conventionality control is
a duty of all public agents, which is supported by the unitary nature of the State's
international responsibility and the principle of legality.

Keywords: International Human Rights Law; Administrative law; Inter-American
Human Rights System; Inter-American Court of Human Rights; Conventionality
control.

1 INTRODUGAO

O ato soberano e voluntario do Brasil de aderir ao Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH) e se submeter a jurisdicdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) Ihe conferiu o natural dever de respeitar e aplicar as
diretrizes protetivas emanadas pelo aludido sistema, o que exige o comprometimento
de diversos atores estatais por meio das mais variadas medidas: legislativas,
administrativas e jurisdicionais.

Nessa perspectiva, a Corte IDH ja reconheceu, em multiplas oportunidades, o
dever dos Estados que integram o sistema em realizar a compatibilizacdo de seus
atos juridicos internos com o corpus juris interamericano, por meio da técnica do
controle difuso de convencionalidade, que permite o didlogo entre o ordenamento
interno e o direito internacional e a aplicagdo das normas e interpretagcdes mais

favoraveis aos direitos humanos.
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Embora, a principio, o exercicio do referido controle tenha sido identificado
como obrigagao dos juizes dos Estados que ratificaram a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (CADH), em um segundo momento o tribunal regional estendeu sua
operacionalizagdo para todos os agentes publicos, tendo em vista o principio da
responsabilidade unitaria do Estado na esfera internacional.

Ha, ainda, uma utilizagdo muito timida das normas e jurisprudéncia
internacional de direitos humanos na atividade administrativa, tanto pelo
desconhecimento de seus agentes como por (pretensas) limitagbes impostas por
dogmas tradicionais do Direito Administrativo — ramo do ordenamento juridico que foi
construido sob os pilares do poder de império, da insindicabilidade e da legalidade
estrita.

Tais dogmas necessitam ser revisitados, notadamente a premissa de
vinculagao positiva da Administragcdo Publica a lei em sentido estrito. Isso porque, em
que pese a relevancia da origem classica do principio da legalidade administrativa no
pensamento liberal iluminista, os fendmenos contemporaneos da crise da lei formal,
da ampliagdo do universo normativo vinculante do agir do Poder Publico, da
constitucionalizacdo do direito e da crescente abertura da ordem juridica estatal ao
direito internacional dos direitos humanos nao mais permitem a compreensao dos
agentes publicos como meros repetidores da lei.

Ademais, sabe-se que, para o direito internacional, todas as funcgdes
desenvolvidas pelo aparato estatal — administrativas, jurisdicionais e legislativas —
podem perpetuar violagdes aos compromissos assumidos convencionalmente no
ambito dos direitos humanos e tém o potencial, portanto, de ensejar a
responsabilizacao internacional. Logo, ndo ha qualquer justificativa para se ignorar o
papel que a Administracdo Publica deve exercer, de oficio, no cumprimento das
obrigacgdes internacionais contraidas pelo Estado.

Diante desse cenario, a presente pesquisa tem por objetivo analisar os
fundamentos e diretrizes para a realizacido do controle de convencionalidade pela
Administragdo Publica. Com este propédsito, o artigo € dividido em trés segbes: na
primeira, busca-se apresentar no¢gdes gerais sobre o controle de convencionalidade a
partir da jurisprudéncia da Corte IDH. Na segunda, pretende-se identificar os
fundamentos que legitimam a compreenséao do dito controle como um dever de todos
0s agentes publicos. Por fim, a terceira se¢ao tem por escopo apontar as diretrizes

para sua aplicacao: finalidade, critério, formas de exercicio, paradigma, alcance,
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procedimentos e efeitos, além das particularidades da modalidade administrativa,
quais sejam, a importancia da participagao da Advocacia Publica e a possibilidade de
“‘controle do controle”, a ser empreendido de modo superveniente pelo Poder
Judiciario.

Para alcancar sua finalidade, o trabalho adota o método dedutivo e é realizado

mediante revisao bibliografica, de forma descritiva e exploratoria.

2 NOGCOES GERAIS SOBRE O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O termo “controle de convencionalidade” apareceu pela primeira vez no sistema
interamericano por meio do voto concorrente do juiz Sergio Garcia Ramirez
apresentado no caso Myrna Mack Chang v. Guatemala (2003). Em abordagem sobre
a responsabilidade estatal unitaria no ambito internacional, o magistrado sustentou
que nao seria possivel “seccionar’ o Estado nas demandas perante o tribunal, de
forma a deixar a atuacdo de alguns o6rgaos estatais “fuera del ‘control de
convencionalidad’ que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional’ (§ 27).

No precedente Tibi v. Equador (2004), o referido magistrado avancou seu
raciocinio em novo voto concorrente e asseverou que, se as cortes constitucionais
domésticas sdo encarregadas de realizar um controle de constitucionalidade dos atos
praticados pelas autoridades publicas — e, porventura, de outros agentes sociais —, a
Corte Interamericana, por seu turno, busca averiguar se tais atos sao produzidos em
conformidade com a ordem juridica estabelecida pelo sistema interamericano, a qual
foi aceita pelos Estados contratantes no exercicio de sua soberania (§ 3).

Outros votos, com conteudo semelhante, foram proferidos pelo citado juiz nos
casos Lopez Alvarez v. Honduras (2006) e Vargas Areco v. Paraguai (2006), tendo se
ressalvado, neste ultimo, que o controle de convencionalidade ndo convola a Corte
Interamericana em uma “quarta instancia” de jurisdicdo ordinaria, mas apenas
representa uma técnica voltada a identificar se ha harmonia entre os atos juridicos
internos e a Convengdo e a determinar, em dultima analise, se ha ou nao
responsabilidade internacional do Estado por descumprimento de suas obrigagdes (§
6).

Revista Juridica Unicuritiba.
A Vol.2, n.78|e-6717 | p.329-358|Abril/Junho 2024.
Esta obra esta licenciada com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 06/03/2024
Aprovado em: 30/06/2024

Avaliagdo: Double Blind Reviewe
ISSN: 2316-753X

A despeito desses votos isolados, a Corte de San José, enquanto 6rgao
colegiado, somente veio a se referir, de modo expresso, a técnica do controle de
convencionalidade no caso Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), o qual teve
por pano de fundo a invalidade do Decreto-Lei n. 2.191, de 18 de abril de 1978, que
concedia anistia a crimes perpetrados durante o periodo da ditadura militar chilena.

No julgamento daquela demanda, a Corte assentou que:

guando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencéo
Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estao
submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des
da Convencéao nédo se vejam diminuidos pela aplicacdo de leis contrarias a
seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em
outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos
concretos e a Convencado Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa,
o Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a
interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencao
Americana, fez do mesmo (§ 124).

A partir de entdo, seria possivel concluir que a técnica do controle de
convencionalidade pode ser realizada de forma “concentrada” pela Corte IDH,
enquanto guardia e intérprete final da CADH; e de forma “difusa” pelos agentes dos
Estados que aderiram a Convencao e, mais intensamente, daqueles que aceitaram a
competéncia do referido tribunal regional (MAC-GREGOR, 2011).

Conci (2014) adverte que o controle de convencionalidade nao é estruturado
por critérios hierarquicos, tal como ocorre com o tradicional controle de
constitucionalidade. Ele se constroi, na verdade, a partir de trés pressupostos: (i) efeito
util; (i) principio pro persona; e (iii) principio da boa-fé ou pacta sunt servanda, dai por
que a analise da compatibilidade entre normas nacionais e interamericanas se da nao
por uma logica formal, mas por meio de um processo substancial que faz prevalecer
a norma de direitos humanos mais favoravel ao individuo — isto €, que seja mais
protetiva ou menos restritiva.

Essa constatagcdo decorre da regra contida no artigo 29 da CADH, a qual
impede que as disposigdes da convengao sejam interpretadas de modo a limitar o
exercicio de direitos e liberdades reconhecidos internamente pelo Estado ou
garantidos por outros instrumentos internacionais. Nesse panorama, sendo a tutela
da pessoa humana o fim ultimo de qualquer sistema juridico, importa mais o modo
como se protege e a intensidade da protecao do que a fonte de onde esta é derivada.
Por esse motivo, caso se conclua que um direito é protegido de modo mais eficiente
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em ambito nacional, deve-se se abster de declarar inconvencional a norma juridica
doméstica (CONCI, 2014).

O controle de convencionalidade constitui, portanto, um relevante instrumento
para a aplicagdo harmodnica e coerente da ordem juridica em vigor, uma vez que
integra suas fontes interna e internacional e permite a disseminagcdo de padrdes
interpretativos pelo tribunal regional. Entretanto, seu exercicio demanda que as
autoridades estatais conhegam o bloco internacional de direitos humanos e o acervo
jurisprudencial da Corte IDH, bem como que abandonem visdes restritivas de
soberania (BAZAN, 2014).

Em avanco jurisprudencial, a Corte Interamericana esclareceu, na sentencga de
mérito do caso Gelman v. Uruguai (2011), que o exercicio do controle “é fungéo e
tarefa de qualquer autoridade publica e ndo apenas do Poder Judiciario” (§ 239).
Ainda, ao proferir resolugcao de supervisdo de cumprimento daquela sentenga no ano
de 2013, o tribunal assentou que a obrigacdo dos Estados concernente ao dito
controle possui duas manifestagdes: a primeira, quando existe uma sentenca
internacional com carater de coisa julgada que foi proferida contra o préprio Estado (§
68); e a segunda, por sua vez, quando mesmo nao tendo participado do processo
internacional em que foi estabelecida determinada jurisprudéncia, o Estado deve
realiza-lo simplesmente por ser parte da CADH, levando em conta “o préprio tratado
e, conforme o caso, os precedentes e diretrizes jurisprudenciais da Corte
Interamericana” (§ 69).

Ao utilizar a expressao “qualquer autoridade publica”, a Corte IDH reconheceu
que o dever de realizar o controle de convencionalidade nao se circunscreve a fungao
judicial. Demanda, assim, uma reformulag¢ao das atividades jurisdicionais, legislativas
e administrativas, a fim de que os Estados evitem uma condenagao internacional e,
ao mesmo tempo, se alinhem a formagdao de um direito comum interamericano

pautado na tutela da dignidade humana.

3 FUNDAMENTOS: O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO UM DEVER
DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Como visto, desde o precedente Gelman v. Uruguai (2011), a Corte IDH atribuiu

a todos os agentes publicos dos Estados que integram o SIDH o dever de realizar o
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controle de convencionalidade para garantir o respeito aos compromissos assumidos
internacionalmente em matéria de direitos humanos. Assim sendo, afigura-se
necessario explorar os fundamentos juridicos que respaldam o reconhecimento de tal

dever, sob a ¢6tica do direito internacional e, também, do ordenamento juridico interno.

2.1 RESPONSABILIDADE UNITARIA DO ESTADO NAS RELACOES
INTERNACIONAIS

Sob a perspectiva do direito internacional, o dever de realizar o controle de
convencionalidade, atribuido a Administragao Publica, encontra respaldo no principio
da responsabilidade unitaria do Estado no ambito internacional.

Aresponsabilidade é caracteristica essencial de qualquer sistema juridico e, no
plano internacional, possui fundamento na igualdade soberana entre os Estados. Com
efeito, a responsabilidade internacional do Estado compreende uma reacéo juridica,
qualificada como institui¢ao, principio geral do direito, obrigagéo ou situagao juridica,
por meio da qual o direito internacional responde diante das violagdes de suas normas,
demandando a preservagdo da ordem juridica vigente por meio da reparagéo dos
danos causados (RAMOS, 2005).

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), concluida em 23
de maio de 1969, estabelece o principio pacta sunt servanda, dispondo que todo
tratado internacional em vigor obriga as partes e deve ser cumprido de boa-fé (artigo
26), bem como que o Estado-parte ndo pode invocar as disposi¢coes de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado (artigo 27).

Isso significa que, para os organismos internacionais, o direito interno nao
existe como uma ordem juridica vinculante e compreende apenas um “fato
institucional” que n&o deve contrariar as normas e principios do direito internacional.
Assim, os Estados n&o podem alegar disposicoes e reparticdes de competéncias de
direito interno para se furtar ao cumprimento de obriga¢des internacionais, uma vez
que, ao assumir tais obrigacbes, eles se comprometem a modificar suas leis
domeésticas para adequa-las aos tratados e convengdes ratificados (QUEIROZ, 2009).

No caso do SIDH, o artigo 1.1 da CADH confere aos Estados partes a obrigacao
de respeitar os direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo; e o artigo 2, por sua
vez, consubstancia um dever de adaptagédo dos ordenamentos juridicos internos para

assegurar o exercicio dos referidos direitos. Este ultimo dispositivo determina a
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adocao de “medidas legislativas ou de outra natureza” e deve ser interpretado,
portanto, em sentido amplo, alcangando ndo apenas a atividade legislativa, mas
também as fungdes jurisdicionais, administrativas, politicas e, até mesmo, de revisao
constitucional.

Por meio da Opinidao Consultiva OC-14/94, a Corte ponderou que, a0 mesmo
tempo em que o artigo 2 determina a ado¢ao de medidas positivas para assegurar a
efetivacéo dos direitos contemplados na Convencao, ele demanda que leis contrarias
ao objeto e finalidade da CADH nao sejam adotadas (§ 33). Logo, o cumprimento por
agentes estatais de uma norma manifestamente contraria a CADH acarreta
responsabilidade internacional do Estado.

Para se compreender as repercussdes desse posicionamento da Corte
regional, & preciso considerar, ainda, que a jurisprudéncia interamericana entende que
a responsabilidade internacional do Estado “pode ser gerada por atos ou omissdes de
qualquer poder ou o6rgéo, independentemente de sua hierarquia, que violem a
Convencédo Americana” (Caso Olmedo Bustos e outros v. Chile, 2001, § 72). Em
funcdo disso, nenhum agente estatal, no exercicio de qualquer funcdo e
independentemente da posig¢ao hierarquica, deve aplicar uma lei contraria a CADH.

Em suma, a partir da analise das aludidas disposi¢gdes convencionais e da
interpretacdo formulada pela Corte IDH, podem ser extraidas algumas proposicoes
acerca da responsabilidade internacional no SIDH: (i) o artigo 2 da CADH estabelece
um dever de adequacéo do ordenamento juridico interno dos Estados, que implica a
rejeicao de leis contrarias a Convencao; (ii) a aplicagcdo de uma lei que viole as
disposi¢cdes da Convencao por parte de agentes do Estado acarreta responsabilidade
internacional; (iii) a responsabilidade pode se configurar a partir da atuagéo de
qualquer orgao estatal, independentemente da hierarquia e fungdes exercidas; e (iv)
uma vez configurada a responsabilidade internacional, a Corte IDH detém
competéncia para adotar amplas medidas reparatoérias contra o Estado.

Embora os érgaos administrativos tradicionalmente tenham desenvolvido suas
fungdes sob uma limitada logica de legalidade estrita, mediante presungao de validade
das leis, fato é que, para o direito internacional, tal particularidade é irrelevante, pois
a aplicagdo de uma norma juridica contraria aos parametros internacionais de
protecdo de direitos humanos, no ambito da atividade administrativa, acarreta, tal

como no campo jurisdicional, a responsabilidade internacional. Assim, as
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repercussdes dessa responsabilidade recaem sobre o Estado como um todo, nao se
restringindo a alguns poderes, 6rgaos ou agentes.

Ressalva-se que, em razao da estrutura hierarquica da Administracéo Publica,
alguns autores divergem na delimitacdo de quais agentes publicos seriam legitimados
a realizar o controle de convencionalidade, notadamente na modalidade repressiva.
Com efeito, Moroni Romero (2013) argumenta que, ao aduzir que o referido controle
deve ser exercido pelas autoridades estatais no marco de suas respectivas
competéncias e regras processuais correspondentes, a Corte IDH limitaria niveis de
exercicio do controle que podem ser exercidos a depender do 6rgao estatal e
conforme a situacéo concreta analisada, deixando duvidas sobre a possibilidade de
as autoridades administrativas efetivamente afastarem a aplicagdo de uma norma
domeéstica inconvencional. Por sua vez, Sagliés (2016) prop6e uma alternativa
pautada no paralelismo entre o0s controles de convencionalidade e de
constitucionalidade.

Entretanto, entende-se que tal posicionamento ndo se coaduna com o principio
da responsabilidade unitaria do Estado nas relagdes internacionais, o qual demanda
de qualquer ator estatal, seja qual for sua posicdo hierarquica, o respeito aos
compromissos internacionais de protecao dos direitos humanos. Além do mais, os
controles de constitucionalidade e de convencionalidade derivam de fluxos normativos
e autoridades interpretativas distintas. Assim sendo, em que pese ambos constituam
instrumentos de verificagdo da validade juridica de normas, ndo se submetem aos
mesmos parametros e nao podem ser emparelhados como se fossem equivalentes e
interdependentes.

Desse modo, Alianak (2015) defende que o controle de convencionalidade
produz a modificacdo de parametros classicos enraizados em muitas instituicbes do
Direito Administrativo, inclusive sobre o tradicional aspecto da organizagao
hierarquica, dai por que, assim como ocorre no ambito do Judiciario, o dito controle
deve ser realizado de maneira difusa por todos os dérgdos administrativos, e nao
apenas por aqueles hierarquicamente superiores.

Isso nao significa, necessariamente, um prejuizo a hierarquia dos érgaos da
Administracao Publica, mormente diante da possibilidade de reforma das deliberacdes
administrativas por instancias superiores. Nesse sentido, Gussoli (2020) sustenta que

a decisao sobre convencionalidade adotada por um agente publico — e exteriorizada
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por um ato administrativo — estara sempre sujeita ao poder de autotutela e a reforma
pelo recurso cabivel.

Diante desse cenario, a obrigagcéo de realizar o controle de convencionalidade
pela Administracdo Publica, para fins de compatibilizagdo com os compromissos
decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos e da jurisprudéncia
interamericana, deriva da propria natureza unitaria da responsabilidade internacional
do Estado, que se mostra indiferente a divisdo de competéncias consagrada no
ordenamento doméstico, seja quanto as func¢des estatais (administrativa, legislativa
ou jurisdicional), seja até mesmo quanto aos distintos niveis de governo (federal,

estadual ou municipal) e posi¢des hierarquicas.

2.2 PODER-DEVER DE AUTOTUTELA E REFORMULACAO DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE (OU JURIDICIDADE) ADMINISTRATIVA

Sob o prisma do direito interno, o controle difuso de convencionalidade pelos
agentes publicos se justifica porque o ordenamento juridico brasileiro reconhece o
principio da autotutela administrativa e impde a Administragcdo Publica o respeito a
juridicidade para além da mera legalidade, o que Ihe outorga o dever de observar
também os tratados internacionais. Nesse aspecto, é preciso considerar que o “Estado
Convencional” estabelece uma obrigagao de reorganizar competéncias da estrutura
estatal, decorrente do artigo 2 da CADH, para efetivagdo do direito internacional dos
direitos humanos (GUSSOLI, 2018).

De acordo com Meirelles (2016), Administragcao Publica, no Estado de Direito,
possui como pressuposto a definicdo de formas de controle de sua atuacdo. O
controle, nesse contexto, € entendido como “a faculdade de vigilancia, orientacéo e
correcao que um Poder, 6rgao ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de
outro” (p. 795) e uma de suas modalidades compreende a analise da legalidade ou
legitimidade, vale dizer, a verificagdo da conformagcdo do ato ou processo
administrativo com as normas legais que o regem, tendo em vista o principio da
legalidade administrativa inscrito no artigo 37, caput, da Constituicao de 1988.

O controle de legalidade ou legitimidade pode ser exercido, no ordenamento
juridico brasileiro, tanto pela Administragdo Publica como pelos Poderes Legislativo e
Judiciario. Na primeira hipotese, que interessa ao presente estudo, ele decorre do

poder-dever de autotutela administrativa, o qual se expressa na prerrogativa da
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propria Administracdo em anular, revogar ou alterar seus atos administrativos e punir
seus agentes com as penalidades estatutarias (MEIRELLES, 2016).

O poder-dever de autotutela esta expressamente consagrado na Sumula n. 473
do STF e no artigo 53 da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, os quais determinam
que a Administracdo Publica possui a prerrogativa de anular seus proprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, ou de revoga-los por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Tradicionalmente, o controle de legalidade da Administragdo Publica esteve
relacionado a vinculagao da atuacado administrativa a lei em sentido formal, isto €, aos
atos emanados do Parlamento. Explica Binenbojm (2014) que isso se deve porque a
lei, no pensamento liberal iluminista, era tida como produto da razdo, derivada dos
representantes da sociedade e capaz de regular os assuntos relevantes, constituindo-
se na mais importante fonte do direito, notadamente no ambiente europeu pré-
Segunda Guerra Mundial.

Na Europa, berco do Direito Administrativo, prevaleceu por muito tempo um
positivismo legalista que conduziu a uma quase “divinizagéo da lei”: ndo havia limites
para a atuacgao do legislador e tanto os juizes como os administradores eram meros
repetidores da lei, estes ultimos atuando sob a maxima segundo a qual “administrar é
aplicar a lei de oficio”. Por isso, a primeira concepc¢ao de legalidade administrativa, do
ponto de vista cronoldgico, surgiu de uma analogia entre o ato administrativo e a
sentenga judicial, ou seja, a légica de mera particularizagdo dos mandamentos
genéricos e abstratos veiculados na lei (BINENBOJM, 2014).

Sob influéncia do positivismo normativista kelseniano, assentou-se a doutrina
da positive Bindung — vinculagéo positiva a lei —, segundo a qual a Administragéo
Publica ndo poderia atuar sendo auf Grund der Gesetze, isto €, tendo a lei por
fundamento. Tal doutrina parte do fundamento de que a ideia de vinculagao negativa
a lei sO se revela adequada para reger a vida dos particulares, para quem a autonomia
— expressao da dignidade — deve ser a regra geral de sua conduta, apenas limitada
externamente pela legalidade. O mesmo nao se poderia dizer do Estado, que nao
existe como um fim em si mesmo e se revela como mero instrumento erigido por
intermédio do direito para realizar as finalidades ditadas pela sociedade politica
(BINENBOJM, 2014).

Entretanto, modernamente percebe-se o fenébmeno da crise da lei formal, em

que a lei deixa de ser vista como expressao da vontade geral e principal padréao de
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comportamento reitor da vida publica ou privada, o que culminou na reformulagao da
legalidade administrativa. Didaticamente, isso ocorre por cinco razdes em particular:
(i) a inflagéo legislativa, que provocou a banalizagao da lei e a perda do respeito que
Ihe foi conferido no periodo iluminista; (ii) a constatagéo histérica de que a lei poderia,
muito além de veicular a injustica, ser fundamento para a barbarie, tal como ocorreu
com a legitimagéao das praticas nazi-fascistas; (iii) a perda do protagonismo em favor
da Constituicdo, a qual passa a figurar como principal fonte do Direito Administrativo;
(iv) a criagdao de atos normativos infraconstitucionais capazes de, por si proprios,
servirem de fundamento a atuagcao administrativa; (v) o controle do processo
legislativo pelo Poder Executivo (BINENBOJM, 2014).

Por todos esses motivos, sobretudo em decorréncia da constitucionalizagao do
Direito Administrativo, ndo se pode mais pretender explicar as relagdes da
Administracdo Publica com o ordenamento juridico a partir de uma estrita vinculagao
positiva a lei.

A Administragcao Publica ndo fica apenas “amarrada” a lei votada pelo
Legislativo, mas também aos preceitos fundamentais que informam todo o
ordenamento. Em consequéncia, o principio da legalidade nao significa mais a relagéo
‘lei-ato administrativo”, mas a dimensao larga “ordenamento-administracéo”
(MEDAUAR, 2017). Em fungado dessa mudanca paradigmatica, Binenjom (2014)
sustenta que a vinculagao da Administracao ndo mais se limita a lei formal, mas a um
“bloco de legalidade” (o ordenamento juridico como um tudo), o que encontra melhor
enunciagdo no que se denomina de principio da “juridicidade administrativa”
(BINENBOJM, 2014).

O reconhecimento de um principio da “juridicidade administrativa” representa o
abandono de uma concepgao positivista-legalista da legalidade administrativa e
inaugura uma “legalidade mais exigente”, o que significa que “o poder publico ndo esta
apenas limitado pelo Direito que cria, encontrando-se também condicionado por
normas e principios cuja existéncia e respectiva forga vinculativa ndo se encontram
na disponibilidade deste mesmo poder” (OTERO, 2011, p. 15).

H4, assim, a ampliacdo do universo normativo vinculante do agir do Poder
Publico, uma vez que tal principio abrange (i) o principio da constitucionalidade —
dever de conformidade com a Constituigdo; (ii) o principio da convencionalidade —
dever de conformidade com as convengbes internacionais; (iii) o principio da

legalidade — dever de conformidade com a lei em sentido estrito; e (iv) o principio da

Revista Juridica Unicuritiba.
A Vol.2, n.78|e-6717 | p.329-358|Abril/Junho 2024.
Esta obra esta licenciada com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 06/03/2024
Aprovado em: 30/06/2024

Avaliagdo: Double Blind Reviewe
ISSN: 2316-753X

autovinculagdo — dever de conformidade com os atos administrativos normativos
(HACHEM, 2014).

Como acentua Medauar (2017), a extensdo da legalidade (ou juridicidade)
administrativa ndo se esgota nas fontes existentes no ordenamento nacional, ai
incluida a Constituicdo do pais, contemplando também a ascensdo, de modo
crescente, de normas originarias no ambito comunitario e internacional/global. Assim,
“a fonte normativa abrange também o nivel externo aos Estados, ndo se podendo mais
afirmar que a legalidade significa apenas a observancia da lei votada pelo Parlamento
do pais” (p. 173), destacando-se que “a multiplicidade de fontes dificulta apreender,
na era contemporanea, um modelo piramidal ou totalmente hierarquico da legalidade,
dai a referéncia a um modelo em rede” (p. 174).

Essa reformulagdo da legalidade administrativa encontra eco no proprio
ordenamento juridico interno, citando-se como exemplo o artigo 2°, paragrafo unico,
inciso | da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que elenca como critério regente do
processo administrativo a “atuacao conforme a lei e o Direito” e representa, portanto,
a superacgado da ideia classica de legalidade como vinculagdo exclusiva a lei em
sentido formal.

No ambito do SIDH, o principio da legalidade tem respaldo no artigo 9 da
CADH. Apesar de forjado no dominio da responsabilidade criminal, seu alcance atual
supera o campo penal e suas raizes formalistas e o converte em principio transversal
de toda a Convencao, pois, em ultima instancia, ele traduz a necessidade de se
controlar a “juridicidade” das atuacdes estatais em conformidade com o corpus juris
de direitos humanos. Dito de outro modo, ele irradia objetivamente o conteudo da
CADH e impde a todas as autoridades publicas o imperativo de ajustar sua atuagao
ao direito, concebido n&do sob a ética formalista-positivista, mas com base em uma
“lectura desde el realismo juridico que entiende el derecho como lo justo vigente en el
contexto del derecho nacional e internacional de los derechos humanos” (LONDONO
LAZARO, 2010, p. 763).

Nesse contexto, o desenvolvimento da técnica do controle de
convencionalidade pela Corte IDH revela a transcendéncia da nogao do controle de
legalidade no marco das novas exigéncias do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, sendo possivel afirmar que o controle de convencionalidade nada mais é
do que uma nova dimensdo do principio da legalidade, porquanto pressupde a

avaliagdo de uma conduta estatal conforme o direito. Assim, a “juridicidade” dos atos
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que impactam os direitos humanos é determinada por sua adequacgao as exigéncias
da dignidade essencial do ser humano (LONDONO LAZARO, 2010).

De toda sorte, do ponto de vista do direito interno, o multicitado controle resulta
do principio da legalidade administrativa, de matriz constitucional, que hodiernamente
vem sendo interpretado no sentido amplo de “juridicidade” e que legitima o exercicio
do poder-dever de autotutela pelos agentes publicos tendo como paradigma o corpus

juris interamericano.

3 DIRETRIZES PARA REALIZAGAO DO CONTROLE PELOS AGENTES
PUBLICOS

Apos a exposicao dos fundamentos que justificam o exercicio do controle de
convencionalidade pela Administracao Publica (o “porqué”), afigura-se necessario
delimitar as diretrizes para sua operacionalizagao pelos agentes publicos (o0 “como”).
Para tanto, passa-se a examinar quais sao a finalidade, o critério, as formas de
exercicio, o paradigma, o alcance, o procedimento e os efeitos do dito controle, bem

como suas peculiaridades no campo administrativo.

3.1 FINALIDADE

O controle de convencionalidade difuso tem por finalidade imediata a protecao
dos direitos humanos em conformidade com os parametros protetivos definidos pelo
corpus juris interamericano. Por conseguinte, sua finalidade mediata € promover a
integracdo entre o direito interno e o direito internacional, conferir efetividade as
obrigagbes assumidas na esfera internacional e evitar a responsabilizagao
internacional.

A realizagdo do controle difuso de convencionalidade “implica una
interpretacion de las practicas internas a la luz o al amparo del corpus iuris esencial
en materia de derechos humanos, acerca del cual el Tribunal Interamericano ejerce
competéncia rationae materiae” (BAZAN, 2015, p. 41). Permite, assim, a antecipagao
da incorporacgao dos estandares definidos pelo SIDH, o que beneficia duplamente os
titulares dos direitos consagrados nos tratados internacionais: por um lado, economiza

o longo e enfadonho caminho de recurso perante a jurisdicao interamericana para a
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efetivagcdo de um direito; por outro, propicia o enriquecimento mutuo das autoridades
nacionais e internacionais que interpretam e aplicam as normas juridicas a favor de
uma maior eficacia dos direitos convencionais (NOGUEIRA ALCALA, 2013).

O controle de convencionalidade pressupde que os Estados-partes da CADH
foram incumbidos de assegurar que as obriga¢des assumidas no ambito do SIDH
sejam efetivas, considerando o principio do efeito util (effet utile) (BAZAN, 2015). O
referido principio, largamente utilizado no direito internacional, sempre foi entendido
como um mero convite para que os Estados adaptassem, do modo e no momento que
quisessem, suas normas internas em consonancia com as disposi¢des dos tratados
internacionais. N&do obstante, a doutrina do controle de convencionalidade, da forma
como construida pela Corte IDH, passou a conferir ao efeito util uma “operatividade
compulsodria”, consubstanciada em um verdadeiro dever de reforma e releitura do
direito interno, inclusive das normas constitucionais (SAGUES, 2016).

Assim sendo, considerando que o Brasil ratificou a CADH e se submeteu a
jurisdicdo da Corte IDH, seus agentes publicos sédo instados a agir para promover a
imediata efetivagao dos direitos e garantias consagrados em nivel regional e impedir

que o mecanismo de reparagao supranacional seja acionado.

3.2 CRITERIO

Diferentemente do tradicional controle de constitucionalidade, o controle de
convencionalidade nao é operacionalizado sob a légica formal da hierarquia, isto €, a
partir de um sistema juridico supra infraordenado. Nesse sentido, o critério para
determinar a validade de uma determinada norma juridica, no ambito do controle de
convencionalidade, ndo depende da relagcdo de ordenacido desta norma com outras
normas de hierarquia superior (CONCI, 2014).

Por essa razao, para o controle de convencionalidade ndo importa serem os
tratados internacionais superiores as leis ou as constituicdes no plano interno ou
internacional, segundo uma perspectiva estrutural ou formal. A relagao de validade se
da com base em um critério material: da maior protegao da pessoa humana, mediante
aplicagao do principio pro persona (CONCI, 2014).

A CADH expressamente incorpora o principio pro persona em seu artigo 29.b,
o qual veda qualquer interpretacdo de seus dispositivos que limite o exercicio de

direito reconhecido pelas leis dos Estados ou em outro tratado internacional. Acerca
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do tema, a Corte IDH ja teve oportunidade de se pronunciar na Opinidao Consultiva OC
n. 5/1985, esclarecendo que, na hipétese de incidéncia simultdnea da Convengao e
de outros instrumentos internacionais sobre uma mesma situagao, deve prevalecer a
norma mais favoravel (§ 52).

Diante disso, ao realizar o controle de convencionalidade, o agente publico néo
deve buscar uma solugdo que impreterivelmente resulte na prevaléncia dos
parametros interamericanos de protecéo dos direitos humanos. O esforgo deliberativo
€ muito maior, uma vez que se exige a escolha da norma/opg¢ado hermenéutica que
seja mais favoravel para a efetivacdo de um direito, independentemente de sua origem

normativa.

3.3 FORMAS DE EXERCICIO

O controle difuso de convencionalidade nao abrange, apenas, o ato de deixar
de aplicar uma norma nacional contraria ao parametro de convencionalidade. Ele
requer, em um primeiro momento, a tentativa de harmonizacdo da norma em questao
face ao direito convencional, por meio da “interpretacdo conforme” a CADH, seus
protocolos e a jurisprudéncia convencional, que constituem estandares minimos
protetivos. Dessa maneira, realiza-se, a principio, um “controle da interpretacéo” para
descartar as hipéteses interpretativas contrarias ao parametro convencional (MAC-
GREGOR, 2011).

Nesse panorama, Sagués (2016) explica que todos os agentes publicos devem
exercer, inicialmente, um controle construtivo de convencionalidade, de oficio ou
mediante provocagdo. Ou seja, devem aplicar as normas constitucionais, legais e
supralegais em conformidade com o corpus juris interamericano, utilizando-se da
doutrina da ‘“interpretacdo conforme”. Para tanto, sdo necessarias as seguintes
operacdes: em primeiro lugar, a selecdo de interpretacbes, optando-se pelas
exegeses do direito doméstico que sejam compativeis com a CADH e com a
jurisprudéncia interamericana; em segundo lugar, a construgcéo de interpretacgoes,
mediante emprego das técnicas inerentes as sentengas constitucionais atipicas
(manipulativas ou modulativas).

Caso o controle construtivo ndo seja suficiente para atender aos parametros
interamericanos de protecdo dos direitos humanos, os agentes publicos devem

desenvolver um controle repressivo de convencionalidade, por meio do qual deixam
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de aplicar uma norma juridica doméstica que contraria a CADH e a jurisprudéncia
regional (SAGUES, 2016). A conclusdo de que a norma (lei, regulamento, decreto,
resolucao, etc.) € “inconvencional” acarreta sempre um dever juridico de afastar sua
aplicacdo do caso concreto, sem que isso acarrete sua anulagdo, derrogagao ou
extirpacdo do ordenamento juridico (NOGUEIRA ALCALA, 2013).

Finalmente, vale observar que a Administragdo Publica exerce poder
normativo, por meio do qual sdo emanados atos com efeitos gerais e abstratos, a
exemplo das resolugdes, portarias, deliberagdes, instrugbes e regimentos, que
possuem alcance limitado no ambito da atuacdo do 6rgao expedidor (DI PIETRO,
2020). No uso desse poder, o controle de convencionalidade pode ser realizado: de
forma preventiva, a fim de que a norma seja emitida em conformidade o corpus juris
interamericano; ou de forma reparadora, para aboli-la diante da constatacéo
superveniente de sua inconvencionalidade (SAGUES, 2016).

Também na emissao de normas, o controle deve se pautar no critério pro
persona, circunstancia que possibilita a Administracdo Publica ampliar o grau de
protecao ou efetividade de um direito convencional para além do standard minimo

regional.

3.4 PARADIGMA

O paradigma do controle de convencionalidade ndo se esgota na CADH,
abrangendo também outros instrumentos internacionais que integram o “corpo juridico
basico em matéria de protecéo dos direitos humanos” e a interpretacao produzida pela
Corte IDH sobre esse plexo juridico (BAZAN, 2015). Segundo Conci (2014), a
Convencgao, além de seus protocolos e as sentencas da Corte, formam o que se
denomina de “bloco de convencionalidade”, o qual constitui parametro de confronto
para o controle de validade de atos em sentido lato (sentengas, leis, atos
administrativos e constituigdes) expedidos pelos Estados nacionais.

Para Sagués (2010), o controle de convencionalidade pode ter como referencial
qualquer tratado internacional de direitos humanos ratificado pelo Estado, uma vez
que, no paradigmatico precedente Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), a Corte
de San José estabeleceu o dever dos juizes nacionais em realizar o dito controle
“‘quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengdo Americana”.

O emprego da palavra “como”, nos fundamentos, demonstraria que a mencao a CADH
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foi usada apenas como exemplo do material normativo controlante. Em complemento,
Nogueira Alcala (2013) sugere que até mesmo tratados do sistema global poderiam
subsidiar o exercicio do controle.

Tal entendimento é reforcado diante da postura da Corte IDH em
constantemente recorrer a outros instrumentos internacionais para delimitar o
conteudo e alcance de um direito. Além disso, na Opinido Consultiva OC 01/82, a corte
declarou que sua competéncia consultiva abarca toda disposi¢ao, concernente a
protecao dos direitos humanos, contida em qualquer tratado aplicavel aos Estados
americanos. Sendo assim, ndo raras vezes tratados e outros atos normativos e
deliberativos do sistema global — e de outros sistemas regionais — s&o consideradas
pela Corte e influenciam, direta ou indiretamente, a fixacdo dos seus parametros
interpretativos.

Em razao da eficacia objetiva (res interpretata) das decisdes interamericanas,
igualmente constituem paradigma do controle difuso de convencionalidade as
sentengas, opinides e resolugdes elaboradas pela Corte IDH. Isso significa que os
agentes encarregados de realizar o controle devem levar em conta ndo apenas o texto
do tratado ou da convengao, mas a interpretacao produzida pelo tribunal regional, que
oferece parametros minimos acerca do conteudo, alcance, meio de implementagao e
restricdes dos direitos convencionais.

A interpretacdo da Corte IDH acerca das clausulas convencionais possui
eficacia erga omnes e se projeta para além da demanda especifica analisada pelo
tribunal, vinculando inclusive os demais Estados que nao fizeram parte do processo.
No entendimento de Garcia Ramirez (2011), essa eficacia vinculante da interpretagao
normativa € atribuida tanto as sentencas de casos contenciosos como as opinides
consultivas e resolugcdes sobre medidas provisorias € cumprimento de sentenca
proferidas pela Corte de San José, de modo que todas estas se apresentam como
parametro para o exame de convencionalidade.

Apesar dessa ponderacdo, a auséncia de precedentes da Corte IDH que
envolvam a analise de uma determinada norma convencional ndo retira dos agentes
publicos o dever de realizar o controle de convencionalidade. No caso da inexisténcia
de parametros definidos na jurisprudéncia interamericana, o agente deve desenvolver,
ele proprio, uma interpretacao razoavel e adequada do texto convencional, a qual
podera ser eventualmente corrigida pela Corte em sede internacional (NOGUEIRA
ALCALA, 2013).
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Enfim, nota-se a existéncia de um amplo bloco juridico apto a orientar a
atividade do agente publico no exercicio do controle de convencionalidade, o qual
deve sempre permanecer atento para o propdsito primordial de se buscar a solugéo
interpretativa que seja mais protetiva ou menos restritiva para os direitos humanos em
jogo, mediante a harmonizagao entre as ordens juridicas nacional e internacional e o

dialogo multinivel.

3.5 ALCANCE

Conforme se extrai das diretrizes jurisprudenciais da Corte IDH, o controle de
convencionalidade deve ser realizado sobre todas as normas juridicas internas. Por
derradeiro, ele alcanga todos os atos normativos (leis, decretos, regulamentos,
resolucdes, etc.) expedidos pelo Estado nacional (SAGUES, 2010),
independentemente da espécie, hierarquia e origem.

Sendo assim, e em consonancia com o dever geral de adaptacédo do direito
interno decorrente do artigo 27 da CVDT e do artigo 2 da CADH, percebe-se que até
mesmo as normas constitucionais do Estado devem se submeter a um controle de
validade tendo como paradigma o corpus juris interamericano. Dai por que, como
sustenta Bazan (2015), o intérprete-aplicador do direito pode deixar de aplicar uma
disposigao constitucional considerada como “anticonvencional”, desde que — e apenas
nessa excepcional hipétese — ndo seja possivel promover uma interpretacao
harménica entre ambas as fontes juridicas.

Esse acentuado potencial de impacto dos pardmetros interamericanos sobre a
Constituicdo doméstica pode ser verificado na jurisprudéncia da Corte IDH,
especialmente no precedente Olmedo Bustos e outros v. Chile (“A Ultima Tentacdo de
Cristo”) (2001), que determinou a alteragao das normativas constitucionais chilenas
que ensejavam a censura prévia de producdes cinematografica em violacdo aos
preceitos da CADH.

N&o se ignora que tal constatacéo possa ser de dificil aceitagdo pelos agentes
estatais, mormente considerando a premissa de supremacia da Constituicdo que
norteia o Estado Constitucional de Direito e mais especificamente nos paises que nao
reconhecem a hierarquia constitucional dos tratados internacionais (SAGUES, 2010).
Contudo, no caso brasileiro, a propria Constituicdo de 1988 contempla diversas

clausulas de integracdo ao direito internacional dos direitos humanos. Ademais, a
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decisao soberana do Brasil de ratificar a CADH e reconhecer a competéncia da Corte
IDH implica a redugao da liberdade de atuacao e deliberagdo do poder publico, com
reflexos sobre a ordem constitucional dotada de legitimidade democratica.

Pelos principios do efeito util e pacta sunt servanda, os 6rgaos estatais —
inclusive no exercicio da atividade administrativa — necessitam se adequar aos
parametros minimos de protecdo dos direitos humanos reconhecidos pelo SIDH.
Admitir que as disposi¢des constitucionais constituem material normativo passivel de
controle de convencionalidade nao significa o reconhecimento da superioridade do
direito convencional sobre o direito interno. Ao revés, trata-se de manifestacao clara
do pluralismo constitucional!, pois o aludido controle permite uma cooperagdo entre
os intérpretes situados em diferentes niveis juridicos em prol de objetivo comum dos

distintos fluxos normativos: a efetivacado dos direitos humanos.

3.6 PROCEDIMENTO E EFEITOS

Os agentes da Administracdo Publica devem exercer o controle de
convencionalidade mediante motivagdo escrita em processo administrativo,
considerando os principios que regem a atividade administrativa contidos na Lei n.
9.784, de 29 de janeiro de 1999. Tal motivagao deve ser explicita, clara e congruente,
nos termos do artigo 50 da referida lei, e precisa desqualificar a norma reputada
inconvencional, de modo a permitir a fiscalizagdo da deciséo e a protegdo do agente
publico contra eventuais perseguigcdes ou sangdes (GUSSOLI, 2020).

Bitencourt Neto (2017) ressalta que as caracteristicas da atividade
administrativa contemporanea pressupdem uma relevancia acrescida do processo
administrativo, encarado mais como instrumento de direcdo da atuacéo administrativa
do que propriamente de mera aplicacao do direito. De fato, se a Administragcao Publica
do século XXI| prossegue multiplos e concorrentes interesses publicos, o procedimento
se consolida, para além de um itinerario formal voltado a tomada de deciséo e a
viabilizacdo de contraditério em situagdes adversariais, como “a matriz principal de
uma atuacao racional, aberta, participativa e com meios de sopesamento dos distintos
valores e interesses em jogo” (p. 212).

! Para aprofundamento sobre o tema, cf. WALKER, 2002.
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Desse modo, na concepgao atual, o processo administrativo configura néao
apenas meio de atendimento ao requisito de validade do ato administrativo: ele
propicia o conhecimento do que ocorre antes de o ato repercutir seus efeitos juridicos
sobre os individuos, o que permite a verificacdo de como foi realizada a tomada de
decisdo (MEDAUAR, 2017).

Em suma, o processo administrativo se torna instrumental indispensavel para
o exercicio do controle de convencionalidade pela Administracdo Publica, na medida
em que proporciona: (i) a colheita e exposigdo de elementos juridicos que possam
subsidiar a deliberagao; (ii) a possibilidade de manifestacdo do corpo juridico; (iii) a
participacao de atores publicos e privados que possam contribuir com o tema ou que
sejam afetados com a deliberagéo; e (iv) o posterior controle e fiscalizagdo do ato,
inclusive pelos 6rgaos jurisdicionais.

Em que pese ainda prevaleca na cultura administrativa um apego formal ao
principio da legalidade estrita, o que pode levar o agente publico a temer
responsabilizacdo posterior por recusar a aplicacdo de uma lei inconvencional, a
motivagcdo suficientemente embasada no processo administrativo n&o acarreta
nenhum descumprimento de deveres funcionais ou ato de improbidade. Pelo
contrario, é justamente a agao ofensiva aos direitos humanos que torna a conduta do
agente antijuridica (GUSSOLI, 2020).

O controle difuso de convencionalidade realizado pela Administracao Publica
produz efeitos para a situagado concreta analisada. Ou seja, em regra sao inter partes
e incidem somente sobre o processo administrativo em que o controle foi promovido.
Segue-se, sobre esse aspecto, a mesma logica atribuida aos tribunais e juizes
nacionais — que, segundo explica Garcia Ramirez (2011), fixam parametros
provisorios condicionados a reviséo do tribunal regional.

Contudo, dadas as peculiaridades do controle em sede administrativa, entende-
se que a declaragao de inconvencionalidade pode ter efeitos erga omnes no caso de
publicagdo de atos normativos gerais e abstratos, aplicando-se para a generalidade
de hipdteses faticas idénticas, o que € condizente com a razoavel duragdo do
processo e a tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais e humanos
(GUSSOLI, 2020).

Na tramitagdo dos processos administrativos acima referidos, afigura-se
indispensavel a atuagcdo dos respectivos 6rgdos e agentes responsaveis pela

consultoria e assessoria juridica da Administragdo, como sera exposto na sequéncia.
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3.7 APARTICIPACAO DA ADVOCACIA PUBLICA

Considerando que o controle de convencionalidade se relaciona ao poder-
dever de autotutela da Administragcdo Publica e a vinculacédo da atuagdo administrativa
a juridicidade em sentido amplo, € facil presumir que a Advocacia Publica deve ocupar
protagonismo no contexto da sua aplicagcdo, de modo a direcionar a atuagao
“convencional” dos érgéos administrativos.

Com efeito, ha uma imbricacgao logica indissociavel entre o Estado Democratico
de Direito e a Advocacia Publica, na medida em que esta promove a comunicagao
entre os subsistemas sociais da politica e do direito e detém a tarefa institucional de
compatibilizar as politicas publicas legitimas, definidas pelos agentes publicos, ao
quadro de possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento juridico
(BINENBOJM, 2010). No exercicio de sua tarefa institucional, cabe aos advogados
publicos aconselhar, persuadir e induzir os agentes publicos no sentido de adotarem,
invariavelmente, as providéncias normativas ou concretas que se destinem a
afirmacao dos valores democraticos e juridicos, dentro ou fora dos processos judiciais
ou administrativos (MOREIRA NETO, 2009).

Por conseguinte, € papel da Advocacia Publica apontar quando os limites da
juridicidade foram ultrapassados e opinar, inclusive, no sentido do reconhecimento dos
direitos postulados pelos administrados, da desisténcia de ac¢des judiciais, da
realizacdo de transagado e da uniformizacdo de entendimentos administrativos que
abreviem litigios e contribuam para a redugdo de demandas que assolam o Poder
Judiciario (BINENBOJM, 2010).

Como corolario desse controle de juridicidade, compete a Advocacia Publica
provocar e subsidiar os 6rgaos administrativos para que estes promovam o exame de
convencionalidade das normas juridicas aplicaveis no exercicio de suas fungdes, de
maneira a respeitar os compromissos assumidos internacionalmente no campo dos
direitos humanos, que fazem parte do ordenamento juridico. Tal circunstancia
assegura que o controle de convencionalidade pela Administracdo tenha respaldo
técnico-juridico, o que evita o cometimento de arbitrariedades mediante o emprego de
tal técnica, protege o agente publico contra processos sancionadores e permite o
aperfeicoamento da motivacdo dos atos administrativos, inclusive para fins de

fiscalizagao e possivel judicializagao.
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Convém ressaltar que, no ambito da consultoria juridica, a Advocacia Publica
emite pareceres: (i) facultativos, que podem ou nao ser objeto de consulta pelos
gestores; (ii) obrigatérios, os quais necessariamente devem ser solicitados, mas de
cujas conclusdes os gestores podem se afastar mediante fundamentagao diversa; (iii)
vinculantes, que obrigam na sua propria conclusdo a decisao administrativa final; e
(iv) normativos, que se projetam para todos os demais casos semelhantes
(BINENBOJM, 2010). Estes ultimos, quando em foco situagdes que devam ser
solucionadas homogeneamente, estimulam ndo apenas um cuidado por parte dos
agentes publicos com a juridicidade de seus atos, mas também a criacdo de uma
jurisprudéncia administrativa que favorece os administrados (MOREIRANETO, 2009).

Assim, seja por meio do regime de pareceres, seja pela arquitetura institucional
cooperativa dos advogados publicos nos diferentes niveis federativos — com nucleos
e setores especializados e mecanismos de capacitagcdo que uniformizam suas
atividades —, a atuacao da Advocacia Publica contribui para conferir segurancga juridica

e padronizag¢ao nos controles construtivo e repressivo de convencionalidade.

3.8 “CONTROLE DO CONTROLE”

Por fim, é oportuno advertir que, conquanto a Administracao Publica seja
competente para realizar o controle difuso de convencionalidade, na engenharia
institucional brasileira quem dara a ultima palavra sobre o tema, no ambito interno,
sera o Poder Judiciario. E que, na configuragdo dos Poderes do Estado Brasileiro, a
possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos € ampla, razao pela
qual “a Administragdo, embora livre para decidir nos marcos da juridicidade, presta
contas ao Poder Judiciario” (GUSSOLI, 2020, p. 25-26).

Tal conclusao é extraida do fato de que o ordenamento juridico nacional adotou
o sistema de jurisdigdo una, em que o Judiciario detém o monopdlio do poder de
deliberar, com forga de coisa julgada, acerca da lesdo a direitos individuais e coletivos.
O fundamento encontra-se no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de
1988, que proibe a lei de excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito e consagra o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (DI PIETRO, 2020).

Isso nao constitui obice para que os atores que exercem funcdes
administrativas interpretem o ordenamento juridico. Significa apenas que qualquer

prejudicado pelo ato administrativo podera buscar as vias judiciais para obter um
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pronunciamento definitivo acerca da controvérsia juridica. Nesse sentido, Barroso
(2012) afirma que a primazia do Judiciario “nao significa, porém, que toda e qualquer
matéria deva ser decidida em tribunal”; e “nem muito menos legitima a arrogancia
judicial”.

A prépria CADH assegura, em seu artigo 25, que todo individuo tem direito a
um recurso judicial para fins de protecdo contra atos que violem seus direitos
fundamentais, ainda que tal violagdo seja cometida por pessoas atuando no exercicio
de suas fungdes oficiais. Por seu turno, a Corte IDH ja teve oportunidade de se
manifestar, no caso Barbani Duarte e outros v. Uruguai (2011), sobre a amplitude do
controle jurisdicional exercido sobre os atos administrativos.

Nesse panorama, malgrado os agentes publicos tenham o poder-dever de
realizar o controle de convencionalidade, este podera, em Uultima instancia, ser
“controlado” pelo Poder Judiciario, o qual proferird decisdo definitiva acerca da
(in)convencionalidade de determinada norma juridica. Evidentemente, a atuagao dos
orgaos jurisdicionais deve observar as mesmas diretrizes — critério, paradigma e
possibilidade de alcance — ja referidas acima, sempre com o objetivo de evitar uma
condenacéao internacional e conceder a maxima efetividade aos direitos humanos,
tendo como ponto de partida o estandar minimo regional.

O controle superveniente pelo Poder Judiciario permite o estabelecimento de
um dialogo ndo s6 no nivel nacional-regional, mas também entre as proprias
instituicdes internas, ampliando as potencialidades de incorporagao e aprimoramento
dos parametros interamericanos de protecdo dos direitos humanos sobre todas as
estruturas do Estado. Entretanto, salienta-se que a intérprete final do corpus juris
interamericano € a Corte IDH, a qual podera eventualmente ser instada a corrigir o
resultado do controle difuso de convencionalidade empregado pelos 6érgéos

administrativos e jurisdicionais domeésticos.

4 CONCLUSAO

A idealizacao do controle de convencionalidade emergiu a partir de reflexdes
do juiz interamericano Sergio Garcia Ramirez sobre a responsabilidade unitaria do
Estado, em voto apresentado no caso Myrna Mack Chang v. Guatemala (2003). Anos

depois, a técnica foi assimilada pela Corte IDH por meio do julgamento do caso
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Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), em que se reconheceu a obrigacédo dos
juizes nacionais em analisar, de modo difuso, a (in)compatibilidade das normas
juridicas domésticas em relacéo ao sistema interamericano.

No caso Gelman v. Uruguai (2011), a Corte de San José estendeu a
mencionada obrigagao para todos agentes publicos, o que demanda a adogao de
medidas preventivas, reparadoras ou repressivas por todos os poderes dos Estados
para harmonizar seu ordenamento juridico interno em conformidade com as
obrigac¢des assumidas internacionalmente para tutela dos direitos humanos.

No ambito da Administracdo Publica, o exercicio do controle de
convencionalidade pelos agentes publicos encontra respaldo, essencialmente, em
dois fundamentos: (i) sob a perspectiva internacional, na natureza unitaria da
responsabilidade internacional do Estado, que se mostra indiferente a reparticdo de
competéncias consagrada no ordenamento doméstico, notadamente quanto as
funcdes estatais (administrativa, legislativa e jurisdicional); e (ii) sob o prisma do direito
interno, no poder-dever de autotutela administrativa e na reformulacéo do principio da
legalidade (ou juridicidade), que passou a abranger o dever de conformidade da
atuacdo administrativa com as obrigacdes internacionais em matéria de direitos
humanos.

No que se refere as diretrizes para a aplicacdo da referida técnica, constata-se
que o exercicio do controle de convencionalidade pela Administracdo Publica possui,
de modo imediato, a finalidade de assegurar a protecdo dos direitos humanos em
conformidade com os parametros definidos pelo corpus juris interamericano. Suas
finalidades mediatas sdo, respectivamente, promover a integracdo entre o direito
interno e o direito internacional e evitar a responsabilizacao internacional do Estado.

O critério para operacionalizacédo do controle de convencionalidade é material
— e nao formal —, seguindo a légica do principio pro persona consagrado no artigo 29
da CADH. Desse modo, demanda do agente publico a escolha da norma ou opgéo
hermenéutica que seja mais favoravel para a efetivacdo de um direito, isto €, a que
seja mais protetiva ou menos restritiva entre aquelas disponiveis.

Quanto as formas de exercicio, o referido controle deve ser realizado,
inicialmente, em sua modalidade construtiva, ou seja, a partir da interpretagcdo da
norma a ser aplicada no caso concreto em conformidade com o direito convencional.
Apenas caso tal modalidade ndo seja suficiente para a adequacdo aos parametros

interamericanos € que o0s agentes publicos devem desenvolver o controle repressivo,
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afastando, no caso concreto, a aplicacdo de uma norma juridica doméstica que
contraria a CADH e a jurisprudéncia regional.

O paradigma do controle de convencionalidade ndo se limita & CADH, mas
abrange todo o “bloco de convencionalidade”, que compreende seus protocolos
facultativos e também os pronunciamentos da Corte IDH, em jurisdicdo contenciosa
ou consultiva. JA em relacdo ao alcance, o controle desenvolvido em sede
administrativa envolve todas as normas juridicas internas, independentemente da
origem, 0 que inclui as normas constitucionais.

Dadas as peculiaridades da atividade administrativa, sustenta-se que o controle
de convencionalidade deve ser utilizado mediante motivacdo escrita em processo
administrativo, de modo a viabilizar a fiscalizacdo da decisdo e resguardar o agente
de eventuais perseguicdes e sangdes. Os efeitos, nessa conjectura de ideias, séo inter
partes, embora se admita a extensdo de efeitos erga omnes para situacdes idénticas
no caso de publicacdo de atos normativos gerais e abstratos pela Administracéao
Publica.

Além disso, observa-se a necessidade de participacdo da Advocacia Publica
no processo, tendo em conta seu papel de contencéo juridica da atividade estatal.
Dessa forma, assegura-se que o controle de convencionalidade pelos atores
administrativos tenha respaldo técnico-juridico, o que permite o aperfeicoamento da
motivacdo do ato, inclusive para fins de futura judicializacdo, uma vez que, na
engenharia institucional brasileira, o Poder Judiciario é o responsavel por dar a Gltima

palavra, com forca de coisa julgada, sobre a aplicacdo de direitos.
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