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Resumo: Com a impressionante evoluc¢io dos direitos humanos na tltima
década, a ideia sagrada de soberania estatal foi inteiramente superada,
fato que pode ser evidenciado pela crescente adesdo dos Estados a
mecanismos judicials internacionais, submetendo-os a jurisdigdo
internacional e, paralelamente, pelo progressivo condicionamento do
direito interno pelas normas internacionais de direitos humanos. Nesse
sentido, propbe-se neste trabalho realizar uma analise da decisdo judicial
sobre “a exigéncia de diploma de curso superior para o exercicio da
profissio de jornalista” (RE 511.961/2009) a luz do direito humano e
fundamental a liberdade de expressdo e sob o prisma da teoria do controle
de convencionalidade das leis.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Direitos Humanos.
Liberdade de Expressao.

Abstract: With the impressive evolution of human rights in the past
decade, the sacred idea of state sovereignty has been fully overcome, which
can be evidenced by the growing membership of States to international
judicial mechanisms, submitting themselfs to international jurisdiction
and, in parallel, the progressive conditioning of domestic law by the
international human rights standards. In this sense, it is proposed in this
paper to carry out a review of the court decision on "the demand for college
degree for the exercise of journalism" (RE 511,961 / 2009) in the light of
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the human and fundamental right to freedom of expression and under the
prism of the theory of conventionality control of laws.

Keywords: Conventionality Control. Freedom of Expression. Human
Rights.

“Je ne suis pas d'accord avec ce que vous dites, mais je

]

me battrai jusqu'au bout pour que vous puissiez le dire’
Voltaire

1. Introducéao

Apesar de a nocao de direitos inerentes a pessoa humana encontrar
expressao, ao longo da histéria, anos antes e em diferentes locais, foi
somente com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 que os
direitos humanos foram devidamente formulados juridicamente no plano
internacional (TRINDADE, 2003a) e a sua evolucdo, ao longo das ultimas
décadas, é impressionante.

Desde entao, surgiram diversos tratados e convengoes internacionais
objetivando a protecao indistinta dos direitos dos individuos, bem como
diversos desses direitos foram internalizados nos ambitos estatais, passando
a se tornarem direitos fundamentais3. Felizmente, em compatibilizagdo com
o desenvolvimento dos direitos humanos, a visao de que o direito
internacional esta sujeito a vontade arbitraria dos Estados ou, ainda, a
sagrada soberania estatal se encontra hoje inteiramente superada
(TRINDADE, 2012).

O maior retrato da referida evolucdo e internacionalizacdo dos
direitos humanos é a crescente adesdo de Estados a mecanismos
internacionais judiciais ou quase-judiciais (RAMOS, 2009), tais como — e, no
ambito deste trabalho, mais relevante — a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Nesse sentido, diversos paises passaram a aceitar e a se

submeter a jurisdicdo internacional e, em paralelo, passaram a ter o seu

3 Mais sobre a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, bem como sobre a
conceituacio de direitos humanos fundamentais sera vista a diante neste trabalho.
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direito interno condicionado por estas normas internacional de direitos
humanos.

E tendo esse contexto como base que se propoe, neste artigo, o estudo
da teoria do controle de convencionalidade das leis (MAZZUOLI, 2001). O
objetivo geral aqui pretendido é realizar uma analise da decisdo judicial
sobre “a exigéncia de diploma de curso superior para o exercicio da profissdo
de jornalista” (RE n. 511.961/2009) a luz do direito humano e fundamental a
liberdade de expressido e sob o prisma da teoria do controle de
convencionalidade das leis.

Para tanto, iniciar-se-4 com algumas importantes e necessarias
conceituacoes. Entdo, feitas essas consideracgdes iniciais, passar-se-4 ao
estudo da origem historica dos direitos fundamentais, realizando uma
passagem do seu entendimento desde o Estado Liberal até o atual Estado
Democratico de Direito.

Posteriormente, sera feita uma analise da liberdade de expressao,
aqui entendida como um direito humano fundamental. No capitulo seguinte,
far-se-a um estudo detalhado da teoria do controle de convencionalidade das
leis e, por fim, sera realizada uma analise detalhada do julgamento do RE n.
511.961/2009 especialmente no que diz respeito a teoria do controle de
convencionalidade e ao direito humano e fundamental a liberdade de
expressao.

Metodologicamente, a pesquisa utilizada foi bibliografica, através de
analises, comparacoes e conclusées embasadas em trabalhos publicados e
que abordam direta ou indiretamente o tema em analise, bem como analise
jurisprudencial. No que tange a tipologia — utilizacao dos resultados, a
presente pesquisa é pura, tendo como finalidade o aumento do conhecimento
da pesquisadora, objetivando uma nova tomada de posi¢do. A abordagem é

qualitativa, de carater exploratoério e descritiva quanto aos objetivos.
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2. A origem histérica dos Direitos Fundamentais: do Estado
Liberal ao Estado Democratico de Direito

Antes de se adentrar na tematica deste topico, é importante, para fins
de rigor metodoldgico, fazer uma breve conceituacdo do que se entende, no
ambito da presente pesquisa, por direitos fundamentais e,
consequentemente, a sua necessaria diferenciacdo em relacio aos chamados
direitos humanos. Far-se-a também, e para este mesmo fim, a distincao
entre direitos e garantias fundamentais.

Direitos humanos sao aqueles inerentes a propria natureza humana,
anteriores ao reconhecimento do direito positivo e de ordem universal, ou
seja, validos em todos os lugares, para todos os povos e em qualquer tempo.
Isto é, os direitos humanos podem ser compreendidos como “[...] aqueles
direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser humano, por sua
propria natureza e pela dignidade que a ela é inerente” (CORREIA, 2005, p.
99).4

Ja os direitos fundamentais representam aqueles direitos que
decorrem da ordem juridica interna positivada (GARCIA, 2002) e tém como
objetivo principal a defesa da dignidade humana em todas as duas
dimensoes. “Sao consequéncias no plano juridico, principalmente
constitucional, do desenvolvimento histérico, politico e social dos direitos
humanos, buscando aplicabilidade e protecdo legal dos mesmos” (RUIZ,
2006, p. 138).

Ou seja, em termos sucintos, os direitos fundamentais sdo os direitos
humanos positivados na ordem juridica interna de um Estado. Nao se

confundem os direitos fundamentais com as garantias fundamentais, uma

4 A doutrina majoritaria estabelece que existem cinco direitos humanos basicos (vida,
liberdade, igualdade, intimidade e propriedade), fundamentados na dignidade da pessoa
humana e dos quais decorrem todos os demais direitos humanos e fundamentais (LOPES,
2014). Contudo, Lopes (2016) esclarece que inexiste consenso sobre a vida (uma vez que a
mesma seria um pressuposto de direito e ndo um direito em si mesmo), a intimidade (que
estaria incluida na vida) e a propriedade (que, por ser decorrente do ter e nio do ser, nio
seria considerado um direito inerente ao ser humano).
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vez que estas tém como objetivo Unico assegurar o gozo daqueles,
funcionando como verdadeiros mecanismos de protecao dos direitos
fundamentais (LOPES, 2001b, p. 41-45). Feitas essas necessarias
conceituacoes iniciais, passar-se-a ao tema deste topico.

O surgimento dos direitos fundamentais, resultado de um
desenvolvimento historico da relacdo entre homem e Estado, data do
surgimento dos Estados Constitucionais, mais precisamente o KEstado
Liberal no século XIX. Contudo, apesar da emergéncia dos direitos
fundamentais somente ser reconhecida a partir da origem do Estado
Liberal, pode-se afirmar que a sua evolugdo histérica se iniciou bem antes
disso.

Inicialmente, o poder estatal era considerado ilimitado, comumente
fundamentado na crenca absolutista de que o rei deveria exercer um poder
soberano e independente dos demais 6rgaos de Estado. Data do século XIII —
mais precisamente do ano de 1215 — a primeira vez em que o Estado cedeu o
seu poder totalitario em beneficio dos homens. Tal fato ocorreu através da
Carta Magna de 1215, que teve como principal objetivo a limitacdo do poder
absoluto dos reis ingleses, especialmente no reconhecimento de que a
vontade do governante estaria sujeita a lei.

De acordo com Lopes (2001, p. 174), apesar de nao ser possivel
associar o nascimento dos direitos fundamentais a um Unico acontecimento
notavel — visto que a sua eclosao decorre de todo um processo histérico no
qual os direitos fundamentais estdo Intimamente ligados a nocdo de
dignidade humana que cada sociedade possui em cada momento, a doutrina
tradicional classifica os direitos fundamentais em geracées?, de acordo com a

época do seu surgimento.

5 Neste ponto, é importante frisar que a terminologia geracées ndo é amplamente aceita por
varios doutrinadores, os quais entendem que a mesma poderia passar a — falsa — impressao
de que, conforme as geracoes fossem evoluindo, iria ocorrer uma substituicdo de uma
geracdo por outra (o que néo se admite). Dessa forma, muitos preferem o termo dimensées
para falar da evolugdo histérica dos direitos fundamentais. Entre eles Sarlet (2007),
Cancado Trindade (2003a) e até mesmo Paulo Bonavides (DIMOULIS; MARTINS, 2007).
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Os direitos de primeira geracao estao visceralmente conectados com a
formacao do Estado Liberal, com surgimento — como visto acima, pelo menos
tedrico — no século XVIII. Foram os primeiros direitos do homem a serem
positivados e tém como caracteristica comum o individuo como seu titular,
uma vez que sao considerados prerrogativas do mesmo em face aos abusos
do Estado (LOPES, 2001).

Incluem-se nesta categoria, portanto, aqueles direitos que se referem
as liberdades negativas classicas, os quais enfatizam o principio da
liberdade e configuram os direitos civis e politicos. Sdo os direitos de
resisténcia, que enfatizam a separacao entre a sociedade e o Estado. A titulo
de exemplo, sdo os direitos a vida, a igualdade, a propriedade, a liberdade,
etc. Em suma, “[...] os direitos fundamentais de primeira dimensao
representam exatamente os direitos civis e politicos, que correspondem a
fase inicial do constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar
os catalogos das Constitui¢oes atuais [...]” (BONAVIDES, 1997).

Em meio a expansao do modelo liberal classico, o desenvolvimento
industrial e o surgimento de uma nova classe de trabalhadores
(proletariado), nascem os chamados direitos de segunda geracio (LOPES,
2011). Também chamados de direitos sociais, os direitos fundamentais de
segunda geracao estdo diretamente relacionados a Revolugao Industrial, a
Primeira Grande Guerra e a luta dessa nova classe do proletariado por
direitos essenciais e basicos como alimentacio, satde e educacio.

O surgimento desses tipos de direitos, verdadeiras liberdades
positivas com o fim de assegurar o principio da igualdade material entre os
seres humanos, demonstram o processo de socializacao do Estado, uma vez
que constatam a necessidade de se proteger, além do individuo, a sociedade
na qual o mesmo se encontra inserido (BONAVIDES, 1997). De acordo com
Sarlet (2007, p. 50), “[...] os direitos de segunda dimensido podem ser

considerados uma densificagdo do principio da justica social [...]”. Fazendo
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uma comparacao entre os direitos de primeira e segunda geracao, George

Marmelstein (2008, p. 50) afirma que:

Os direitos de primeira geracédo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitacdo do poder estatal e permitir a participagio
do povo nos negdcios publicos. Ja os direitos de segunda geracio
possuem um objetivo diferente. Eles impoem diretrizes, deveres e
tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar
aos seres humanos melhores qualidade de vida e um nivel de
dignidade como pressuposto do préprio exercicio da liberdade.
Nessa acepcdo, os direitos fundamentais de segunda geracéo
funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de
proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condigoes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria
liberdade.

Ja os direitos de terceira geracdo — também chamados de direitos de
solidariedade, sdo aqueles constitucionalizados pelos Estados Democraticos
de Direito, os quais representam o verdadeiro equilibrio entre os Estados
Liberais e Sociais (GUERRA FILHO, 1997). Com altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos fundamentais de terceira geracio
visam proteger interesses de titularidade difusa (o género humano) em
detrimento dos interesses de um determinado individuo, grupo ou Estado
(BONAVIDES, 2006). De maneira bastante sistematizada, George

Marmelstein, citando o jurista tcheco Karel Vasak, descreve (2008, p. 42):

[...] “as geragbes — evolucdo — dos direitos fundamentais”, da
seguinte forma: a) primeira geracgao dos direitos seria a dos direitos
civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram
origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda geracéo, por sua
vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados
na igualdade (égalité), impulsionada pela Revolug¢do Industrial e
pelos problemas sociais por ela causados; ¢) por fim, a ultima
geracao seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito
ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade
com a fraternidade (fraternité), que ganhou forca apdés a Segunda
Guerra Mundial, especialmente apds a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948.

Feitas essas consideragbes 1nicials — e necessarias — sobre o
surgimento dos direitos fundamentais e levando em consideracao que os
mesmos foram sendo conquistados e consolidados ao decorrer de um longo

processo historico, faz-se necessario realizar uma breve analise histérica do
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direito humano fundamental a liberdade (aqui entendida como género, do
qual o direito a liberdade de expressao é espécie), bem como verificar o

status desse direito no atual Estado Democratico de Direito brasileiro.

3. A Liberdade de Expressao como Direito Humano Fundamental

Conforme delimitado anteriormente, considera-se, para fins de recorte
e rigor metodolégico da presente pesquisa, o direito a liberdade como um
direito humano fundamental. Frise-se, direito humano pois a liberdade é
inerente a propria natureza humana, de ordem universal e independente de
qualquer tipo de positivacido e direito fundamental visto que, na ordem
juridica brasileira, o direito a liberdade foi amplamente positivado como tal
na Constituicao Federal de 1988.

Ao considerarmos que a liberdade de expressao é uma das dimensoes
do direito humano fundamental a liberdade (MEYER-PFLUG, 2009),
considera-se, também e pelos mesmos critérios, que a liberdade de expressao
é, igualmente, um direito humano fundamental. Partindo dessas premissas,
faz-se relevante uma breve analise histérica do direito a liberdade para,
somente entdo, passar-se a investigacdo acerca do que prima facie se
entende como o ambito de incidéncia normativo da liberdade de expressao.

A liberdade esta diretamente ligada a propria natureza humana,
sendo anterior ao Estado, ao direito e até mesmo a existéncia da sociedade
(MEYER-PFLUG, 2009). Foi o0 homem que, ao fazer a op¢ado por viver em
uma sociedade politicamente organizada, fez também a escolha de abrir mao
de certos aspectos da sua liberdade individual.

Na Grécia antiga, a i1deia de liberdade estava umbilicalmente
vinculada a nocao de politica, uma vez que era somente através da politica
que o homem se afirmava como um ser livre (HELD, 1996). Diante dessa
Otica, a liberdade era privilégio dos cidadaos atenienses que tinham o direito

de participar das decisoes politicas da polis, nomeadamente os homens e
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maiores de dezoito anos, sendo excluidas as mulheres, os escravos e os
estrangeiros (GOYARD-FABRE, 2003).

Essa nocao de liberdade foi sendo modificada no decorrer dos tempos
e, na Idade Média, ndo mais significava a simples participacao politica, mas
sim a nao submissio aos poderes dos monarcas. No periodo de transicao
entre a Idade Média e a Idade Moderna, modifica-se o fundamento das leis,
que passam da influéncia divina a racionalidade humana, fazendo nascer a
ideia de Estado de Direito.

Conforme explicitado anteriormente, é nesse momento, do surgimento
dos Estados Constitucionais, mais precisamente do Estado Liberal, que a
liberdade, com nitido viés de direito de defesa, ganha destaque, passando a
compor de forma positivada o importante rol dos direitos fundamentais.
Anos depois com o Estado Social, pautado na preocupacao nao somente com
a liberdade do individuo perante o Estado, a ideia de liberdade se modifica
novamente, passando a ser entendida como um dever positivo do Estado de
promover liberdade através do bem-estar social (SARLET, 2007).

No ambito do atual Estado Democratico de Direito brasileiro, fruto do
neoconstitucionalismo (BARCELLOS, 2006), no qual impera a lei e o
equilibrio entre o Estado Liberal abstencionista e o Estado Social
intervencionista, a ideia de liberdade passa a ter um ambito mais relevante
e ultrapassando a nocao que tinha anteriormente, concretizada na
Constituicao Federal de 1988 como clausula pétrea — e portanto, irrevogavel
— (LOPES, 2001) e se dividindo em varias sub-liberdades (entre elas a
liberdade de expressao).

A liberdade de expressdo é um direito humano fundamental basico
(alicerce de diversos outros direitos fundamentais) que, consagrado na
Constitui¢ao Federal de 1988 em meio a uma ruptura histérica com o regime
autoritario entao vigente, constitui um dos pilares do Estado Democratico de

Direito brasileiro, isto porque, indubitavelmente, a liberdade de expressio

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.48 | n. 1 | pp. 392-418 | jan./jul. 2020 | ISSN 2178-0498



DIREITO

da Universidade Federal de Uberlindia

se encontra diretamente ligada ao grau de democracia de determinado
Estado (MENDES, 2008).

A liberdade de expressdao constitui o direito de cada individuo de
manifestar seus pensamentos sem qualquer tipo de restricdo por parte do
Estado (MEYER-PFLUG, 2009). No mesmo sentido Horbach (2012, p. 220),
para quem “[...] a liberdade de expressao representa o direito assistido a
todos de manifestar seus pensamentos e convicgées, sem qualquer
intervencao estatal a priori”’. Ainda, para Barroso (2004, p 18) a liberdade de
expressao “[...] destina-se a tutelar o direito de externar ideias, opinides,
juizos de valor, em suma, qualquer manifestacdo do pensamento humano”.
Importante citar, também, o pensamento de Joénatas Machado (2002, p.
238), para quem a liberdade de expressao tem como objetivo “[...] a procura
da verdade, da garantia de um mercado livre de ideias, a participacdo no
processo de auto-determinacdao democratica, a protecao da diversidade de
opinides, a estabilidade social e a transformacio pacifica da sociedade e a
expressao da personalidade individual”.

Importante frisar que, para os fins deste estudo, entende-se, conforme
Stuart Mill (1978), que o pensamento e a expressiao sido praticamente
equiparados. Isso porque é 1impossivel se separar a liberdade de
pensamento/sentimento/opinidao da liberdade de expressdao. Na mesma
compreensao, Abigail Levin (2010) compreende que essa impossibilidade de
separacao dos dois tipos de liberdade reside no fato de que o homem s6 tem
como formar, de modo pleno, a sua consciéncia e pensamento se puder
expressa-los e, assim, compartilha-los com os seus semelhantes. Nesse
sentido, ndo basta assegurar ao individuo o direito de ter sua opinido, é
fundamental que se tenha o direito de, livremente, expressar seu
pensamento e, com 1sso, tentar convencer os demais e modificar a sociedade
(MEYER-PFLUG, 2009).

Desta forma, percebe-se que a liberdade de expressdo possui um

carater complexo pois, a0 mesmo tempo que em que significa a liberdade de
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expressar seus pensamentos, significa, também, a liberdade para ter acesso
e aprender sobre as opinides dos demais membros da sociedade (GRIMM,
2009). Nesse mesmo sentido, Barroso (2004) entende que a liberdade de
expressao, por seu “[...] carater de inegavel interesse publico da livre
circulacao de ideias” e por facilitar o exercicio de outras liberdades, possui
uma posicao preferencial® em relacdo aos demais direitos fundamentais.

Isto posto, é relevante salientar que a liberdade de expressao nao
possul carater absoluto, encontrando limites na propria Constituigao
(BARROSO, 2004), de modo que tal direito fundamental ndo é imune ao
controle estatal, que tem o dever de agir sempre que houver risco de prejuizo
a dignidade humana ou ao regime democratico (MENDES, 2008). Apesar de
certas restricoes — fundamentadas no proprio texto constitucional (MEYER-
PFLUG, 2009) — serem possiveis em determinados casos concretos, deve-se,
de todo modo, proteger sempre o contetido essencial do direito”.

No ambito internacional, o direito a liberdade de expressao sempre
recebeu o seu devido destaque e protecdo. Neste sentido, cita-se o artigo 11
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, os artigos 18 e 19 da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o artigo IV da Declaracgao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, artigo 19 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e, especialmente relevante
para este trabalho, o artigo 13 da Convencao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).

Questiona-se, neste momento, se estas normas de direito
internacional podem (e caso sim, como podem) afetar o direito interno e,

mais ainda, os precedentes jurisprudenciais domésticos. Feitas essas

6 Barroso (2004) faz referéncia a doutrina norte-americana dos preferred rights, que confere
a determinados direitos fundamentais posi¢oes de preferéncia em relacio aos demais, pelo
menos quando tedrica e individualmente considerados, uma vez que, no caso concreto,
frente a argumentos reais mais fortes e consistentes, essa preferéncia pode nio prevalecer.

7 Deve-se respeitar, sempre, o conteddo essencial dos direitos fundamentais. Isto é, o
chamado limite dos limites. Constitui a protecdo minima do nucleo essencial de um direito
fundamental, assim entendido como o ambito de protecdo minimo, intocavel, sem o qual o
direito se desconfiguraria e deixaria de ser aquele direito MENDES, 2008).
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consideracoes, sem nenhuma tentativa de exaurimento do tema, passar-se-a @

ao estudo da teoria do controle de convencionalidade.

4. Da Teoria do Controle de Convencionalidade

Para se estudar o tema da teoria do controle jurisdicional de
convencionalidade das leis — vulgo: teoria do controle de convencionalidade,
é condicao sine qua non um estudo, ainda que sem o objetivo de aprofundar
o assunto, do status hierarquico dos tratados de direitos humanos no direito
brasileiro. Isso ocorre pois se adota, para os fins do presente trabalho, o
conceito de controle de convencionalidade para designar exclusivamente a
compatibilizacao vertical das leis internas com os tratados de direitos
humanos em vigor no pais, diferentemente da expressao controle de
supralegalidade, utilizada para descrever a situacdo de compatibiliza¢do das
leis internas com os tratados internacionais comuns (MAZZUOLI, 2011).

A Constituicao Brasileira de 1988, de cunho marcadamente
humanizado, representou a ruptura com o sistema vigente a época
(ditatorial e autoritario) e um passo importante na redemocratizacdo do
Estado Brasileiro (TRINDADE, 2003b). Paralelamente a isso, a Constituicao
de 1988, além de eleger a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III) como
fundamento do Estado Brasileiro e a prevaléncia dos direitos humanos
(artigo 4°, II)® como principio pelo qual o pais se regera nas suas relagoes
externas, também representou, por meio da ado¢do do paragrafo 2° do artigo

5%, um gesto importante na intencao brasileira de abrir o seu ordenamento

8 Nesse sentido, Cancado Trindade (2003a, p. 434): “no presente dominio de protegdo, nao
h4 mais pretensio de primazia do direito internacional ou do direito interno, como ocorria
na polémica classica e superada entre monistas e dualistas. No presente contexto, a
primazia é da norma mais favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de
direito internacional ou de direito interno”.

9 Por extremamente relevante ao tema deste trabalho, transcreve-se, aqui, o paragrafo 2° do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL,
1988).
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juridico e compatibiliza-lo com o sistema internacional de protecao dos
direitos humanos.

A partir do referido dispositivo constitucional (paragrafo 2° do artigo
5°) e seguindo as tendéncias constitucionais contemporaneas, defende-se que
os direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados
(notadamente aqueles trazidos ao direito interno por meio de tratados
internacionais de direitos humanos devidamente ratificados pelo Brasil)
possuem nivel constitucional e aplicacao imediata, passando a compor o
bloco de constitucionalidade!? brasileiro!!.

E importante salientar que existem sim entendimentos contrarios a
este posicionamento aqui defendido (incluindo nesse rol o entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF), como se vera adiante). Contudo, os
mesmos nao podem prevalecer. Frise-se, por relevante, que o proprio autor
da proposta do paragrafo 2° do artigo 5°, Prof. Cang¢ado Trindade (2003b, p.
622), entende que “Mediante este dispositivo constitucional, os direitos
consagrados em tratados de direitos humanos em que o Brasil seja Parte
incorporam-se ipso jure ao elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados”.12

Como dito anteriormente, o entendimento do STF, apesar de ter
sofrido modificacdo com o passar dos anos, ndo coaduna com a tese da
constitucionalidade. O STF, durante a vigéncia da Constituicao de 1969,
firmou entendimento de que os tratados internacionais (e aqui,

independentemente da matéria sobre qual versarem) se incorporariam ao

10 N&o se abordara de forma aprofundada neste trabalho, por simples razdo de necessidade
de corte de metodolégico, o tema de bloco de constitucionalidade com detalhes. Contudo,
sem o objetivo de esgotar o conceito e apenas para fins de compreensio do texto, traz-se
aqui o conceito de bloco de constitucionalidade de Ana Maria D’Avila (2010, p. 45): bloco de
constitucionalidade é “[...] o conjunto de normas que, junto com a constitui¢do codificada de
um Estado, formam um bloco normativo de nivel constitucional”.

11 Este é o entendimento predominante de boa parte da doutrina nacional de peso. A saber:
Capgado Trindade (2003b), Flavia Piovesan (2007), Valério Mazzuoli (2011), Ana Maria
D’Avila (2010), dentre outros.

12 0 §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 resultou de proposta do Prof. Antoénio
Augusto Cancado Trindade na audiéncia publica de 29.04.1987 da Assembleia Nacional
Constituinte a Subcomissio dos Direitos e Garantias Individuais (TRINDADE, 2003b).
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direito interno em nivel de lei ordinaria, podendo, nesse caso, serem
revogados por lei posterior ou deixar de serem aplicados em favor de lei
especifica (MAUES, 2013)13.

Infelizmente, apesar da inclusdo do §2° do artigo 5° na Constitui¢ao
Federal de 1988, o entendimento jurisprudencial — pelo menos inicial — do
STF nao foi alterado, uma vez que, no julgamento da ADIn 1.347 de 1995, a
Corte Suprema confirmou o seu entendimento anterior de que os tratados
internacionais estariam subordinados a Constituicdo e se situariam no
mesmo plano de validade, eficacia e autoridade das leis ordinarias!4. Sobre o

assunto, Canc¢ado Trindade (2003b, p. 624):

A tese da equiparacdo dos tratados de direitos humanos a
legislacdo infraconstitucional — tal como ainda seguida por alguns
setores em nossa pratica judiciaria, ndo s6 representa um apego
sem reflexdo a uma postura anacroénica, ja abandonada em varios
paises, mas também contraria o disposto no artigo 5(2) da
Constitui¢do Federal brasileira.

Com a promulgacao da Emenda Constitucional de n. 45 de 2004, foi

incluido o paragrafo 3° ao artigo 5°15 da Constituicdo!6. Nesse sentido, houve

13 Cite-se, a titulo de exemplo, o julgamento do RE 80.004 de 1977.

14 No mesmo sentido o julgamento do HC n. 72. 131 de 1995.

15 Art. 5, para. 3 da Constituicdo Federal de 1988: “Os tratados e convenc¢ées 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” (BRASIL, 1988).

16 Interessante notar que, apesar de o §3° do artigo 5° ter tido — pelo menos aparentemente —
um bom propdsito, boa parte da doutrina entende que o dispositivo é incongruente e, além
de ndo ter cessado com as polémicas sobre o tema, teve papel no aumento das discussoes,
demonstrando um posicionamento brasileiro no sentido de se evadir dos seus compromissos
de protecdo ao ser humano. Segundo Cancado Trindade (2007, p. 209), falando sobre o
referido dispositivo, esse “[...] retrocesso provinciano pdée em risco a interrelacdo ou
indivisibilidade dos direitos protegidos em nosso pais (previstos nos tratados que o
vinculam), ameagando-os de fragmentacdo ou atomizagdo, em favor dos excessos de um
formalismo e hermetismo juridicos eivados de obscurantismo. [...] Os triunfalistas da
recente Emenda Constitucional 45/2004 ndo se dao conta de que, do prisma do direito
internacional, um tratado ratificado por um Estado o vincula ipso jure, aplicando-se de
imediato, quer tenha ele previamente obtido aprovac¢io parlamentar por maioria simples ou
qualificada. Tais providéncias de ordem interna — ou, ainda menos, de interna corporis —
sdo simples fatos do ponto de vista do ordenamento juridico internacional, inteiramente
irrelevantes. A responsabilidade internacional do Estado por violacées comprovadas de
direito humanos permanece intangivel, independentemente dos malabarismos pseudo-
juridicos de certos publicistas”.
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uma mudanca no entendimento e todos os Ministros do STF passaram a
compreender, sem excecdo, que se deveria reconhecer as normas
internacionais de protecdo dos direitos humanos uma posicao diferenciada
no ordenamento juridico interno (MAUES, 2013). Isso, contudo, nao
significou uma concordancia sobre a polémica do nivel hierarquico desses
tratados — pelo contrario.

Com a superacdao da tese da legalidade e com a falta de
representatividade no STF da tese da supraconstitucionalidade (MELLO,
1999), a discussao ficou em torno de duas teses: 1) a da constitucionalidade
(acima explicitada) e i11) a da supralegalidade (de que os tratados de direitos
humanos teriam um nivel hierarquico superior as leis ordinarias, mas
inferior a Constituicdo). Infelizmente, a tese da supralegalidade,
capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes!?, foi vencedora no STF por
maioria de 5 votos a 4 (HC 87.585 e RE 466.343, ambos de 2008), sendo
vencidos os votos dos Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau e
da Ministra Ellen Gracie.

Dessa forma, em resumo, o posicionamento atual do STF é o de que os
tratados internacionais de direitos humanos possuem status supralegal (a
nao ser que sejam aprovados segundo o rito do paragrafo 3° do artigo 5°,
quando passam a ser equivalentes a emendas constitucionais), enquanto os
demais tratados internacionais ratificados pelo pais tém nivel de lel
ordinaria. Em contraposicao a este pensamento, defende-se neste trabalho —
e o controle de convencionalidade sera estudado tendo este prima como
premissa — que os tratados internacionais comuns sdo 0s que possuem nivel
supralegal, enquanto os tratados internacionais de direitos humanos,
independentemente da sua aprovacao pelo rito do paragrafo 3° do artigo 5°,

possuem status materialmente constitucional e aqueles aprovados pelo

17 Retomando a visdo pioneira do Ministro Sepulveda Pertence que, em seu voto no HC n.
79.785 de 2000, citou pela primeira vez no Brasil a tese da supralegalidade.
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supracitado rito sao equivalentes a emenda constitucional e, portanto,
material e formalmente constitucionais.

Ou seja, filiamo-nos a parte da doutrina que entende que os tratados
Internacionais que versam sobre direitos humanos sdo, sempre,
materialmente constitucionais e, portanto, integram o bloco de
constitucionalidade brasileiro. Nesse sentido, a unica diferenca entre os
tratados de direito humanos anteriores a Emenda Constitucional 45/2004 —
ou posteriores e nao aprovados pelo rito do paragrafo 3° do artigo 5° — e
aqueles aprovados de acordo com o referido rito é que estes possuem, além
do nivel de materialmente constitucionais, o status de formalmente
constitucionais. De acordo com Mazzuoli (2011) a principal distin¢ao pratica
entre os tratados considerados materialmente constitucionais e aqueles
considerados formal e materialmente constitucionais é que estes podem
servir de paradigma de controle de convencionalidade difuso e concentrado,
enquanto aqueles somente para controle difuso.

Ultrapassadas essas necessarias consideracoes sobre o status dos
tratados de direitos humanos no ambito do direito interno brasileiro, passar-
se-a ao estudo do controle de convencionalidade.

A expressao controle de convencionalidade tem sua origem datada na
década de 70 na Franca no ambito do julgamento de n° 74-54 DC (de 15 de
janeiro de 1975), através do qual o Conselho Constitucional francés se
declarou incompetente para analisar de forma preventiva a
convencionalidade de determinada lei francesa em relacdo a Convencao
Europeia de Direitos Humanos, pois, segundo seu entendimento, o Conselho

somente teria competéncia para deliberar sobre controle de

constitucionalidade (FEILKE, 2014).
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No que diz respeito ao ambito relevante ao caso brasileirol8, é
1importante notar que a ideia de controle de convencionalidade das leis existe
na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos desde a sua criagdo, mas o
termo controle de convencionalidade propriamente dito s6 fol1 aparecer na
atuacao contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos
recentemente, em 2006, no emblematico Caso Almonacid Arellano e outros
Vs. Chile, considerado o caso que inaugura a doutrina do controle de

convencionalidade no ambito Americano e no qual a Corte disse:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais interno estao
sujeitos ao impeto da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as
disposicoes vigentes no ordenamento juridico. Porém, quando um
Estado ratifica um tratado internacional como a Convencio
Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também
estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos
das disposi¢cbes da Convencgdo nio se vejam prejudicados pela
aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto e fim, e que desde o seu
inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de
convencionalidade’ entre as normas juridicas internas que aplicam
nos casos concretos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta néo
somente o tratado, sendo também a interpretacdo que do mesmo
tem feito a Corte Interamericana, intérprete ultima da Convencéo
Americana (apud MAZZUQOLI, 2011, p. 85).

Relevante nesse trecho do julgamento é o comentario feito em relagao
aos precedentes da Corte, ou seja, o controle de convencionalidade nao deve
ser feito somente tomando em consideragao a Convengdo Americana, mas
também a interpretacdo dada a Convencao pela sua intérprete auténtica, a
Corte Interamericana. Ainda no mesmo ano, no Caso dos Trabalhadores
Demitidos do Congresso vs. Peru, a Corte reforcou o seu entendimento e

destacou a funcao ex officio do Poder Judiciario neste temal®:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convencado Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela,

18 Importante notar que o Brasil ratificou a Conven¢dao Americana de Direitos Humanos em
1992 e, através do Decreto Legislativo n. 89, desde 1998, submete-se a jurisdi¢do da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

19 K que, no mesmo sentido da existéncia de um bloco de constitucionalidade, todo o corpus
jurisprudencial lato sensu da Corte Interamericana (e aqui inclui-se, também, as suas
opinides consultivas) forma um bloco de convencionalidade.

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.48 | n. 1 | pp. 392-418 | jan./jul. 2020 | ISSN 2178-0498

408



DIREITO

da Universidade Federal de Uberlindia

0 que os obriga a velar para que o efeito util da Convengdo néo se
veja diminuido ou anulado pela aplicacido de leis contrarias as suas
disposicoes, objeto e fim. Em outras palavras, os 6rgdos do Poder
Judiciario devem exercer n&do somente um controle de
constitucionalidade, sendo também de convencionalidade ex officio
entre as normas Internas e a Convencdo Americana (apud
MAZZUOLI, 2011, p. 86).

Desta forma, percebe-se que os tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no Brasil — em conjunto com a Constituicao Federal — sao
paradigma de controle da produgdo normativa doméstica (MAZZUOLI,
2011). A esse controle de compatibilizacdo das leis internas com os tratados
de direitos humanos da-se o nome de controle de convencionalidade.2® Ou
seja, toda lei brasileira conflitante com o direito internacional dos direitos
humanos (desde que internalizados pelo Brasil por meio de ratificacido), seja
anterior ou posterior ao tratado, é invalida. De acordo com Mazzuoli (2011,
p. 133), “Trata-se de adaptar ou conformar os atos ou leis internas aos
compromissos internacionais assumidos pelo Estado, que criam para estes
deveres no plano internacional com reflexos praticos no plano do seu direito
interno”.

Portanto, de maneira sistematizada, o controle de convencionalidade é
responsavel por compatibilizar os tratados internacionais de direitos
humanos vigentes no pais com o direito doméstico. Esse controle pode ser
realizado tanto de maneira difusa (para qualquer tratado de direitos
humanos devidamente ratificado) como de forma concentrada (para aqueles
tratados de direitos humanos que passarem pelo rito do paragrafo 3° do

artigo 5° da Constitui¢ao).2!

20 Importante frisar, por relevante a analise do RE n. 511.961/2009 que sera feita adiante,
que o controle de convencionalidade pode ser realizado tanto com base nos precedentes
contenciosos da Corte Interamericana como em relacido a sua jurisdicdo consultiva.

21 Partindo da premissa de que os tratados comuns (que ndo versam sobre direitos
humanos) possuem status supralegal, é interessante citar a expressio controle de
supralegalidade, criada por Valério Mazzuoli (2011), para determinar a compatibilizacio
das leis com os tratados internacionais comuns que estdo acima delas.
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5. Analise da decisao judicial sobre “a exigéncia de diploma de

curso superior para o exercicio da profissao de jornalista” (RE n.
511.961/2009)

Feitas as consideracbes necessarias sobre o direito humano e
fundamental a liberdade de expressio e sobre a teoria do controle de
convencionalidade das leis, far-se-4, neste momento, uma analise da decisio
judicial sobre “a exigéncia de diploma de curso superior para o exercicio da
profissao de jornalista” (RE n. 511. 961/2009), a fim de demonstrar que,
neste julgamento, o STF se utilizou da Convenc¢do Americana e, também, da
opinido consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos para
ressalvar o direito a liberdade de expressdao em detrimento a legislacéo
interna, promovendo verdadeiro controle de convencionalidade.

Tratou-se o caso de Recurso Extraordinario, interposto pelo Ministério
Publico Federal (MPF) e pelo Sindicato das Empresas de Radio e Televisao
do Estado de Sao Paulo (SERTESP), na qualidade de assistente simples,
contra acordao do Tribunal Regional Federal da 3" Regidao que, nos autos da
acao civil publica de n° 2001.61.00.025946-3, modificou o entendimento de 1°
instancia. O MPF visou, com a referida acdo civil publica, um
pronunciamento judicial reconhecendo a néao-recepcao, pela Constituicao
Federal de 1988 (em face de seus artigos 5°, IX e XIII, e 220, caput e §1°), do
artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei de n° 972 de 1969.

Em sintese, defendeu o MPF que nao pode o legislador
infraconstitucional estabelecer condigcoes para o exercicio profissional
impondo restri¢des indevidas e ndo razoaveis, como seria o caso da exigéncia
de diploma de curso superior de jornalismo prevista no do artigo 4°, inciso V,
do Decreto-Lei de n° 972 de 1969. Ademais, alegou, também, que tal
dispositivo legal violaria o artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (direito a liberdade de expressao), ratificada pelo Brasil em 1992.
Ao final, argumentou que, independentemente do entendimento do STF

quanto ao status do Pacto de San José da Costa Rica (se lei ordinaria, se
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supralegal ou constitucional), o artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei de n°® 972
de 1969 teria siso revogado pelo Pacto. Conforme enfatizado pelo Ministro

Gilmar Mendes no voto de relatoria:

Desde que foi posta no juizo de primeira instancia (16* Vara Civel
Federal de Sao Paulo), essa questdo tem sido discutida de acordo
com duas perspectivas de andlise. A primeira enfatiza o aspecto
relacional-comparativo entre o Decreto-Lei n° 972/1969 e a
Constituicao de 1988, especificamente em relacido as liberdades de
profissdo, de expressao e de informacgéao protegidas pelos artigos 5°,
IX e XIII, e 220. A segunda questiona o referido decreto-lei em face
do art. 13 (liberdade de expressdo) da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, denominado Pacto de San José da Costa Rica,
ao qual o Brasil aderiu em 1992.

As opinides emitidas pelos Ministros do STF quando do julgamento
deste RE n. 511.961/2009 sao brilhantes (em especial o voto do relator,
Ministro Gilmar Mendes) e dariam ensejo a discussdo de diversos — e
relevantes — temas (tais como o principio da proporcionalidade, a questao do
conteido essencial dos direitos humanos, etc). Contudo, para os fins
propostos neste trabalho, ater-se-a somente a questao da argumentacio no
julgamento referente a Convenciao Americana, por ser a Gnica pertinente ao
tema aqui tratado, qual seja: controle de convencionalidade.

Para concluir pela nao-recepgao do artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei
de n°® 972 de 1969 pela Constituicdo Federal de 1988 o Ministro Gilmar
Mendes, em seu voto de relatoria, fundamentou a sua decisdo no que o
proprio Ministro classificou como “[...] entendimento consolidado no ambito
do sistema interamericano de direitos humanos”. De fato, boa parte da
fundamentacgao do voto relator foi baseada na Opinido Consultiva n° 5, de 13
de novembro de 1985, da Corte Interamericana de Direito Humanos (o Caso
La colegiacion obligatoria de periodistas) e no entendimento da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA) sobre o tema.

O Caso La colegiacion obligatoria de periodistas foi um caso de
opinido consultiva solicitado a Corte Interamericana pelo Governo da Costa
Rica, no sentido de demandar a opinidao da Corte sobre a interpretagao dos

artigos 13 e 39 da Convengdo Americana em relagao a obrigatoriedade de
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inscricio em conselho profissional de jornalistas (no caso, o Colegio de
Periodistas) e de apresentagdo de titulo universitario para o exercicio da

profissao jornalistica. Segundo o voto do Ministro Gilmar Mendes:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisdo no
dia 13 de novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade do
diploma universitario e da inscricio em ordem profissional para o
exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da Convencio
Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de
expressio em sentido amplo.

Ja a fundamentacdo baseada no entendimento da OEA, através da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, teve como suporte o
Informe Anual da referida Comissao, de 25 de fevereiro de 2009, que
defendeu que — nas palavras do Ministro Gilmar Mentes “[...] tem defendido
que a exigéncia de diploma universitario em jornalismo como condicio
obrigatéria para o exercicio dessa profissao viola o direito a liberdade de
expressao’.

Nesse mesmo sentido e acompanhando o voto do relator, foram os
votos da Ministra Carmen Lucia e do Ministro Ricardo Lewandowski, os
quais citaram, para acompanhar o voto do relator, a incompatibilidade do
artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei de n° 972 de 1969 com a Convencao

Americana. De acordo com o voto da Ministra Carmen Ltcia:

Nao tenho davida nenhuma em que, tanto material quanto
formalmente, ndo ha recepcdo do Decreto-Lei no 972 pela
Constituicdo de 88. Eu poderia afirmar e tenho como fundamento
exatamente como posto por Vossa Exceléncia; ndo ha razdo de ser
juridicamente aceitavel, constitucionalmente aceitavel, em face do
que dispéem os incisos IV, IX e XIII da Constituicdo; ndo ha
critério de proporcionalidade possivel de ser acolhido, eu acho, em
face do sistema constitucional brasileiro, a fixagdo do artigo 4a, no
seu inciso V, do decreto-lei, e ndo ha também possibilidade de
compatibiliza-lo com o artigo 13 da Convencdo do Tratado de Sdo
José da Costa Rica. [grifo nosso]

Como dito, no mesmo sentido, o voto do Ministro Ricardo

Lewandowski, citando o parecer de 21 de fevereiro de 1992 de Geraldo

Ataliba:
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A plena liberdade de expressio do pensamento, isenta de
quaisquer restricées ou empecilhos de carater legal ou burocratico,
que encontra abrigo na nova ordem constitucional, mostra-se,
ademais, inteiramente consentdnea com os tratados internacionais
de prote¢do dos direitos humanos, em especial com o Pacto de San
José da Costa Rica, internalizado pelo Decreto n® 678/1992 — e que
integra o patriménio dos direitos implicitos da cidadania, a teor do
§2° do art. 5° da Constituigdo, o qual, em seu art. 13.3,
significativamente, consigna que: nio se pode restringir o direito
de expressio por vias ou meios indiretos, tais como abuso de
controles oficiais, ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados
na difusdo da informacdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacdo e a circulacio de ideias e
opinides. [grifo nosso]

Por maioria de votos (7 a 1), ao final do julgamento, o artigo 4°, inciso
V, do Decreto-Lei de n° 972 de 1969 foi declarado nao-recepcionado pela
Constituicao de 1988, sendo o Ministro Marco Aurélio o tinico voto vencido.
Percebe-se, neste caso, que se decidiu pela liberdade de expressao enquanto
direito humano e fundamental com posicao preferencial, nos termos do
artigo 13 do Pacto de San José da Costa Rica.

A decisdo do RE 511.961 de 2009 nos leva a duas grandes conclusoes a
cerca do tema desta pesquisa: primeiramente, o fato de o Ministro Gilmar
Mendes, na qualidade de relator do processo, ter fundamentado boa parte da
sua decisao na Convencao Americana de Direitos Humanos (artigo 13) e,
também, na interpretacdo do referido artigo pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos demonstra que a jurisprudéncia do STF, malgrado ainda
sustentar o posicionamento retrogrado de que os tratados de direitos
humanos possuem status supralegal, tem evoluido no sentido de se utilizar
de tais tratados para interpretar a legislacdo interna, efetuando verdadeiro
controle de convencionalidade, o que, até pouco tempo, nao era sequer
admitido pela nossa Corte Suprema.

Contudo, a segunda conclusao a que se chega é a de que, infelizmente,
apesar de ter evoluido, a jurisprudéncia do STF ndo tem evoluido o
suficiente no que tange ao tema controle de convencionalidade. Isso pode ser

facilmente percebido na falta de qualquer mencao a Convencdao Americana
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ou ao entendimento da Corte Interamericana em 4 dos votos que seguiram o
entendimento do relator (a saber: Ministros Eros Grau, Carlos Britto, Cezar
Peluso e Ministra Ellen Gracie). Tal argumento fica ainda mais fortemente
evidenciado quando, em seu voto, o Ministro Marco Aurélio se sentiu a
vontade para discordar do voto relator sem, também, fazer qualquer alusio,
ainda que minima, a Convencao Americana ou ao entendimento da Corte
Interamericana, demonstrando total desapreco com a ampla argumentacao

feita sobre o tema no voto de relatoria.

6. Conclusao

A evolucao dos direitos humanos é um processo continuo de busca da
valorizacdo e reconhecimento de tais direitos dentro dos ambitos internos
estatais. Atualmente e em compatibilizacdo com o nivel contemporaneo de
desenvolvimento dos direitos humanos, superou-se a visao de que a
soberania estatal nao pode ser mitigada e se verifica cada vez mais a adesao
de Estados a mecanismos internacionais judiciais, promovendo uma maior
integracdo entre o sistema normativo internacional e o nacional. Nesse
mesmo sentido, os Estados passaram a aceitar e a se submeter a jurisdi¢ao
internacional e, em paralelo, passaram a ter o seu direito interno
condicionado por estas normas internacional de direitos humanos.

O Estado brasileiro, de cunho reconhecidamente humanitario, assinou
e ratificou —praticamente — todos os tratados, acordos e convencgoes
internacionais de direitos humanos hoje existentes, tendo, inclusive, se
submetido a jurisdicao internacional da Corte Interamericana de Justica e
do Tribunal Penal Internacional. Nesse sentido se insere o debate sobre o
controle de convencionalidade das leis como verdadeiro mecanismo de
compatibilizagdo da norma interna brasileira em consonancia com as
normas internacionais de direitos humanos recepcionadas pelo Estado

brasileiro.
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Defendeu-se, neste estudo — contrariamente ao atual posicionamento
do STF — que, por forca do §2° do artigo 5° da Constitui¢cdo Federal de 1988,
os direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados
(notadamente aqueles trazidos ao direito interno por meio de tratados
internacionais de direitos humanos devidamente ratificados pelo Brasil)
possuem nivel constitucional, aplicacdo imediata e passam a compor o bloco
de constitucionalidade brasileiro, servindo, portanto, de paradigma de
controle da producao normativa doméstica.

Nesse sentido, a analise da decisdo judicial sobre “a exigéncia de
diploma de curso superior para o exercicio da profissdo de jornalista” (RE n.
511.961/2009), e em especial do voto de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, demonstra claramente que o STF praticou — acertadamente —
verdadeiro controle de convencionalidade ao declarar que, em razao de
incompatibilidade com o artigo 13 da Convencdo Americana, o artigo 4°,
inciso V, do Decreto-Lei de n° 972 de 1969 néao foi recepcionado pela ordem
constitucional vigente. Nesse julgamento, o STF deixou claro o seu
entendimento sobre o direito humano fundamental a liberdade de expressao,
colocando-o em posicao de superioridade (preferred right).

Conforme demonstrado na andalise feita acima, é possivel perceber que
o Estado brasileiro anuncia o inicio de um movimento de engajamento de
compatibilizacdo da sua legislagdo interna com as normas de direitos
humanos, notadamente através das decisbes judiciais (controle de
convencionalidade), demonstrado que pretende ir além da sua obrigacao de
observar as normas internacionais a que se submeteu no ambito externo.

Contudo, a mesma analise que indica um progresso na utilizacao da
teoria do controle de convencionalidade das leis no ambito do Poder
Judiciario indica, também, que essa evolucao é ainda muito lenta no Estado
brasileiro. De fato, 4 dos votos que seguiram o entendimento do relator (a
saber: Ministros Eros Grau, Carlos Britto, Cezar Peluso e Ministra Ellen

Gracie) e, do mesmo modo, o voto do Ministro Marco Aurélio, ndo fizeram
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qualquer alusao, ainda que minima, a Convencao Americana (artigo 13) ou
ao entendimento da Corte Interamericana (Opinido Consultiva n° 5 de
1985), demonstrando total desaprego com a ampla argumentacao feita sobre
o tema no brilhante voto de relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Portanto, defende-se aqui a ampla utilizacido do controle de
convencionalidade das leis pelo Poder Judiciario brasileiro como forma de
afastar, definitivamente, qualquer tentativa ou forma de mitigacdo dos
direitos humanos, tal como foi feito no julgamento do RE n. 511.961/2009, o
qual respeitou a importancia dada ao direito humano e fundamental a

liberdade de expressao na Convengao Americana.
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