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RESUMO

A existéncia de normas juridicas com hierarquiasapa das Constituicdes se configura em
um elemento de inquietacdo para a concepcdo dadsidireito, representada pela figura
geométrica da piramide. Essas super normas alimenfzor exemplo, a ideia da
inconstitucionalidade das normas constitucionaiggam a hermenéutica constitucional com
formulacdes do tipo da interpretacdo conforme ositds fundamentais, corroboram com a
construcdo de modelos de direito comunitério e stdmem a implementacdo de mecanismos
internacionais de defesa e efetividade dos dirditomanos, sendo um tema fecundo para
especulacdes da teoria do direito.

Palavras-Chave:Supraconstitucionalidade. Direitos fundamentagriga do direito.

1 INTRODUCAO

A ideia da representacdo do ordenamento juridiconeio de uma figura geométrica,
a piramide, se consagrou de tal forma, pelo measstimerarios iniciais da academia, que, de
certo modo, pode passar a impressao de que osgwofis do direito 0 assumem como uma
esséncia, como se houvesse uwireculacdo intrinsecaum carater metafisico entre o

ordenamento juridico e a figura geométrica quentatieés veértices.

Nessa perspectiva, j& é senso comum teorico q@omastituicdes ocupam o vértice
superior da piramide, devendo todas as demais wofuddicas guardar com a Lei

Fundamental compatibilidade e reveréncia hieraequic

Assim, qualquer concepcdo adversa a essa tese sgodeapaz de provocar uma
inquietacdo sem precedentes para o direito e paorsegointe para o Estado. A
supraconstitucionalidade assim se encarrega deepsad a incumbéncia de, em uma
perspectiva dialética, compor uma antitese a ess@manto tradicional. Essas normas acima
das Constituicbes comporiam um plexo deontolégagmaz de legitimar até mesmo que uma
norma constitucional com edicdo respaldada por wdelP Constituinte originario seja

declarada inconstitucional.
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Essa concepcdo impde uma apuragcdo preliminar:s essgernormas, para

proporcionarem a referida inquietacdo em seu graximo, devem ser originadas por uma
fonte do direito estranha ao sistema normativo alas@tuicdo a qual devera analisada. Seria,
portanto, um problema do reconhecimento da autdeidaiperior de uma fonte do direito

estrangeira face a nacional, o que em Ultima anaiss leva a atual problematica da
relativizacdo da soberania nacional. E assim selatano itinerario intelectual da interseccéo
entre a tese da supraconstitucionalidade e osgmatsl do direito internacional e dos direitos

humanos.

Sendo assim, a tese da supraconstitucionalidade censequente viabilidade do
controle de convencionalidade de normas constmacsoeditadas por um poder constituinte
originario constituiriam, assim, um duto, um canoinhvre de irrigacdo do direito
internacional para o direito constitucional e dgstea 0s demais ramos do direito interno, até
mesmo por que as normas constitucionais, especi@dmas que veiculam direitos
fundamentais, podem ser sacadas nas relacbesasj\@adjue se convencionou designar por
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ampartante instrumento de efetividade dos

direitos fundamentais.

2 A SUPRACONSTITUCIONALIDADE E A TEORIA DO DIREITO

O direito enquanto fenbmeno social e realidadenativa € um saber extremamente
complexo. Essa afirmacédo € de flagrante obviedbldsse sentido, as especulagbes com
carater de cientificidade acerca da natureza ditalire que permitam, portanto, refutacéo de

suas proposicdes, € tarefa dos ramos da zetétidecgu

Nesse sentido, a filosofia do direito e a teoeaabdo direito se deparam com um
elemento central para a concepg¢do do direito, @malp ordenamento juridico. Nao é
pretensdo deste trabalho discorrer profundamertiee seste tema, mas alguns elementos
acerca dessa concepcdo devem ser sustentadak aleéitoumprir a finalidade introdutéria

desta empreitada.

Uma norma juridica ndo tem existéncia autbnonradegendente das demais normas

juridicas com as quais deve estabelecer relac@#séta reguladas juridicamente. Assim, &
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possivel delinear os contornos da funcdo da vadiddas normas juridicas. Para Tércio
Sampaio Ferraz Junior (2008, p. 144),
A validade da norma ndo € uma qualidade intringsttag, normas ndo sao
vélidas em si: dependem do contexto, isto &, deperdh relagdo da norma
com as demais normas do contexto. O contexto, aomtodo, tem que ser
reconhecido como uma relacdo ou conjunto de refagflebais de

autoridade. Tecnicamente diriamos, entdo, que idadd de uma norma
depende dordenamentmo qual esté inserida.

A validade assim pressupde uma relagdo entre asmrou uma relagcdo de
compatibilidade ou de fundamentacéo e derivacae emrmas, de modo que € pressuposto

da nocéo de ordem a noc¢éo de validade das normdisfis.

O conceito, contudo, de ordenamento € fonte inésgb de controvérsias e de
erudicdo académica, de modo que preferimos recemecdes intuitivas e etimoldgicas para

abordar a no¢ao de ordenamento juridico.

Nesse sentido, o termo ordenamento deriva dangalavdem”, que do ponto de vista
semantico, conforme se verifica nos dicionarioferescia a no¢do de organizagdo, arranjo,
tranquilidade. E é justamente essa a funcdo ddalme regular as condutas humanas. Essa
tranquilidade, esse arranjo, portanto, pressupd® mfio hajam conflitos entre normas

juridicas, caracteristica consagrada sob a desigrde coeréncia do ordenamento.

A coeréncia do ordenamento deve ser garantidangoy de métodos de solucdo de
eventuais conflitos normativos, as designadas ffamtias”. O termo antinomia deriva do
gregoanti, que significa contra, Bomus que significa ordem, lei. Note-se que a semantica
aqui repete sua trajetoria. Assim, tem-se a ndenoyé desordem, o caos. Essas nog¢des sao
do ponto de vista semantico simetricamente op@sfasconizada coeréncia do ordenamento

juridico.

N&o obstante o reconhecimento da despretensaaideesiaprofundamentos no tema,
cumpre ressaltar que a concepc¢do de ordenamemdacguaté aqui delineada se amolda a
uma nocao légico-formal, que nos logrou Hans Ke(8806, p. 221-2pud SOARES, 2012,

p. 112), em sua obrBeoria Pura do Direito O ordenamento juridico, nesse sentido, poderia
ser representado por meio de uma figura geométocdriangulo. A concep¢do do

ordenamento juridico representado por um triangel@onsagrou de tal forma, pelo menos
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nos itinerarios iniciais da academia, que, de cerodo, pode passar a impressdo de que 0s

profissionais do direito 0 assumem como uma esagnomo se houvesse umiaculacao
intrinseca um carater metafisico entre o ordenamento jwi@ica figura geométrica que

ostenta trés vértices.

Com efeito, o tridangulo € uma figura geométrice@ gqumpre uma funcéo bastante
pedagodgica na representacdo do ordenamento jyrfuit® a sua disposicdo grafica permite
vislumbrar bem a relacdo de fundamentacéo e déivde uma norma juridica inferior a uma
norma juridica superior, permitindo a percepcaohaarquia das fontes do direito e a

hierarquia das normas juridicas.

Nesse contexto, segundo a teoria tradicional dmtdj no topo da piramide estariam
as ConstituicOes, de modo que acima das Cons#siignsina Kelsen, haveria umarma
hipotética fundamentafjue como tal, ndo existe, mas € pressupostagpaaatir a coeréncia

|6gica do ordenamento juridico.

As Constitui¢cdes, ao ostentarem a localizacdo mexio ordenamento juridico seriam
a baliza inicial de todas as normas juridicas. R@mantir a compatibilidade das demais
normas e a supremacia constitucional, serdo criatsanismos de garantir essa ordem,

designados comumente de controle de constitucaadi

Com efeito, enquanto corpo tedrico cientifico,aessse do ordenamento juridico
representado por uma piramide esta sujeita a géfotaSuas limitacdes se esbarram, por
exemplo, no fato de que ela ndo representa bemeanguridica internacional, representando
apenas o direito interno. N&o obstante, para a ketseniana, talvez esse fato ndo se
configure em uma refutacdo, vez que Kelsen erataddp tese monista do direito
internacional, segundo a qual haveriam duas orfieiticas autbnomas e distintas, de modo

que o direito internacional ndo teria qualquer régeia sobre o direito interno.

Essa formulacéo satisfaz a concepcao do positvismdico, na medida em que o
ordenamento juridico seria um sistema fechadoitsws apreciacdes exclusivamente l6gico
formais das relacdes de fundamentacdo e derivasda. formulacdo também colabora com
uma concepcgdo de Estado imune a ingeréncias, umddEstuito semelhante ao modelo de

Estado absolutista. Apesar de ja consagrada a weigdubmissdo do Estado a lei, o
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esvaziamento axiolégico ndo proporcionou atendefigaidade humana. Infelizmente, a
refutacdo ao positivismo juridico apenas veio cosnp@res experiéncias historicas ja

vivenciadas, a | e a Il Guerras Mundiais.

Este € um momento delicado para as sociedadedorpre obrigadas a romperem
com essa concepcdao tradicional do direito em faoum modelo aberto ao dialogo com
valores e com principios, que tomaram a centradiadbis ordenamentos juridicos. No mesmo

sentido, foi consagrado o direito internacional diositos humanos.

Nesse contexto, e tendo em vista as amargas émrpes historicas vivenciadas
notadamente no século XX com as guerras, que salem®sem importancia o direito
internacional dos direitos humanos, com o objetieoresguardo do maximo principio da
dignidade da pessoa humana, que foi alcada a émndi€ interesse "comum superior de
todos os Estados" (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 41%4pud PORTELA, 2014, p.
835). Paulo Henrique Gongalves Portela (2014, p) 88nsidera que "Com isso, as normas
internacionais de direitos humanos assumem staugrelvaléncia, devendo ser aplicadas
antes de qualquer outra, limitando a prépria soli@raacional, e passando a ser incluidas
dentre os preceitos gies cogen's

Esse debate nos leva a dicotomia entre as tese=rsalista e relativista dos direitos
humanos. Para os universalistas, em apertadaesingedireitos humanos sdo direitos validos
em todo tempo e lugar, independentemente das @asade cultura entre as sociedades. Os
relativistas argumentam que essa pretensdo desacapepeculiaridades das culturas. "Sob
esse prisma, cada cultura possui seu préprio discacerca dos direitos fundamentais, que
esta relacionado as especificas circunstanciasiraigt e historicas de cada sociedade”
(PIOVEZAN, 2012, p. 215). Sem embargo de que umamiacursao nesse tema contraria a
funcdo deste trabalho, conforme argumentado nadunt¢éo, € possivel afirmar que esse
conflito foi decidido pela Declaracdo de Viena, tada em 1993, na Il Conferéncia

Internacional dos Direitos Humanos, que adotouiveusalismo.

Essa concepcdo de supremacia do direito intermalcidos direitos humanos até
mesmo sobre as ordens juridicas internas € um&nerdcrescente e que se constitui no
centro da nocédo de supraconstitucionalidade, gsienasonsistiria em um plexo de normas

juridicas de hierarquia superior a da Constituigeyendo esta, portanto, se submeter a
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l6gica da fundamentacdo e derivacdo ao direitoasomstitucional, que, por Obvio, seria o

direito internacional dos direitos humanos.

A esséncia, nesse sentido, da supraconstitudilawisj seria entdo a admisséo, por
parte de um Estado, de que uma fonte do direitcaregira reivindique autoridade e
hierarquia superior as fontes do direito interndo coincidéncia portanto ser este 0 mesmo

elemento de dificuldade coativa do direito interonal.

Nesse sentido, os direitos humanos ou fundamesmisonsagram como ideal
civilizatério de tal forma que as sociedades que adlogrem eficacia sdo consideradas
anormais. "Onde quer que esses direitos padecal®asde, a Sociedade se acha enferma”
(BONAVIDES, 2000, p. 52&pudCUNHA JR., 2010, p. 534).

Nesse contexto, Fabio Konder Comparato nos emgiea'Os direitos fundamentais
foram identificados, historicamente, com os valoness importantes da convivéncia humana,
ou seja, aqueles sem o0s quais as sociedades apabarendo, fatalmente, por um processo
irreversivel de desagregacdo” (COMPARATO, 19926@apudCUNHA JR., 2010, p. 522).

Esse discurso em favor dos direitos fundamen&sassumidos pela defesa da tese da
supraconstitucionalidade pois a sua adocao senitgnio, a maxima adesao de um Estado ao

modelo de sociedade preconizado pelo direito intgomal dos direitos humanos.

N&o obstante no direito francés a Declaracdo dost@s do Homem e do Cidadao
ostentar hierarquia normativa superior a da Canglib da Republica Francesa, neste caso,
apesar do caréater de declaragéo de direitos, ndefgocumento € originéario de uma fonte do
direito interno, de modo que a comparacao do mddeteés para efeitos de ilustracéo face a

tese da supraconstitucionalidade aqui desenvoé/iajudicada.

A supraconstitucionalidade enquanto plexo de nsnumadicas de hierarquia superior
a da Constituicdo encontra seu aspecto pragmatiess ravidente no controle de

constitucionalidade, ou, no controle de convendidade.

Acerca da supraconstitucionalidade, é conveniemtacionar as contribuicbes dos
professores Luiz Flavio Gomes e Valério de Olivéiazzuoli, no artigo "Valor dos Tratados



Direitos Humanos,
Etica e Dignidade

8§§N§HMCQWFQ 18 a 24 de outubro de 2015

Internacionais: Do Plano Legal ao Apice Supractustnal? (Parte 11l)", (disponivel em:
<http://www.lfg.com.br>):
(...) essa correntesijpraconstitucionalidaddos tratados) sempre contou

com pouca adeséo dos doutrinadores brasileiros éMasgado o momento,
de acordo com nossa opinido, de um aprofundamentenma.

Em primeiro lugar faz-se necessario enfatizar qastot a doutrina
estrangeira quanto a nacional j4 defenderatatns supraconstituciondbos
tratados de direitos humanos, ndo sendo estapesgar{to) uma novidade
em sede doutrinaria.

A referida pouca adeséo significa portanto pouodygdo académica. O direito internacional
corrobora com a tese da supraconstitucionalidage,mddo que os mencionados professores
argumentam que para alguns autores, o art. 27 dee@odo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
ao dispor que "uma parte ndo pode invocar dispesigib seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratadgiretende subordinar os ordenamentos juridicos dtad&s ao
direito internacional, inclusive as Constituicodsndo ao direito internacional hierarquia
superior a da Constituicdo dos Estados. Nessedsemriaulo Henrique Goncalves Portela
(2014, p. 58) afirma que

Alids, a supremacia do Direito Internacional foog@damada pelo menos
desde 1930, a partir do entendimento da antecedaoCorte Internacional
de Justica (ClJ), a Corte Permanente de Justieanational (CPIJ), que
declarou que "E principio geral reconhecido, deittirinternacional, que,

nas relagbes entre poténcias contratantes de taddraas disposi¢cdes de
uma lei ndo podem prevalecer sobre as do tratado".

Os professores Luiz Flavio Gomes e Valério de édavMazzuoli ainda prosseguem

partindo da distincdo entre tratados de direitoednos centrifugos e centripetos.

Os tratados de direitos humanos centrifugos s@onadesignados pois regulam
situacOes juridicas que fogem do centro, da jwstidos Estados, para a jurisdicdo global.
No ambito desses tratados, foram instituidos inambes Orgaos judiciais internacionais,
como a Corte Internacional de Justica da Organizde& Nacdes Unidas, o Tribunal Penal
Internacional e os Tribunaiad hocda ONU para a ex-lugoslavia, Ruanda, Serra Leoa,

Camboja, etc.

Para os referidos professores, esses tratadostastenatureza supraconstitucional,
sem, contudo, conflitar com a Constituicdo, poiguamto o tratado disciplina situagbes

supranacionais, a Lei Fundamental disciplina sdaagnternas. Haveriam portanto esferas
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distintas de competéncias. Nao reputamos claraadsssmcaodata vénia na medida que a
nocdo de supraconstitucionalidade ao pressupobmissdo da Constituicdo ao tratado de
direito internacional pressupde por conseguinteujaicgio hierarquica da Carta Politica
inclusive ao risco de controle de convencionalidadesse sentido, os autores concluem
afirmando que nao seria juridico que um desseadimatse submetesse aos ditames de uma
Constituicao, inclusive por forca do disposto nb a7 da Convencdo de Viena sobre o

Direito dos Tratados.

Os tratados centripetos, por sua vez, sdo aqgeesdo deslocam o individuo ou o
Estado do seu centro. A Convengao Americana det@&relumanos teria essa natureza, pois
constituiria apenas um sistema regional de protdg&dDireitos Humanos. Em regra, para 0s

ilustres professores, ostentam carater constitation

Nao obstante, ndo entendeu assim o Supremo Tlideederal do Brasil, no
julgamento do RE 466.343-SP. Nektading casga tese vencedora, a do Ministro Gilmar
Mendes, entendeu que os tratados internacionalgel®os humanos que nao se submetam as
formalidades do art. 5°, 83° da Constituicao besrsilndo teriam status constitucional, mas
também nado seriam consideradas lei ordinaria, odedierarquia intermediaria, status

supralegal, acima das leis e abaixo da Constituicdo

Esse entendimento superou o voto do Ministro CelsoMelo, que sustentou a
constitucionalidade dos tratados internacionaigdideitos humanos independentemente da
aprovacao poguorumaqualificado, com base no art. 5°, §2°, da Congfituda Republica,
segundo o qual

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta @ocdt ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por elaaddst ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa deilByeja parte.
O rol dos Direitos e Garantias Fundamentais dobartla Carta Politica € meramente

exemplificativo, de modo que uma interpretacdo gomclua pela constitucionalidade dos

tratados internacionais de direitos humanos ene@umi sustentacdo dogmatica.
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3 AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E O DIREITO COMUNIT ARIO

A supraconstitucionalidade e a preméncia do feeamento dos tratados de direitos
humanos como parametro de referéncia da ordemgarichpde também a ressignificacao
das formulacdes vigentes de interpretacédo e heutieaguridica. O direito, enquanto saber
humano constituido essencialmente pela linguagaoratapor ser suscetivel as imprecisdes
semanticas, sintaticas e pragmaticas, necessitanpmrde instrumentos que minimizem o0s
prejuizos dessa condicdo, na medida em que a dicgmadttidica, para ser eficaz, precisa se
fazer clara aos destinatarios da comunicacao \dretie expressa. Esse encargo tedrico cabe
a hermenéutica juridica e pratico, a interpretggédica. Interpretar o direito € pressuposto
da sua aplicacdo. Nesse sentido, ensina o profegsey da Cunha Junior (2010, p. 194) que

Nesse sentido, a interpretacdo imp6e uma altemé&heiatencdo entre a
realidade de fato e a realidade da norma. Parasmanairecdo vdo as
observacdes de Robert Alexy no sentido de queakti gaquelér-e-vir ou

balancar de olhosentre o preceito normativo e o fato que o intdgre

aplicador estende uma ponte sobre o abismo quetréetexto da norma e
o fato.

Contudo, a especificidade das normas constitugoralamam uma especificidade da
interpretacdo constitucional. Segundo Inocénciotiké&sr Coelho (1997, p. 1&pud CUNHA
JR., 2010, p. 197):

Segundo a maioria dos doutrinadores, a diferenpacéga entre Lei e
Constituicdo - da qual resultaria, por via de cqoéecia, também a
diferenca entre as respectivas interpretacteddiniasna peculiar estrutura

normativo-material das Cartas Politicas, mais peguéente na sua parte
dogmaética, onde se compendiam os direitos fundamsent

Como, a toda evidéncia, essa estrutura normatiteriabé bem distinta da
gue possuem 0s preceitos infraconstitucionais, eral,gtal particularidade
exigiria do intérprete da lei fundamental situar-sen perspectiva
metodologicamente adequada ao objeto do seu dfezmenéutico.

No escopo deste trabalho, contudo, ndo cabe acegjanérico da hermenéutica
juridica ou da hermenéutica constitucional, mas sima analise limitada ao aspecto de
controle normativo que se pode fazer via técnicarmcipio de hermenéutica constitucional

que importe a tese da supraconstitucionalidade.
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Nesse sentido, ressaltamos o principio da intexpdie conforme a constituicdo. Para
Dirley da Cunha Junior (2010, p. 230),

O principio da interpretacdo conforme a Constituiginbém consiste num
principio de controle de constitucionalidade, mas ganha relevancia para
a interpretacdo constitucional quando a norma lepggto do controle se
apresenta com mais de um sentidoou significado (normas
plurissignificativas ou polissémicas), devendoseesaso, dar-se preferéncia
a interpretacdo que lhe empreste aquele sentidtre es varios possiveis -
gue possibilite a sua conformidade com a Conséituic

Contudo, observa Canotilho que caso da interpretdgdei resulte apenas um sentido
univoco em contrariedade com a Constituicdo, img@de-a sua rejeicdo por
inconstitucionalidade, proibindo-se a sua corregélos tribunais (CANOTILHO, 1997, p.
1152apudCUNHA JR., 2010, p. 230).

Na esteira dessa construcdo, mais recentementgiddia a figura do principio da
interpretacdo conforme os direitos fundamentaisa digura semelhante a interpretacdo
conforme a Constituicdo, sendo que toma por paranostdireitos fundamentais, sejam eles
positivados ou ndo na ordem constitucional, de ntpeboaté mesmo um tratado internacional
de direitos humanos que nao se submeta as forrdeficko art. 5° 83° da Constituicdo podem
ser utilizados, como parametro de controle de auivaalidade e de hermenéutica juridica,

para garantir a hierarquia das normas conformeregas fundamentais.

No direito europeu, a prevaléncia dos direitoslimentais atingiu o seu apice. Nesse
sentido, sustentamos que desenvolvimento da psigaesafirmacdo dos direitos
fundamentais no direito europeu se coaduna com loieate que proporcionou 0 mais

avancado modelo de integracao regional da historia.

Nesse sentido, "A Europa realizou, até agora, & mampla e bem sucedida
experiéncia de integracédo”" (AMARAL JUNIOR, 2008, 281 apud PORTELA, 2014, p.
1053). Destarte, ensina Paulo Henrique GongalvaelR@¢2014, p. 1053) que

A ideia de integracdo europeia vai fundamentarise deversos fatores,
dentre 0s quais destacamos ndo sé 0s interessedn@cos, mas também
certos valores histéricos e culturais similares, ndatriz greco-romana,
judaico-crista e iluminista, e o anseio de paz,cemtinente cuja historia é
marcada por varios conflitos armados.
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Neste contexto, o direito comunitario constituiu aurastrutura institucional sem

precedentes na historia das sociedades, fundarmmeeito de "supranacionalidade"”, que
seria uma nacionalidade superior a nacionalidade E&tados membros, vinculando o
individuo ao direito da unido, ou seja, haveria direito essencialmente constitucional

previsto por um supra direito, 0 que se assem@amaactese da supraconstitucionalidade.

Esta inovagéo civilizacional que corresponde a@tmaco institucional da Uniao
Europeia implicou, portanto, na formulacdo de umaandisciplina juridica a partir do direito
internacional: o direito comunitario, também deaim por direito da unido. Muitos juristas
identificam no direito comunitario o que se chad® "autonomia didatica e cientifica"
justificando ser este um ramo autbhomo do dirdeso demonstra que ha repercussodes

inclusive epistemoldgicas para o direito internaalano surgimento da Unido Europeia.

Nesse sentido, o direito comunitario presta couigiiies extraordinarias para a
superacao da teoria classica do Estado - notadangeminto a nocdo antiga de soberania
nacional - na esteira do que ja vinha sendo refdizam mais énfase pelo modelo de direito

internacional do p6s Segunda Guerra Mundial.

Assim, ndo parece mera coincidéncia que, iguakmest articulacdes pela criagdo da
Unido Europeia tenham sido fortalecidas neste meperiodo. Em outras palavras, os
Estados europeus, que séculos antes conceberantado Esomo uma instituicdo social
absoluta e fechada em si mesma, agora articulam aomglexa estrutura em que seus
membros abrem mao da soberania classica em noraplidabilidade direta e imediata do

direito comunitario em sua ordem interna, e ndmap@o ambito dos direitos humanos.

O direito comunitario pressupde, assim, que norjuddicas do direito da Unido
Europeia, que pode ser entendido como um direifrasonstitucional, sejam aplicaveis
direta e imediatamente no ambito interno dos Estadaque colabora, por outro lado, em
maior ou menor grau, com a consolidacdo da supiantiactese universalista dos direitos
humanos em detrimento da relativista dos direitomdnos, bem como com a tese da
supraconstitucionalidade.

Assim, a tese universalista e a tese da supramisbalidade, implodem a teoria

classica da soberania nacional, guardando graedesiisancas com o direito comunitario, na
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medida em que, o ordenamento comunitario € de rgigea normativa superior ao
ordenamento dos Estados membros, ostentando noomagaplicabilidade direta e imediata
no ambito do direito interno. Evidentemente que esgacteristica ndo é algo absolutamente
natural, imanente as coisas; geralmente resultanmdgermissivo constitucional dos Estados

membros.

A Constituicdo da Republica Portuguesa assim oefazseu art. 8°; igualmente, a
Constituicdo do Reino da Espanha, em seu art.; 3&sim como a Constituicdo da Republica
Francesa, em seu art. 88-1. Contudo, ndo se negango juridico-constitucional que isso

significa, o que implica claramente em um avangdizatorio.

Neste ponto é possivel sustentar que a Unido Ear@umepressupor comeonditio
sine qua nonconstitucional dos Estados membros a submissdor@gnamento juridico
comunitario promove um importante exemplo a titl#odireito comparado para os demais
Estados. E neste ambiente intelectual gug,é concebida a tese da inconstitucionalidade das

normas constitucionais, tese esta refutada peleeBwupTribunal Federal do Brasil.
Nesse sentido, ensina Jorge Miranda (2011, p. 439):

Paradigmético desta corrente € o pensamento deBatthof, exposto em
célebre conferéncia de 1951, em que discrimina téstradicdes -
contradicdo constitucionais de grau superior, géoade direito supralegal
positivado na lei constitucional e infracdo de itiresupralegal néo
positivado - e em que se nega a inconstitucionddidao primeiro caso,
sustenta que a isso se reconduzem a segundaceigatsituacoes.

Quanto a admissao da referida tese na Europayptmssnte fato reflexo a submisséo

do Estado membro ao direito da unido, Jorge Mirgndssegue (2011, p. 440):

A mesma tendéncia se reconhece-se em parte daindoitliana, da
espanhola ou da grega: assim, por exemplo, partiedom conceito de
Constituicdo que envolve normas metaestatais éengartia existéncia de
limites ao poder constituinte exercido pelo poverado Morelli afirma a
possibilidade de contradicdo de certas normas itueishais com o0s
principios e valores da Constituicdo, embora nanhaoa hipotese de
impugnacéao direta de tais normas (pois elas namlsj@o do controlo de
constitucionalidade).

Enquanto ao direito portugués, sustenta Jorge Biad2011, p. 411):

Por outro lado, atribuindo-se carater supracomstital & Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, entende-se quanedida em que haja
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colisdo entre ela e a Constituicdo e, portantopragbes diferentes (néo
podendo ser executadas ao mesmo tempo) deve dprisezia a
Declaracdo, pelo menos se e quando esta estejaalmaita, generosa e
liberal que a nossa Constitui¢ao.

No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilied(5P. 1354), nos ensina que:

A amizade e aberturao direito internacional (crf. CRP, art. 7°) exiga
observancia de principios materiais de politica imitd internacional
tendencialmente informadores do direito constito@idnterno

O direito europeu, assim, presta um servico esslepara a difusdo dos valores

tendentes a maxima efetividade dos direitos fundéas

4 CONCLUSAO

A tese da supraconstitucionalidade € um dos aicielementos do movimento de
elevacdo da dignidade da pessoa humana ao censigtdma juridico. Assume assim uma
posicdo de semelhanca a do direito internacionaldii@itos humanos, porque ambos tem
uma preocupacao central, a efetividade dos dir&nodamentais.

Assim, podemos extrair diante do exposto algumaslasdes.

Inicialmente que a supraconstitucionalidade perfeiteindas especulagbes zetéticas,
especialmente na teoria do direito, ao permitir umaanca de paradigma de ordenamento

juridico, concebido pela teoria classica represkngeela forma de uma piramide.

7

Nesse contexto, € permitida a superacdo da ideissupmemacia absoluta da
Constituicdo em um sistema normativo fechado eiteugmenas as intervencdes da logica
formal, em favor da ideia de um sistema abertovatses, de onde se concebe a nocdo de
uma espécie de norma juridica de central impoméreinorma principio, que assume a
centralidade do direito ao preconizar a maximaiefistde dos direitos fundamentais e da

dignidade humana.

Por conseguinte, é possivel concluir também quesa da supraconstitucionalidade
tem semelhanca genética com o movimento de maxgauzda eficacia das normas do direito
internacional dos direitos humanos, tese esta dekséta a partir de trabalho anterior

mencionado na introducdo do presente artigo.
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A supraconstitucionalidade, assim como o direiterimacional dos direitos humanos

€, ademais, um direito do pos guerra. Nesse semgdalmente, sustenta Valério de Oliveira
Mazzuolli (2011, p 813), que

Trata-se, portanto, do direito do pds-guerra, Wasem decorréncia dos
horrores cometidos pelos nazistas durante estedoe(i939 - 1945), e que
foi marcado por inimeras violagBes dos direitosdnos.

A progressiva afirmacdo desses valores vem provdacproporcionalmente a relativizacdo da

soberania nacional e a submisséo dos Estados @odnagiologico da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, € possivel concluir, igualmente, egsa progressiva afirmacdo dos direitos
fundamentais, na perspectiva da tese da supraceoistialidade, € ampliada, em construcées
doutrindrias como a eficacia horizontal dos dieitdundamentais, fenémeno tipico da

constitucionalizacao do direito.
A esse respeito, considera Dirley da Cunha J({@a@i0, p. 60), que

Esse fendmeno daonstitucionalizacao do Direito Civiem gerado, como
importante consequéncia, aplicabilidade dos direitos fundamentais as
relagdes privadastema que atualmente vem ocupando um grande espaco
doutrina, onde é examinado normalmente com a degign deeficacia
horizontal dos direitos fundamentgBrittwirkung), para esclarecer que 0s
direitos fundamentais ndo sdo direitos apenas wvpisniaos poderes
publicos, irradiando efeitos também no ambito deacbes particulares,
circunstancia que autoriza o particular a sacatatinente da Constituicao
um direito ou uma garantia fundamental para opd-doitro particular, o que
reduz em demasia o campo da autonomia privada.

Uma das principais formas de visualizar esse fem@mo direito civil € na relativizacdo do
direito de propriedade privada, antes um dogmadibd®urgués absoluto, hoje sujeito ao principio da
funcao social da propriedade, sujeitando seu tjtptar exemplo, quando ndo atendida a funcao social

a desapropriagao.

A irradiacdo dos direitos fundamentais por todardem juridica € inegavel. A tese da
supraconstitucionalidade pode, assim, fundameni@geia do controle de convencionalidade, onde os
tratados internacionais de direitos humanos sepiardmetro de controle, permitindo a declaracdo de

inconstitucionalidade de uma norma constitucional.

O direito europeu presta relevantes contribuigiesse sentido, com o advento do direito
comunitario, por meio do qual o direito da unidonmite a aplicabilidade direta e imediata de normas

no ambito interno dos Estados.
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1

A principal marca desse movimento intelectuabdéfesa da dignidade da pessoa humana. Um
dos mais importantes meios de garantia desse médefmrincipio internacion@ro homine segundo
o qual, em um conflito normativo entre norma cduastonal e norma de tratado de direitos humanos,
mesmo de hierarquia inferior & da Constituicdoedmevalecer a norma mais favoravel. Esse é o caso
da prisdo civil do depositario infiel, onde a Camg@o Americana dos Direitos Humanos é mais
favoravel que as normas brasileiras. Nesse sergala, Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira
Mazzuoli no artigo "Valor dos Tratados Internacionais: Doarl Legal ao Apice

Supraconstitucional? (Parte 1l1)", (disponivel eshttp://www.lfg.com.br>)

Quando os objetos sao idénticos, em matéria deatodirdlumanos, 0s
principios regentes (dos conflitos de normas) ndo es tradicionais
(hierarquia, posterioridade e especialidade), sinespecificos dessa area:
(a) vedacao de retrocesso e (b) principio inteomatpro homine.

A tese da supraconstitucionalidade é, assim, um plripais movimentos que
deslocam para o centro das preocupacdoes do deenoaxima efetividade dos direitos

fundamentais e a dignidade da pessoa humana.
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