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SUPRALEGALIDADE: METODOS DE CONTROLE E JULGAMENTO
SUPRA-LEAGLITY: METHODS OF CONTROL AND JUDGMENT

Luiz Ricardo Oliveira Lopes?

Lucas do Couto Gurjdo Macedo Lima?

RESUMO

O presente estudo busca analisar o instituto da supralegalidade no Brasil, a forma
como ela foi instituida e o contexto historico no qual o ordenamento juridico estava
inserido quando ela foi recebida. Além disso, busca compreender quais as
consequéncias que um novo patamar hierarquico pode estabelecer para a forma de
organizacgédo legislativa nacional e como os tribunais podem atuar para adequar e
controlar as legislac@es internas através dos instrumentos ja existente, estabelecendo
quais as devidas competéncias e as consequéncias para estas da criacdo da
supralegalidade.

Palavras-Chave: Supralegalidade; Direito Internacional; Direitos Humanos; Controle
Legislativo

ABSTRACT

The present study aims to analyze the institute of supra-legality in Brazil, the form how
it is instituted and the historical context in which the legal system was inserted when
the institute was conceived. Furthermore, aims to comprehend the consequences that
a new hierarchical baseline can establish to the form of legislative organization and
how the courts can operate to adapt and control the internal legislations through the
already existing means, establishing what are the due competences and the
consequences for these that came from the creation of supra-legality.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa vem analisar o instituto da supralegalidade no ambito da
doutrina e da jurisprudéncia nacional, a forma como ela foi analisada e instituida no
contexto da RE 466.343 pelo Supremo Tribunal Federal — STF, no qual, foi analisada
pelos ministros os diversos aspectos dos tratados internacionais de direitos humanos,
a luz da mudanca legislativa presente na Emenda Constitucional n°® 45.

O esforco se justifica pela necessidade de apresentar uma solucéo pratica e
tedrica para compreender em qual patamar hierdrquico as normas supralegais
estariam e quais as consequéncias praticas para a realizacdo de um possivel controle
de supralegalidade no contexto nacional, em que o pais estaria se vinculando de forma
mais “forte” ao direito internacional.

Essa analise perpassa pela analise dos mecanismos ja implementados dos
controles legislativos através do judiciario do controle de constitucionalidade vigente
e como o direito interno absorveu o controle de convencionalidade, demonstrando a
forma como é possivel a realizacdo do controle de supralegalidade pela receptacéo
de métodos, remédios e acdes ja presentes no direito interno.

A partir de tais colocagdes, o0 objetivo do trabalho é entender se realmente ha
a possibilidade factual da realizac&o do controle de supralegalidade, como o0 Supremo
Tribunal Federal discutiu para a fundacdo do instituto e quais as consequéncias
desses para os ditames ja estabelecidos, e suas consequéncias.

Superadas as premissas estabelecias, o problema desta pesquisa é
compreender a questdo da competéncia para a realizacdo do controle de
supralegalidade, onde essa competéncia tem sua base legal instituida? Como o direito
interno poder& apontar o real juiz natural do novo patamar hierarquico estabelecido
pelo STF? E possivel entender a aplicacdo desse controle no ambito nacional?

A pesquisa realizada € do tipo pura (teorica), se subdividindo em trés
patamares especificos: pesquisa bibliografica através da andlise de livro, artigos e
revistas sobre o tema; além disso pesquisa documental, visto que foram analisadas
legislacdes, decisdes e a propria constituicdo federal; e foi utilizada uma abordagem
de carater qualitativa e sistematica para a aquisicdo do conhecimento, através das
diversas formas técnico-cientificas tipicas da producdo de conhecimento cientifico.

Por fim, é importante ressaltar que, a partir do raciocinio légico, foi utilizado o

meétodo dedutivo, através da analise histérico-material da evolucdo da legislacéao



nacional, e dos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, através dos Recursos
Extraordinarios e como eles se comportam com as alteragBes legislativas
apresentadas com o advento tanto de emendas quanto da prépria promulgacédo da

carta magna.

2 A SUPRALEGALIDADE: CONCEITO E VALORACAO

2.1 HISTORICO E CONCEITO

Precipuamente, é fundamental para a total compreenséo do tema entender o
que seria a supralegalidade no ordenamento juridico brasileiro. A supralegalidade é
uma valoracdo especial de normas relativas a direitos humanos, que tenham sido
incorporadas no direito brasileiro através de tratados internacionais, sobre 0 mesmo
tema, ao qual o pais é signatario e sobre o qual o quérum de aprovacdo nao tenha
sido o suficiente para considerar tal norma como equivalente & de uma emenda
constitucional. Este quérum, conforme previsto no artigo 5°, 8§3° da carta magna,
gquando o legislador estabelece o quérum minimo, respeita a supremacia
constitucional, mas reconhece a importancia e relevancia dos contetdos de direitos
humanos (MAUES, 2013, p. 228-229).

A instauracdo do instituto da supralegalidade no ambito nacional se deu a
partir de uma quebra de paradigma, ao analisarmos histérico nacional de julgamentos
pelas cortes superiores. O Supremo Tribunal Federal, até entdo e em diversas
oportunidades, sempre preferiu as normas nacionais em contraponto as
internacionais.

O posicionamento da corte ficou demonstrado no RE n°® 80.004, o qual deixou
de incorporar normas relativas a letra de cambio anteriores a lei nova nacional, tal
como na ADIn n° 1.347, que fundamentava a subordinagao de tratados internacionais
a normativas emitidas pelo direito nacional e pelo posicionamento inicial no julgamento
da constitucionalidade de prisao civil do depositario infiel no RE 466.343 em que o
alinhamento nacional ao CADH se deu posteriormente a regulamentacdo da
modalidade de prisdo em questdo, porém a corte, mesmo diante de lex posteriori
valorou a lei nacional como vinculante, demonstrando a fragilidade dos tratados
internacionais como meras leis ordinarias, até aquele momento do entendimento do
pais (MAUES, 2013, p. 217).



Sendo assim, o entendimento nacional estabelecido historicamente era o da
subordinagédo das normas internacionais as normas nacionais, tanto aquelas editadas
antes dos tratados quanto aquelas editas apos estes.

No Brasil, até a fundacao do instituto da supralegalidade, a forma de valoracéo
de normas internacionais nunca as considerou hierarquicamente diferente da
legislacdo produzida no pais, de forma que até mesmo a teoria nacional, ao pensar
nas vinculacdes brasileiras a tratados internacionais, demonstrava a falta de valor
destas em comparacdo ao que era editado pelas leis internas. Nesse sentido,

podemos ver como compreendia o autor Valerio de Oliveira Mazzuoli a época:

“Assim, dentro do sistema juridico brasileiro, em que tratados e convencgdes
guardam estrita relacdo de paridade normativa com as leis ordinérias
editadas pelo Estado, a normatividade dos tratados internacionais permite,
no que concerne a hierarquia das fontes, situa-los (como quer o STF) no
mesmo plano e no mesmo grau de eficacia em que se posicionam as nossas
leis internas” (MAZZUOLI, 2000, p. 181)

A partir da promulgacdo da emenda constitucional n° 45, o entendimento da
importancia das normas de caréater transnacional comeca a ser compreendido de
forma diversa. O préprio prosseguimento dado ao RE 466.343 culminou em novo
entendimento pelo supremo, a partir das alteracées dadas pela emenda, de que o
reconhecimento das normas internacionais de protecdo aos direitos humanos néao
poderia permanecer com o aspecto hierarquico de lei ordinaria (MAUES, 2013 p. 218).

Com a vigéncia do dispositivo, um aspecto de norma “especial”’ foi
estabelecido ao se pensar nos tratados de direitos humanos pela corte superior e,
assim, sendo reconhecido uma fundamental mudanca de parametros no referido

julgamento, motivo pelo qual Marcia Nina Bernardes também destaca:

“[...] destaca-se a posicao assumida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento do recurso extraordinario 466.343, em 03.12.2008, que examinou
especificamente a CADH e consagrou o carater supralegal no ordenamento
juridico brasileiro dos tratados de direitos humanos ratificados anteriormente
a Emenda Constitucional n°45, negando, como consequéncia, aplicabilidade
as normas internas que conflitarem com os dispositivos do
tratado”(BERNARDES, 2011, p. 148).

Essa alteracdo traz uma nova discussao acerca da hierarquia das normas
internacionais de direitos humanos que possam adquirir o carater de supralegalidade
e como estas iriam se portar.

No julgamento, duas correntes de pensamento foram fundamentais para a
discussdo, um pensamento minoritario interpretava que o novo dispositivo
constitucional fundava “uma obrigacao indeclinavel, que se justifica pela necessaria

submiss&o do Poder Publico aos direitos fundamentais da pessoa humana” (BRASIL,



2008, p. 1218), ou seja, que de forma prética, os tratados aprovados com qualquer
quérum tratariam em algum nivel de matéria constitucional e tinha como seu principal
defensor o ministro Celso de Mello.

Em contrapartida, a visdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal
compreendia que o pais deveria passar a adotar uma medida do direito comparado
de entender essas normas como supralegais ou infraconstitucionais. Nesse sentido,
o ministro Gilmar Mendes tinha um posicionamento que tinha por objetivo o cuidado
com a hierarquia da norma maxima nacional, mas inferindo a especialidade no carater

de tratamento da norma Supralegal a ser estabelecida:

“A hierarquia constitucional seria assegurada somente aos tratados de
protecdo dos direitos humanos, tendo em vista seu carater especial em
relagdo aos tratados internacionais comuns, 0s quais possuiriam apenas
estatura infraconstitucional.” (BRASIL, 2008, p. 1142)

Nesse ambito discursivo, se deu a fundacéo legal da Supralegalidade no
direito brasileiro, como instituto juridico que viria a garantir a aplicacdo e a devida
importancia & hierarquia a ser adotada para os tratados internacionais que versassem
sobre matéria de direitos humanos, mesmo que ndo aprovados pelo quérum suficiente
para serem alcados a nivel de emenda constitucional, sem desrespeitar as normas
constitucionalmente estabelecidas da necessidade do quérum especial, conforme
veio a preconizar a emenda constitucional n°® 45 ao estabelecer o §83° do artigo 5° da
constituicio Federal (MAUES, 2013, p. 218).

Essa deciséo foi realizada para dar aspecto de seguranca juridica, que é
extremamente fundamental, para o direito interno, garantindo a supremacia formal e
material da constitui¢cdo, coibindo um possivel descontrole juridico interno pela forma
como a propria compreensao da expressado “direitos humanos” poderia vir a ser
ressignificada e, por fim, ndo alcando a nivel constitucional nenhuma norma
estabelecida pelo Brasil antes de referida emenda, porém também estabelecendo
(MAUES, 2013, p. 219).

2.2 NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS E SUA
VALORACAO NO PAIS

De forma direta, a tendencia historia do pais € buscar uma maior importancia
para a normativa que trata de direitos humanos, visto que esta é fundamental para as
relacbes e uma construgcao de mundo que tendencia cada vez mais ao multipolarismo
e a internacionalizacdo, sendo os direitos humanos um passo imprescindivel para o

reconhecimento de um direito internacional efetivamente aplicavel, nesse sentido, a



autora Marcia Nina Bernardes compreende que a forma que o pais deve lidar com os
Direitos Humanos é a de elevar o seu nivel hierarquico e este busca esse caminho,

nesse sentido ela ensina:

“Ainterpretacao sistematica da Constituicdo corrobora o entendimento de que
tratados internacionais de direitos humanos teréo status constitucional, ou ao
menos supralegal, e que os 0rgdos internacionais que criam, e cuja
competéncia contenciosa é reconhecida pelo Brasil através de ato especifico,
gozam de autoridade interna como intérpretes do referido documento”
(BERNARDES, 2011, p. 148).

Esse tipo de prética € o que a decisdo de elevacéo pelas cortes superiores
dos valores das normas reconhecidas pelo legislativo vem a acarretar no pais, ao
formar normas que passam a ser um instrumento de jurisdicdo e controle por parte
das cortes superiores, com base em sua hierarquia.

O Supremo, ao fundar esse tipo normativo constr6i uma nova posicao
hierarquica no ambito nacional, encontrando um novo tipo de valoracdo fundamental
para a criacao e estipulacéo de leis. No ambito tedrico temos que ao se constituir uma
normativa que €, necessariamente, superior a outra essa “[...] pode limitar o dominio
de validade de uma outra, assim também pode retirar completamente a validade”
(KELSEN, 2003[1998], p.62). Sendo uma norma supralegal, ao ser valorada como tal,
uma norma que apresentard uma hierarquia a ser considerada na fundacdo de
legislacdo nacional, tendo de ser instrumento de controle legislativo.

Uma outra visdo acerca da valoracao dessas normas € a compreensao de
Silvana Barros da Costa e Carlos Luiz Strapazzon que entendem a norma juridica
transnacional, quando em encontro com o direito produzido pelo legislativo brasileiro
como um caso em que ha um sopesamento, “deve ser feita sempre da maneira mais
favoravel possivel ao ser humano, sujeito de direito e de protecao”’(COSTA,
STRAPAZZON, 2014, p. 925), sendo uma visdo que preconiza o direito internacional
como importante, porém ainda entende a autonomia do pais como tendo um valor
equivalente aos ditames internacionais, estabelecendo a dignidade da pessoa
humana como a forma de valoragéo a ser considerada em tais acordos. Todavia, esta
Visdo nao é a aplicada, visto a forma como a ideia de supralegalidade foi fundada com
as decisbes do Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer justamente a
hierarquizacdo de normas.

Por fim, infere-se que a fundacdo do instituto da supralegalidade no Brasil
institucionaliza um novo tipo de norma hierarquizada na piramide Kelseniana, uma

norma que tem por forma de validagdo material o seu contetdo de carater universal,



os direitos fundamentais da pessoa humana, e apresenta o seu valor formal o
julgamento do RE 466.343 e a Emenda constitucional n°45, ndo podendo ser um tipo
normativo de comparacao e sopesamento, mas sim um tipo normativo que apresenta
as suas caracteristicas formais e materiais de superior valor hierarquico em relacéo

ao direito interno, a partir da validacéo pelas casas legislativas nacionais.

2.3 PROCESSO DE INCORPORAGCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

Doravante, passaremos a entender o processo que se faz para a realizagédo
da incorporacao e aceite de normas internacionais de direitos humanos no direito
interno brasileiro. A Constituicdo determina a forma como os tratados em geral
poderdo ser celebrados através de ritos especificos. Essa celebracdo se encontra
prevista legalmente na forma de um poder privativo do presidente da republica no art.
84, inciso VIII, porém ele funda um rito ao quando, em sua redacéo, subscreve que
apos a celebracdo do tratado pelo executivo, hd a necessidade do referendo do
Congresso Nacional (BRASIL, 1988, online).

Sendo assim, € um procedimento comum a todos os tratados internacionais,
tratando ou nado de direitos humanos a apreciagao por parte do poder legislativo, isto
posto que € uma norma que passara a ser vigente no pais, logo o poder que tem a
competéncia para discutir ela a partir de suas atribuicdes constitucionalmente
atribuidas é efetivamente o legislativo, tendo de ser aplicada a norma a todos os tipos
de tratados que o executivo decidir que € de interesse nacional a vinculagéo
(MAZZUOLLI, 2021, p. 178)

Compreendido o procedimento comum de incorporagdo de tratados, ao se
tratar especificamente de matéria de direitos humanos temos a previsao do 8§3° do art.
5° da Constituicdo, conforme extensivamente discutido, inserido com a Emenda
Constitucional n° 45 prevé a possibilidade de tratados internacionais serem elevados
a equivaléncia de emenda constitucional e o artigo 49, inciso | da constituicdo que
versa sobre todos os tratados estabelecendo a competéncia do Congresso Nacional
ao realizar os Decretos Legislativos.

Em geral, pode-se entender que séo processos distintos. O previsto no art.
49, inciso | € uma etapa estabelecida constitucionalmente para a validagdo pelo

congresso daguela norma e, através da mesma, via de regra, os tratados tornam-se



leis ordinarias, ou no caso de direitos humanos, leis com valoracéo especial, normas
supralegais.

Jé a etapa prevista no 83° do art. 5° da constituicdo é uma forma de elevacao
deste tratado, um processo de supervaloracdo da norma para a equivaléncia, por uma
guestao material, de emenda constitucional a ser apreciada pelo Congresso Nacional
que, por sua vez, ira optar por equivaler ou ndo aquela norma ao status maximo do

ordenamento patrio. Nesse sentido, Valerio Mazzuoli ensina:

“Né&o ha que confundir o referendo dos tratados internacionais, de que cuida
o art. 49, |, da Constituicdo, materializado por meio de um Decreto
Legislativo (aprovado por maioria simples) promulgado pelo Presidente do
Senado Federal, com a segunda eventual manifestacdo do Congresso para
fins de pretensamente decidir sobre qual status hierarquico deve ter certo
tratado internacional de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro, de que cuida o § 3.°do art. 5.° da Constituigdo”’(MAZZUOLI, 2021,
p. 178)

Por fim, compreende-se que a incorporacéo de tratados de direitos humanos
no direito interno se da por trés etapas. Primeiro ocorre a celebracdo por meio do
executivo do tratado internacional de direitos humanos. Apés ha a deliberacgéo e o aval
do Congresso Nacional aceitando aquela norma como uma norma vigente no
ordenamento juridico. E por fim, pode haver a equivaléncia do tratado a emenda
constitucional, se ocorrer a norma terda o valor hierarquico de norma constitucional, se

nao conseguir ser aprovado com o quoérum suficiente tera o valor de norma supralegal.

3 AS FORMAS DE CONTROLE LEGILATIVO

Uma forma de garantir e promover a seguranca juridica em um Estado de
direito esta intimamente ligada ao nivel de flexibilidade na hierarquia de suas normas.
Ao se pensar no processo de controle constitucional, a supremacia da constituicéo
apresenta caracteristicas intrinseca e expressas no ordenamento juridico.

Existe uma caracteristica de supremacia intrinseca, pois, esta versa sobre
guatro aspectos que a tornam superior a outras normas, a) primeiramente sobre a sua
rigidez e possivel imutabilidade; b) sobre a criacdo dos demais poderes, 0 que a torna
a origem do poder existente no pais; c) a propria previsdo de formas de controle, pela
constituicdo das legislacbes abaixo dela; d) e, por fim, a validade dos tratados
internacionais e sua hierarquia, podendo ser graduada de forma inferior a constituicao
até a possibilidade de se comparar a ela (DIMOULIS, LUNARDI, 2019, p. 45-46).



Existem diversas caracteristicas e momentos constitucionais expressos,
muitos deles estdo descritos pelo aspecto intrinseca, que demonstram a superior
hierarquia constitucional expressa, a exemplo esta a regulacéo do proprio controle de
decisbes contrarias aos preceitos constitucionais que se apresenta na forma do art.
102, inciso lll, cumulado com a alinea a) que versa: “lll - julgar, mediante recurso
extraordindrio, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisédo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo” (BRASIL, 1988, online). Esta é
a mais clara forma de exercer controle através de sua posi¢cdo hierarquicamente
superior.

Destarte, é totalmente estabelecido legislativamente e doutrinariamente que
a hierarquia é um ponto de essencial importancia para o estabelecimento de uma

forma de controle legislativo judicial. Nesse sentido, Dimoulis e Lunardi destacam:

“A constituicdo [...] é a “suprema lei do pais”, a “superlei’, a “lei das leis”.
Essas expressfes indicam sua posicdo de superioridade em relacdo as
demais fontes [...] Utilizando a imagem comum, as Constituicbes estdo no
topo da hierarquia normativa ou da “piramide” das fontes do direito sem do o
‘paramount law’.” (DIMOULIS; LUNARDI, 2019, p. 45).

Essa leitura demonstra de forma clara a necessidade de controle a partir de
normas que sao estabelecidas como hierarquicamente superiores a outras a partir da
interpretacdo da posicao hierarquica da constituicdo como maxima, porém deixa em
aberto o conceito de que a indicacdo de superioridade de leis sobre as outras e a

outorga de posicles especiais no ordenamento exigem a presenca do controle.

3.1 FORMAS DE CONTROLE DE MATERIA SOBRE DIREITOS HUMANOS NO
BRASIL

A forma como os direitos humanos estéo representados na constituicdo de 88
estd como principio norteador do objetivo da carta magna. Ao constar como
fundamento do artigo primeiro a dignidade da pessoa humana, “a Constituicdo
consagrou, ao lado do direito a liberdade o principio da solidariedade social, 0 que ndo
poderia ser diferente se entre seus principios figura a dignidade da pessoa humana”
(BRAGATO, 2009, p. 228) sendo assim, um norteador que ira perpassar e guiar
diversos aspectos do assunto sobre o qual ela trata, dentre eles, como as diversas
formas de como se dara o controle de constitucionalidade que sera instituido a partir
do poder constituinte originario.

O controle de constitucionalidade, quando pensando a partir da dignidade da

pessoa humana tem como principais ferramentas juridicas a acédo direta de



inconstitucionalidade (ADIn), que foi instituida pela constituicdo federal, no art. 102,
alinea a) e a Arguigédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), também
estabelecida no art. 102, §1° da Constituicdo, sendo as duas de competéncia do
Supremo Tribunal Federal (DIMOULIS; LUNARDI, 2019, 216-221).

Para além do controle de constitucionalidade, no direito interno brasileiro
muito presente também a figura do controle de convencionalidade, o qual consiste na
aplicacao de tratados internacionais, mais especificamente de direitos humanos, para
julgar a materialidade de uma norma, através da aplicacdo da Convencao
internacional ou da legislacéo interna, sempre com o objetivo de proteger os direitos
humanos. Nesse sentido, a legislacdo poderia ser suprimida a partir do principio de
dignidade da pessoa humana (RUSSOWSKY, 2012, p. 62).

As duas formas de controle tém suas peculiaridades, para compreender como
as relagdes da hierarquia estabelecida pela supralegalidade podem se inserir em cada
processo de controle, € preciso entender quais 0s aspectos especificos de seus
mecanismos e quais peculiaridades podem influenciar positiva ou negativamente para
a melhor compreenséao da verdadeira influéncia deste instituto na construcdo de um

sistema juridico nacional.

3.2.1 Controle de Constitucionalidade

A supralegalidade, como visto anteriormente, necessariamente trata a
respeito de matéria de direitos humanos e, tal qual argumentado pelo ministro Celso
de Mello, durante o julgamento do RE 466.343, existe uma certa materialidade
constitucional ao se pensar em tal contetdo. Além disso, a hierarquia entre as normas
€ um norte para a manutencao de um sistema legislativo coeso e que siga 0s preceitos
constitucionalmente estabelecidos. O controle de constitucionalidade, € um objeto
essencial ao se pensar no controle judicial legislativo da legislacao interna por meio
de normas supralegais (MAUES, 2013, p. 218).

A partir disso, a titularidade do controle de constitucionalidade, especialmente
no caso relativo aos direitos humanos € do judiciario, pois por se tratar de normas
relativas a dignidade da pessoa humana, a mera vontade das maiorias deve ser
afastada para um pensamento geral, de tal forma pensa Dimoulis e Lunardi quando

dizem:



“O controle de constitucionalidade € instrumento que permite preservar 0s
direitos individuais garantidos pela Constituicdo se estes forem afetados por
decisdes do Legislativo ou do Executivo, em particular no que diz respeito a
direitos das minorias que podem sofrer a opresséo da maioria que controla o
poder. [...] E a tese da ‘dificuldade contramajoritaria’, que responde a critica
de que o Tribunal Constitucional contraria a vontade da maioria, sendo
antidemocratico. [...] tais decisdes podem desempenhar um papel de
promocédo da democracia ao proteger os direitos dos individuos” (DIMOULIS;
LUNARDI, 2019, p. 358).

Estabelecido o controle de constitucionalidade como um objeto a ser pensado
como um instrumento para a analise do meio juridico, passamos a entender a forma
como a ADIn e a ADPF seriam as formas plausiveis de se buscar o controle das
normas de direitos humanos no pais.

Através da ADIn, pode ocorrer o controle de dois tipos de normas, as leis e/ou
0S atos normativos, ao pensar em normas tendo uma Causa petendi aberta, ou seja,
qualquer lei ou ato normativo que ferir em algum aspecto a constituicdo federal pode
ser objeto de Agéo Direta de Inconstitucionalidade e, mesmo que nédo esteja em seu
pedido, o STF tem autonomia para, de oficio, analisar por completo o dispositivo legal
analisando em qualquer aspecto a violacdo aos preceitos constitucionais (DIMOULIS;
LUNARDI, 2019, p.129).

Ao se considerar uma constituicdo que tem como principio norteador a
“dignidade da pessoa humana” pode se compreender que absolutamente qualquer
norma que venha a violar em algum aspecto esse principio estaria em desacordo com
0S preceitos constitucionais, logo, o que € estabelecido em nivel supralegal apenas é
uma especificacdo de um preceito previamente previsto, podendo a matéria presente
em normas supralegais, por analise comparada, ser um objeto de ADIn.

Quando se pensa na ADPF como instrumento de controle legal, esta pode ser
utilizada para controlar quaisquer atos do poder publico, que possam gerar uma
violacdo a um preceito fundamentalmente estabelecido na Constituicdo. Ao se pensar
no objeto da ADPF, devido a natureza ampla deste em se delimitar como cabivel
contra atos do poder publico, exige uma limitacdo legal e doutrinaria do dispositivo,
tornando a acdo, apesar de extremamente ampla, apenas subsidiaria, nesse sentido,

o0 Ministro Alexandre de Moraes ensina:

“a lei expressamente veda a possibilidade de arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar
a lesividade. Obviamente, esse mecanismo de efetividade dos preceitos
fundamentais n&o substitui as demais previsGes constitucionais que tenham
semelhante finalidade” (MORAES, 2022, p.891)

A forma como sera apresentada a acao, ao se construir uma peticdo de ADPF,

necessita demonstrar materialmente que é respeitado a principal caracteristica do



cabimento de tal acdo, que objetivamente é a sua aplicacdo de forma subsidiaria, ao
respeitar a competéncia das outras a¢des, constitucionais ou néo.

Dessa forma, processualmente, entende-se que na acao, se deve estabelecer
em carater preliminar, precipuamente a demonstracdo do exaurimento dos métodos
de questionamento do preceito violado ou a impossibilidade de cabimento de

quaisquer outras possiveis formas de se resolver a violagéo.

“O principio da subsidiariedade exige, portanto, o esgotamento de todas as
vias possiveis para sanar a lesdo ou a ameaga de lesdo a preceito
fundamental ou a verificacdo, ab initio, de sua inutilidade para preservacéo
do preceito fundamental. Caso os mecanismos utilizados, de maneira
exaustiva, mostrem-se ineficazes, sera cabivel o ajuizamento da arguigcao”
(MORAES, 2022, p.891).

Ao se confrontar a ideia de uma violagcédo de preceito fundamental em um
universo em que admite a figura da supralegalidade, especialmente tendo garantida
sua posic¢ao hierarquica no ordenamento juridico, compreende-se ainda mais afastado
o cabimento de qualquer tipo de ADPF que trate de matéria que o controle de
supralegalidade possa imperar por acdo autbnoma, seja por um remédio
constitucional, ou n&o, tornando casos em que o Brasil estabelega normas supralegais

e que permitam um controle um novo limitador da acéao.

3.2.2 Controle de Convencionalidade

A forma como o controle de convencionalidade esta previsto na doutrina
nacional parte do pressuposto da EC n°® 45 que, ao estabelecer o artigo 5°, 83° da
Constituicdo encontra uma equivaléncia material entre as normas previstas a nivel
constitucional e os tratados ao qual o pais se vincula.

A partir dessa equivaléncia, urge a necessidade da fundacdo de um instituto
juridico para o controle de normas a partir dos tratados e convenc¢des aos quais o pais
se vincula de maneira genérica, esse controle é conhecido e tratado como controle de
convencionalidade, tendo duas principais vertentes, a que realiza o controle a nivel
internacional e a que realiza o controle no ambito interno do pais (MAZZUOLI, 2021,
p. 203).

Ao se falar no nivel internacional, o controle é exercido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e, suas decisdes deveriam ser um objeto
vinculante e norteador como fonte principal do direito interno, sendo as decisdes e

posicionamentos da corte internacional aplicadas e o controle realizado pela corte



internacional ocorrendo exclusivamente de forma subsidiaria, exatamente nos casos
em que a norma interna n&o realizar o controle, conforme se posiciona Valeiro

Mazzuoli:

“As cortes internacionais somente controlardo a convencionalidade de uma
norma interna caso o Poder Judiciario de origem nao tenha controlado essa
mesma convencionalidade. [...] Perceba-se, agora, a redacédo imperativa da
Corte no sentido de ser um dever do Poder Judiciario interno o de controlar a
convencionalidade de suas leis em face dos tratados de direitos humanos em
vigor no pais” (MAZZUOLI, 2021, p. 204 - 206)

Todavia, percebe-se na pratica, conforme extensivamente comprovado pela
jurisprudéncia nacional, e pela decisdo da Suprema Corte no caso do RE 466.343,
gue a mera ideia de “materialidade constitucional” dos tratados de direitos humanos
ndo é suficiente para apresentar uma vinculacao as decisdes tomadas pelas cortes
internacionais.

Essa materialidade correria um risco para o ordenamento brasileiro de ferir as
bases do pais como o principio da soberania nacional e o principio internacional de
autodeterminacdo dos povos que Sao essenciais para a manutencdo do Estado
Brasileiro de direito. Quanto ao controle de Convencionalidade no ambito interno ele
pode ser realizado de duas formas, primeiramente de maneira difusa com a mera
aplicacdo dos juizes locais dos tratados aprovados pelo pais, sendo importante

ressaltar:

“[...] o controle interno (realizado pelos juizes e tribunais locais) da
convencionalidade das normas domésticas € o que por primeiro deve ser
levado a cabo, antes de qualquer manifestacdo de um tribunal internacional
a respeito” (MAZZUOLLI, 2021, p. 204).

Em segundo lugar, tem-se de pensar em um controle realizado de maneira
concentrada, nos moldes em que ocorre o controle de constitucionalidade. Esse
controle se fazia totalmente irreal anteriormente ao julgamento do RE 466.343, pois,
ao diferenciar os tipos de normas entre supralegais e aquelas formalmente
constitucionais, o STF permite uma nova abertura para uma realizacdo pratica de
controle de convencionalidade através de um instituto juridico interno, visto a falta de
previsdo legal de procedimentos exatos tanto do controle concentrado de
convencionalidade quanto para garantir a posi¢cao hierarquica da supralegalidade.

O Brasil ja apresenta uma série de a¢gbes que podem ser utilizadas para a
realizacdo do controle de tais normas em carater concentrado, especialmente ao se
considerar que a supralegalidade instituida, por néo ter carater constitucional pode ser
controlada por outros 6rgdos além do Supremo Tribunal Federal, vista a competéncia

dos Orgéos internos do pais e até que ponto eles conseguem conciliar a sua atuacéo.



Sendo assim, existe respeito no ambito interno de mecanismos para a
realizacdo do controle de convencionalidade que é essencial, conforme compreende

Sidney Guerra:

“Ao ratificar um tratado internacional de direitos humanos, o Estado se vincula
ao mesmo. Assim, é dever do Estado garantir mecanismos no plano interno
gue estejam afinados com as normas internacionais, que passam a fazer
parte do ordenamento juridico interno do Estado” (GUERRA, 2018, p.473).

Ademais, ao se pensar nos dispositivos supralegais, estes estabeleceriam
uma norma que tornaria juridicamente mais segura a impugnacdo de dispositivos
violadores dos direitos humanos como um mecanismo interno de realizacdo de
controle de convencionalidade, mesmo que nao reconhecendo diretamente tal
controle juridico como um instituto juridico, mas utilizando as ferramentas presentes

no direito vigente no pais.

3.3 JULGAMENTO DAS FORMAS DE CONTROLE NO BRASIL

O Brasil tem duas cortes que apresentam competéncia interna para julgar
suas normas, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, e
apresenta 0s seus controles legislativos internos ja historicamente estabelecidos,
sendo estes o controle de constitucionalidade e o de convencionalidade, com o
advento da figura hierarquica da supralegalidade urge uma discussdo acerca do
controle da supralegalidade no pais também.

E importante a compreensdo que, no Brasil, devido a natureza mista dos
controles legislativos aplicados no pais, seja eles de controle de constitucionalidade
ou de convencionalidade, sendo os dois institutos de controle solidificados na doutrina
e jurisprudéncia nacional, a forma de julgamento dos controles, dado através de sua
competéncia perpassa por uma natureza extremamente ampla, a forma de
designacao de competéncia para julgar tais controles, especialmente de forma difusa
€ de competéncia, em suma, de todos os 6rgdos do sistema judiciario nacional
(DIMOULIS, LUNARDI, 2019, p. 316).

Todavia, ao estabelecer o controle concentrado, a Constituicdo Federal
admite a possibilidade de que, para haver uma repercussdo geral do processo
constituinte a realizacdo do controle é através de um 0Orgdo que sera estabelecido
constitucionalmente, através das diversas ferramentas constitucionais que

proporcionardo um devido processo.



Sendo assim, ao se pensar em um controle voltado para as normas
supralegais os metodos de eficacia e controle concentrado tem de pensar uma forma
de definir de quem seria a competéncia para julgar tais normas e quais 0os métodos
mais corretos, a partir da competéncia individual dos 6rgaos do poder judiciario, para

realizar tal controle.

4 AS COMPETENCIAS NO DIREITO INTERNO

Conforme anteriormente aduzido, as competéncias do controle concentrado
sdo0 uma parte extremamente importante ao se pensar em um controle de
supralegalidade, porém a esséncia do instituto supralegal é, por si s6 uma matéria que
deve ser objeto de discussao.

A dignidade da pessoa humana, apesar de ser um direito humano
constitucionalmente garantida muito difere da ideia de direitos humanos, ainda mais
guando estes estdo especificado em normas, tornando a propria concepc¢ao da norma
supralegal uma area cinza na discussao quando se pensa em quem seria competente
para o julgamento dessas normas.

Ao se pensar nos possiveis instrumentos constitucionalmente definidos para
0 controle, conseguimos extrair que existe um embate entre o STF e o STJ, a partir
da existéncia da supralegalidade, para definir a atuacdo de cada um deles tendo de
se analisar como a carta magna ira tratar de suas competéncias para agir no controle

de supralegalidade.

4.1 A COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Dentre os diversos remédios estabelecidos, a possibilidade de controle de
supralegalidade através do STF parece ser cada vez mais distante.

Ao se pensar na via direta, as decisdes tomadas pelo préprio legislador no
artigo 5°, paragrafo 3° e a via de discussdo que foi tomada é que o respeito ao
processo constitucional exige que a realizacédo do controle ndo se dé por via de acdes
de inconstitucionalidade. Sendo assim, impossibilitando a utilizacdo de seus remédios
para a discussdo, processualmente, de normas supralegais (MAUES, 2013, p. 228)

Entretanto, a decisao sediada em uma ADIn teve reflexos diretos em como a
suprema corte ira se relacionar com suas proprias competéncias. Tanto o controle de

constitucionalidade, quanto o de convencionalidade utilizavam de ADI, ADC, ADO ou



ADPF para o controle de normas que violariam os direitos humanos no pais de
maneira originaria, ou tomando emprestado tais acfes como se fossem proprias
(RUSSOWSKY, 2012, p.90).

Porém, com a fixacdo da supralegalidade esses meios de controle da matéria
em questdo ndo sao aplicaveis, realizando, o STF, de uma forma pratica uma
Heterorreferéncia em que ele diminuiu propositalmente a sua area de atuacdo
enquanto tribunal constitucional e estabeleceu novas regras de competéncia para o
julgamento da matéria de direitos humanos as quais processualmente estejam
alcadas a supralegalidade ao estabelecer quais seriam os parametros de atuacao do
controle de constitucionalidade com base em outras normas (LUNARDI, 2013, p. 111).

Nessa hipétese o tribunal constitucional afasta a sua competéncia declinando-
a para corte diversa, e esta por sua vez seria determinada por um tipo diferente de

norma, conforme Soraya Lunardi fundamenta:

Trata-se das hipéteses nas quais, apds a cristalizacdo das regras do
processo objetivo, o Tribunal Constitucional introduz, em sua pratica
processual, elementos oriundos de outros ramos do direito processual, em
particular subjetivando o processo objetivo e submetendo-o a regras que nao
Ihe sédo préprias. (LUNARDI, 2013, p. 112)

A lei diversa quem iria definir a competéncia para a realizacao do julgamento
de normas supralegais € a propria Constituicdo federal por tratar especificamente do
julgamento de Tratados internacionais de maneira genérica, contemplando ao

Superior Tribunal de Justica a competéncia.

4.2 A COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em contrapartida, a forma como a constituicdo estabelece as competéncias
do STJ indicam ele como o0 6rgdo que seria o real detentor do poder de controle de
normas através da supralegalidade. O artigo 105, inciso lll, alinea a) da Constituicao
estabelece que o Recurso Especial, cujo STJ é detentor da competéncia de
julgamento, poder4 ser estabelecido contra decisbes que violam tratados
internacionais (BRASIL, 1988, online).

A partir disso, € matéria constitucionalmente estabelecida a competéncia para
julgar os recursos quanto aos casos de violagcdo a direito internacional, logo a
competéncia do STJ nesse sentindo é indiscutivel (PADILHA, 2019, p. 611).

Porém, ao se pensar em competéncias originarias e declaratorias de
desrespeito a supralegalidade, a propria discussdo no RE 466.343 exaure a

compreensao de que, de forma pratica, a chegada do 83° do artigo 5° da constituicdo



afasta da possibilidade de interpretacao por via constitucional dos tratados de direitos
humanos, os quais ndo forem aprovados por meio do quérum especial do dispositivo
legal (BRASIL, 2008 p. 1144).

De tal forma, ao se estabelecer hierarquicamente a supralegalidade é pensar
em contrassenso com o instituto em considerar o STF como um possivel pleiteante
do direito, mesmo que originario ou em sede de controle de convencionalidade, que
tratados internacionais de direitos humanos devam controlar as normas internas por
meio da corte Suprema, visto que este realiza o papel de uma corte constitucional e
nao de uma corte supralegal, norte que guia a competéncia para a maioria das
decisbes da corte, conforme Dimoulis e Lunardi preceituam para a atuagdo em sede
de controle da corte constitucional “[...] € preferivel a regulamentacdo explicita do
controle judicial, fixando com clareza os limites dessa relevantissima competéncia”
(DIMOULIS; LUNARDI, 2019, p.357).

Desta feita, a partir de uma analise de prevencao, pela doutrina da
autolimitacdo dos tribunais e por entender como logicamente coerente, é plausivel
dizer que, tanto em grau recursal quanto em sede de competéncia originaria a
impugnacédo de qualquer normativa que tenha por objeto matéria de direitos humanos
hierarquicamente considerada como supralegal deve ter seu controle realizado

exclusivamente pelo Superior Tribunal de Justica.

5 REFLEXOES CRITICAS

Desta feita, compreendemos que o instituto em questéo foi fundado a partir
de uma tentativa do judiciario de menor intervencdo no poder do legislativo. A
autonomia dada para a valoragdo dos tratados internacionais ao poder legislativo,
através do procedimento fundado pela Emenda Constitucional n°® 45 se tornaria
totalmente deixada de lado caso o STF decidisse pela equiparacdo de todos os
tratados a nivel constitucional, tornando a norma totalmente vazia e meramente
declaratoria, demonstrando uma atuacao judicial limitadora e incongruente com o
principio da separacdo dos poderes.

Porém, a mera equiparacao de tais tratados de direitos humanos a normas
ordinarias diminuiria a importancia de tal matéria, além de violar um principio
norteador constitucional: a dignidade da pessoa humana. Sendo assim, a

supervaloracdo da norma para torna-la supralegal € uma maneira equilibrada de se



constituir um direito humano mais protegido e ndo usurpar o lugar de outros poderes
no estado democratico de direito.

A partir desse conceito estabelecido, é notorio que o supremo estabeleceu
uma nova forma de se conceituar a piramide hierarquica no Brasil. Essa forma exige
o respeito a dignidade da pessoa humana como um pressuposto e torna as normas
de carater supralegal um objeto de controle legislativo, visto o préprio resultado do RE
466.343 o qual ndo revogou dispositivo constitucional, porém extirpou todas as
normas infraconstitucionais da legislacéo patria.

Nesse aspecto, foi uma demonstracdo unitaria do supremo a qual se utilizou
do caso concreto para estabelecer a supralegalidade, ao mesmo tempo, julgar a partir
de uma matéria de tratados internacionais uma norma constitucional e, a partir dessa
norma julgada, estabelecer como a valoracéo especial teria reflexos no resto do pais,
em analise do poder da decisdo que estabelece tudo isso, € notério entender o
pensamento de Carlos Romero Lauria Neto, ao analisar o poder das decisbes do STF:

Assim é que, sob o aspecto subjetivo, engendraram-se eficacias peculiares,
como a forga obrigatdria geral, forca de lei (Gesetzeskraft) ou eficicia erga
omnes, que vinculam a deciséo (dispositivo da senteng¢a), além da autoridade
de que emanou 0 ato normativo controlado, a coletividade, todos os demais
tribunais e entes publicos, hajam ou ndo intervindo no processo. (NETO,
2011, p. 150)

Sendo assim, a hierarquia da supralegalidade foi estabelecida a todas as
partes do judiciario como um tipo normativo de valor superior e vinculante, sobre o
qual, a leitura que se faz é que existe a possibilidade de se estabelecer efetivamente
o controle. Essa hierarquia, tal qual esse possivel controle de supralegalidade sao
exercidos em todos os meios infraconstitucionais, pois esse é o principal ponto
estabelecido pelo recurso, diferindo necessariamente de normas constitucionais.

Essa diferenciacdo necesséaria contrasta com os tipos de controle ja
pacificados no judiciario. Indo em contramdo a ideia de controle tanto de
constitucionalidade, quanto de convencionalidade, o controle de supralegalidade néo
deve se confundir, seja por ditames processuais ou materiais, em nenhum aspecto
com uma matéria em nivel constitucional sendo incabivel a ideia de controle de
constitucionalidade através desse tipo normativo.

Todavia, da mesma forma, deve se diferenciar precipuamente do controle de
convencionalidade por seu carater vinculante, ou seja, a supralegalidade no contexto
brasileiro tem de ser respeitada e deve ser observada, ndo podendo haver decisdes

em contrassenso a ela, visto o carater interno que a norma e sua valoragdo passa a



ter, e sendo como um requisito a ser observado necessariamente de forma anterior
ao processo de julgamento convencional internacional, respeitando o exaurimento dos
meios internos, conforme o necessario para a instauracao de uma convencionalidade
e, em ambito interno, ndo podendo ser julgado por acdes a nivel constitucional, como
ocorre com o controle concentrado de convencionalidade.

Essa diferenciagdo na forma de julgar reflete diretamente em uma deciséo
suis generis do STF, em que, a partir de sua autorregulacéo ele destitui suas acoes
originarias de competéncia para julgar matéria de direitos humanos, inclusive abrindo
uma forma de diminuir a area de atuacdo da ADPF apresentada no STF, seja ela
constitucional ou supralegal.

E um dos poucos casos em que ndo ha de se falar em ativismo judicial ou
processo de heterorreferéncia por meio de uma decisao da corte e sim em beneficio
proprio, mas sim uma decisdo vinculante de autocriacdo heterorreferente em que o
beneficiario € um outro poder e uma corte diversa daquela quem proferiu a deciséo.

De tal forma, o que mais faz sentido ao se analisar a maneira como 0s
dispositivos constitucionais instituem a competéncia para recurso especial é que,
matérias de direitos humanos sediadas em normas supralegais tenham sua
competéncia ligada ao STJ e ndo ao STF, inclusive para agcbes de competéncia
originaria, no qual o STJ poderia se apropriar das acdes e procedimentos ja existentes

para a realizacdo do julgado, sem prejuizo a competéncia da Suprema corte.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Destarte, entende-se que, de forma geral, o objetivo da presente pesquisa foi
inteiramente alcancado, considerando que, a meta era a estipulagéo da possibilidade
de um controle de supralegalidade como objeto juridico independente a partir do seu
posicionamento hierarquico, o que se demonstrou totalmente compativel com o
ambito juridico interno.

Esse resultado se deu a partir da analise historica do contexto em que a
supralegalidade foi instituida e a maneira que a argumentacdo se deu em sede da
argumentacao do Supremo Tribunal Federal no RE 466.343, demonstrando como o
objetivo dos ministros era afastar o judiciario exatamente dessa falsa concepcao de
ativismo judicial e de invasao da competéncia dos outros poderes, ao demonstrar que

o tribunal constitucional ndo deve invadir a competéncia do legislativo em valorar os



tratados, porém garantindo o devido valor a matéria de direitos humanos, que deve
ser utilizada para o controle legislativa através da hierarquia superior estabelecida.

No que tange a pergunta-problema, a questdo da competéncia relativa ao
controle supralegal se faz, primeiramente, com base na propria decisdo do supremo
que instituiu a supralegalidade como um conceito. A decisdo em si ja afasta a corte
constitucional de poder realizar o controle dos dispositivos o considerar, mesmo a
matéria sendo de valor constitucional afastada a competéncia pela escolha politica do
poder legislativo.

A decisao se utiliza do poder da Suprema corte de autocriacéo através de uma
heterorreferéncia, fazendo com que a decisao justamente para fundar o instituto afaste
da competéncia o STF e, considerando o principio processual da prevencao, presente
na norma constitucional dos recursos especiais que determina ao Superior Tribunal
de Justica como o detentor da competéncia para julgar tanto em sede de recurso
guanto originariamente as acdes de controle, o considere como 0 mais competente
tanto para a realizacdo da competéncia originaria quanto € competente a nivel
recursal.

Sendo assim, a pesquisa se justifica ao se pensar que os direitos humanos
sao direitos fundamentais e que perpassam por toda a humanidade, ndo podendo ser
apenas uma questdo de direito interno, logo a valoracao hierarquica € um objeto de
analise essencial para compreender em gque patamar as emendas constitucionais
deixaram tais direitos. Além disso, compreender estes como dotados do poder de
controle é uma forma prética de aplicar a dignidade da pessoa humana a normas
infraconstitucionais sem ser de forma genérica, demonstrando como o Brasil esta
atuando para realizar 0s compromissos que assume perante a comunidade global. E

este 0 motivo e forma que o controle de supralegalidade deve ser aplicado.
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