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Resumo 

A presente dissertação tem o escopo de aprofundar as questões relativas à forma de 

incorporação do direito internacional ao ordenamento interno do Estado brasileiro, por 
meio de uma análise de como essas normas se relacionam para solucionar as antinomias 
sistêmicas. A utilização da teoria do transconstitucionalismo, baseada na teoria dos 

sistemas sociais, tem o escopo de constatar se há alguma importância na hierarquização das 
normas de direitos humanos nos sistemas jurídicos interno e internacional, e, em sendo 

irrelevante tal categorização, constatar se essas normas poderiam “dialogar” em seus 
diferentes espaços de atuação. Ultrapassado o problema das antinomias entre as ordens 
jurídicas interna e internacional, o foco estará na contraposição entre o “controle de 

convencionalidade” e o “controle de constitucionalidade”. A teoria do controle de 
convencionalidade foi desenvolvida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que 

apontou para a necessidade de os juízes e tribunais latino-americanos realizarem um 
controle de convencionalidade em suas jurisdições a partir da aplicação da jurisprudência 
autêntica desenvolvida pelo Tribunal interamericano, que atuaria como uma Corte 

supraconstitucional, i.e., da mesma forma que o Tribunal Constitucional atua nos Estados-
partes ao realizarem o controle interno de constitucionalidade das leis. Intenta-se perquirir 

se realmente existe o primado dos tratados de direitos humanos frente à Constituição do 
Estado ou se deve prevalecer o princípio da supremacia da norma constitucional. No caso 
específico do ordenamento jurídico brasileiro, o STF produziu um significativo avanço em 

sua jurisprudência, ao conferir o caráter de norma supralegal para os tratados de direitos 
humanos incorporados antes da modificação trazida pela EC n. 45/2004, que introduziu o § 

3º ao art. 5º da CF. Nesse contexto, a hierarquia dos tratados internacionais frente ao 
ordenamento interno deixa de ser relevante, uma vez que a efetividade dos direitos 
humanos internalizados por meio dos tratados internacionais vai buscar seu fundamento na 

própria Constituição, ao adotar no § 2º do art. 5º o princípio pro homine, segundo o qual as 
normas de direitos humanos mais favoráveis ao indivíduo prevalecem sobre quaisquer 

outras, independentemente de sua hierarquia no sistema jurídico do Estado. 
 

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade; controle de convencionalidade; bloco de 

constitucionalidade; bloco de convencionalidade; direitos humanos; Direito Internacional 
dos Direitos Humanos; princípio pro homine; Sistema Interamericano; 

transconstitucionalismo; tratados internacionais. 
 
 

  



 
 

 
 

Abstract 

 
The present dissertation has the scope to deepen the issues concerning the form of 

incorporation of international law to the internal ordering of the Brazilian State, through 
an analysis of how these norms relate to solving the systemic antinomies. The use of the 
theory of transconstitutionalism, based on the theory of social systems, have the scope to 

verify if there is any importance in the hierarchy of human rights norms in domestic and 
international legal systems and, in being irrelevant such categorization, see if those norms 

could “dialogue” in their different areas of action. Overcome the problem of antinomies 
between the domestic and international legal orders the focus will be on the contraposition 
between “conventionality control” and “constitutionality control”. The theory of control 

of conventionality was developed by the Inter-American Court of Human Rights, which 
pointed to the need for Latin American judges and tribunals to carry out a control of 

conventionality in their jurisdictions from the application of authentic jurisprudence 
developed by the Inter-American Court of Human Rights which would act as a 
supraconstitutional court, ie, in the same way that the Constitutional Court acts in the 

States parties when carrying out the internal control of the constitutionality of the laws. It 
is sought to ascertain whether there really is the primacy of human rights treaties in the 

face of the Constitution of State or must prevail the principle of the supremacy of the 
constitution. In the specific case of the Brazilian legal system, the Supreme Court has 
produced a significant advance in its jurisprudence by giving a supra-legal status to the 

human rights treaties incorporated before the modification brought by EC n. 45/2004, 
which introduced § 3 to Art. 5th of the Cosntitution. In that context, the hierarchy of 

international treaties with respect to domestic law is no longer relevant , since the 
effectiveness of human rights internalized through international treaties will seek its 
foundation in the Constitution itself, by adopting in § 2 of Art. 5th the pro homine principle 

according to which human rights standards more favourable to the human person prevail 
over any other, regardless of its hierarchy in the legal system of the State. 
 

Keywords: Constitutionality control; conventionality control; block of constitutionality, 

block of conventionality; human rights; Inter-American System; international agreements; 
International Human Rights Law; pro homine principle; transconstitutionalism. 
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INTRODUÇÃO: a hierarquia supranacional intentada pela Corte Interamericana de 

Direitos Humanos como forma de dar efetividade aos tratados de direitos humanos no 

continente americano 

 

Os direitos humanos vêm, ao longo das últimas décadas, ganhando destaque e 

importância nos países do continente americano, em razão da atuação da Corte Interamericana 

de Direitos Humanos (Corte IDH) em vários casos de violações de direitos humanos.  

Há certo consenso entre as nações latino-americanas sobre a necessidade da eficácia 

do Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos da Organização dos Estados 

Americanos e o dever que os países signatários têm de cumprir com as obrigações assumidas 

nos tratados e convenções internacionais.  

O Brasil é signatário de várias convenções da Organização dos Estados Americanos, 

dentre elas a Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH) ou Pacto de São José da 

Costa Rica, tendo concordado em se submeter às decisões da Corte IDH. 

No entanto, no caso brasileiro, há ainda certa indefinição sobre a aplicação dos 

tratados internacionais de direitos humanos na ordem interna, pois a mais alta Corte do país, 

que chegou a colocá-lo em patamar de norma supraconstitucional, posteriormente, alçou-o ao 

mesmo nível das leis ordinárias, e, hodiernamente, consagra-o como norma supralegal ou 

emenda constitucional, a depender de seu enquadramento nos §§ 2º ou 3º do artigo 5º da 

Constituição Federal.  

Nesse contexto, a presente pesquisa tem o escopo de trazer ao debate os vários 

aspectos relativos às “antinomias” entre as fontes interna e internacional no âmbito das 

normas que compõem o Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos, sob a 

ótica da diferenciação que se deve ter em mente entre as teorias do controle de 

convencionalidade e do controle de constitucionalidade.  

O estudo tem fundamental relevância no sentido de suscitar a questão de que a 

aplicação dos tratados de direitos humanos tem a ver mais com a incorporação da fonte 



 
 

 
 

internacional ao direito interno do que com a discussão da existência de antinomias entre as 

fontes de direito, especialmente no que diz respeito à teoria do controle de convencionalidade. 

A importância do tema reside na necessidade de os profissionais do direito refletirem 

sobre a aplicação das normas de direitos humanos ratificadas pelo Brasil por meio dos 

tratados ou convenções internacionais, afastando a ideia preconcebida de que as normas dos 

tratados devem ser analisadas somente após a verificação da impertinência da legislação local. 

Quanto ao controle de convencionalidade, objeto de estudo de vários expoentes 

latino-americanos, sob a perspectiva dos doutrinadores pátrios há diversas interpretações 

quanto à sua aplicação no âmbito doméstico, as quais podem divergir do conceito original de 

controle de convencionalidade introduzido pela Corte IDH. 

O conceito de controle de convencionalidade, como será visto, tem a ver com o 

diálogo com a fonte internacional, mas especificamente com as decisões da Corte IDH. No 

entanto, é comum haver uma correlação entre controle de convencionalidade e controle de 

constitucionalidade, colocando-os como conceitos semelhantes em esferas jurídicas distintas, 

ou seja, o controle de constitucionalidade seria aplicado em relação às normas do direito 

doméstico e o controle de convencionalidade em face dos tratados e convenções 

internacionais. 

Para muitos estudiosos do tema, no âmbito local, além de um controle de 

constitucionalidade realizado pelo juiz, objetivando a conformação da aplicação da legislação 

ordinária com a norma constitucional do Estado, também haveria a necessidade de realizar o 

controle de convencionalidade para evitar a aplicação da norma interna em detrimento da 

Convenção Americana de Direitos Humanos. 

Porém, será necessária uma releitura ou, pelo menos, novas adequações quanto as 

especificidades conceituais que envolvem a denominada “teoria do controle de 

convencionalidade”. Embora a totalidade dos autores não tenha reconhecido explicitamente, 



 
 

 
 

não é possível considerar que a aplicação dos direitos humanos dos tratados internacionais se 

resolva pela conformação da legislação interna aos tratados internacionais de direitos 

humanos, baseado em critério de hierarquia entre normas dos dois sistemas.  

Embora concordemos sobre a necessidade de realizar a compatibilização das normas 

de direitos humanos dos tratados internacionais com o direito interno com os olhos na fonte 

internacional, não há como inferir que esse controle possa ser feito internamente por meio de 

um controle de convencionalidade [em sentido estrito]1, se se parte do pressuposto que tais 

normas internacionais se encontram internalizadas, sendo viável pensar em um controle de 

constitucionalidade, e também em conversações entre as duas jurisdições. 

Dessa forma, caberia à Corte IDH realizar um controle de convencionalidade em 

sentido amplo2, exercendo sua função de intérprete autêntico da convenção internacional3. 

Essa conclusão não impede, no entanto, que os juízes apliquem em suas decisões a 

jurisprudência autêntica da Corte IDH, realizando um diálogo entre jurisdições, como será 

mostrado, mas, poderão, também, interpretar o direito internacional em conformidade com as 

normas internas (constitucionais ou infraconstitucionais), desde que mais favoráveis e em 

consonância com a racionalidade transversal dos sistemas jurídicos envolvidos, ou seja, por 

meio de aprendizado e o intercâmbio construtivos. 

Para o desenvolvimento dessa problemática será de fundamental importância a 

distinção entre os conceitos de controle de constitucionalidade e controle de 

convencionalidade, a fim de diferenciar a maneira como a Corte IDH resolve as questões do 

direito convencional de como o juiz nacional aplica as normas do tratado internacional.   
                                                                 
1
 Conforme nossa concepção, o “controle de convencionalidade em sentido estrito” seria aquele realizado 

internamente pelo juiz nacional ao aplicar as normas do tratado de direitos humanos internalizado, levando em 

consideração ou afastando a jurisprudência da Corte Internacional, desde que o faça para conferir a maior 

efetividade à dignidade humana tutelada em determinado caso concreto. 
2
 O “controle de convencionalidade em sentido amplo” seria aquele realizado pela Corte Interamericana, podendo 

ser definido como a compatibilização da legislação interna do Estado -parte às normas da CADH em 

conformidade com a interpretação que o Tribunal Interamericano confere ao direito convencional para 

determinado caso sob julgamento.   
3
 É a própria Corte IDH que se intitula como único intérprete autêntico das normas da CADH (Caso Almonacid 

Arellano e outros vs. Chile, 2006). 



 
 

 
 

No caso do Brasil, se determinado tratado de direitos humanos é introduzido no 

ordenamento interno nacional por meio da sistemática do § 2º ou § 3º do artigo 5º da CF a 

norma internacional passa a ser norma interna, devendo ser aplicada como tal, sendo utilizado 

o critério da hierarquia apenas como primeira análise de possível antinomia com outras 

normas do ordenamento interno. É sob esse aspecto preliminar que a jurisdição nacional deve 

aplicar o Direito Humanitário Internacional, em coerência com a ideia de bloco de 

constitucionalidade ou, ainda, pelo critério da supralegalidade. 

O reconhecimento da natureza formal e material dos tratados e convenções 

internacionais sobre direitos humanos, na forma prevista no § 3º, bem como a natureza 

supralegal e infraconstitucional dos tratados incorporados na forma do § 2º, ambos do artigo 

5º da Constituição, resolve toda a problemática de aplicação dos tratados internacionais sobre 

direitos humanos na ordem interna brasileira. 

Analisando as doutrinas de Mazzuoli (2016) e Piovesan (2012, p. 90), infere-se que o 

controle de convencionalidade, para esses autores, resulta da aplicação das normas 

internacionais de direitos humanos com prevalência sobre o direito interno, inclusive sobre a 

Constituição do Estado, por meio de uma hierarquia diferenciada, o que resultaria para 

Mazzuoli na necessidade de uma “dupla compatibilidade vertical material” no momento da 

aplicação das normas relativas aos direitos humanos internacionais. 

Já Ramos (2009, p. 245) afirma que o controle de convencionalidade das normas 

internas brasileiras resulta na sua interpretação em conformidade com as convenções 

internacionais de direitos humanos, defendendo a “teoria do duplo controle”, ou seja, a 

convivência entre o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade 

(RAMOS, 2011/2012, p. 516). 

Mazzuoli (2013, p. 90) aduz ainda a necessidade de realizar o controle de 

convencionalidade no âmbito da jurisdição interna tanto na forma difusa quanto na 



 
 

 
 

concentrada.  

Considerando os diversos aspectos desses conceitos a respeito do controle de 

convencionalidade, provavelmente o critério da hierarquia interna em relação aos tratados 

internacionais não deva ser o único adotado, porquanto poderá existir no sistema jurídico 

interno outras normas capazes de conferir maior efetividade à dignidade do ser humano, em 

conformidade com o princípio pro homine. 

Haverá situações em que a norma ordinária doméstica poderá ser aplicada em 

detrimento da CADH, se mais favorável ao caso analisado, afastando-se o critério da 

hierarquia como meio de efetivação dos direitos humanos.  

Dessa forma, será de fundamental importância realizar um “diálogo” entre a 

jurisdição local e a jurisdição internacional, no sentido de promover a aplicação da norma da 

forma que melhor alcance a dignidade do ser humano. 

Nesse contexto, a análise do caso concreto será fundamental para verificar se a 

aplicação do direito interno será na forma hierarquizada ou por meio de um diálogo entre o 

direito interno e o direito internacional, considerando a interação que deve existir entre os dois 

sistemas (PIOVEZAN, 2013, 77), buscando a decisão que confira maior efetividade aos 

direitos humanos. 

A racionalidade transversal, por sua vez, reflete a necessidade de haver diálogos bem 

fundamentados (conversações por meio de argumentos4) entre as fontes de aplicação do 

direito, independentemente da hierarquia.  

Houve especial preocupação com a distinção entre controle difuso de 

convencionalidade e controle difuso de constitucionalidade no âmbito da jurisdição interna, 

bem como se é possível ao Supremo Tribunal Federal realizar o denominado controle 

                                                                 
4
 Parte-se da visão clássica da “dialética” de Platão, que apresenta o argumento filosófico como um diálogo ou 

debate de aceitação e oposição, como ocorria nos diálogos socráticos, passando -se de posições anteriores menos 

sofisticadas para posições posteriores mais sofisticadas (Maybee, 2016). No entanto, a dialética a que nos 

referimos tem mais proximidade com a dialética de Hegel, já que os lados opostos não são pessoas, mais o 

assunto que se discute. 



 
 

 
 

concentrado de convencionalidade ou se tal incumbência ficaria adstrita exclusivamente à 

Corte IDH, na qualidade de último e definitivo intérprete da CADH. 

Enfim, é objetivo da presente pesquisa determinar os limites de atuação de aplicação 

da norma internacional, de forma a estabelecer quando se trata de controle de 

convencionalidade e quando ocorre o controle de constitucionalidade. 

No desenvolvimento desse estudo, o capítulo primeiro abordará a evolução histórica 

dos direitos humanos que influenciaram na criação jurídica dos Estados nacionais, passando 

pelos diversos tipos de estados, ou seja, Estado Liberal de Direito e Estado Democrático 

Social de Direito, até culminar com a internacionalização dos direitos humanos e o 

reconhecimento da jurisdição internacional como a última instância sobre a aplicação e 

interpretação dos tratados e convenções internacionais ratificados pelo Estado. 

No capítulo segundo a temática será a necessidade de “diálogos transversais” entre o 

ordenamento interno do Estado e o sistema jurídico internacional de proteção dos direitos 

humanos. Serão destacadas as formas de solução de antinomias entre as fontes interna e 

internacional sob a visão da teoria do transconstitucionalismo proposta por Marcelo Neves e 

com forte influência da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. 

O problema da incorporação dos Direitos Humanos Internacionais ao direito interno 

será abordado no capítulo terceiro. Aqui o enfoque será a forma como a Constituição do 

Estado se relacionam com o direito internacional, ou seja, se consideram o direito 

internacional hierarquicamente superior ou inferior ao sistema jurídico estatal. 

O capítulo quarto tratará das incongruências entre as teorias a respeito do controle de 

constitucionalidade e controle de convencionalidade. Será feita a análise do conceito de 

controle de convencionalidade na doutrina nacional e alienígena, bem como a contraposição 

em relação à teoria do controle de constitucionalidade, com o objetivo de conceituar e 

esclarecer como ocorre o controle de convencionalidade e o que o diferencia do controle de 



 
 

 
 

constitucionalidade. 

Assim, a presente dissertação tem o singelo escopo de contribuir com a temática 

sobre a aplicação dos tratados de direitos humanos ratificados, em especial a CADH, 

realizando a devida diferenciação conceitual das duas hipóteses de controle jurisdicional. 

  



 
 

 
 

5 CONCLUSÃO: A busca da efetividade dos tratados por meio de “diálogos 

transconstitucionais” entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte 

Suprema do Estado 

 

Não há como negar que a introdução da doutrina do controle de convencionalidade 

foi um passo importante dado pela Corte IDH para alertar os Estados-membros sobre a 

necessidade de cumprir com as obrigações assumidas na CADH, buscando uma maior 

efetividade dos tratados internacionais de direitos humanos.  

No entanto, a Corte IDH vem, ao longo dos anos, ampliando demasiadamente o 

espectro de sua teoria do controle de convencionalidade, estendendo essa obrigação não 

apenas em relação aos juízes nacionais, mas também a todos os órgãos de administração de 

justiça do Estado, conforme decisão no caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México, de 

26 de novembro de 2010: 

225. Este Tribunal tem estabelecido em sua jurisprudência que reconhece que as 

autoridades nacionais estão sujeitas às regras de direito e, portanto, são obrigadas a 

aplicar as disposições vigentes do ordenamento jurídico. Mas quando um Estado é 

parte de um tratado internacional, como a Convenção Americana, todos os seus 

órgãos, incluindo os seus juízes, também estão sujeitos a ela, o que lhes obriga 

garantir que os efeitos das disposições da Convenção não sejam afetados pela 

aplicação de normas contrárias ao seu objeto e finalidade. Juízes e órgãos vinculados 

à administração de justiça em todos os níveis são obrigados a exercer ex officio um 

“controle de convencionalidade” entre as normas internas e a Convenção 

Americana, evidentemente no âmbito das respectivas competências e 

regulamentações processuais correspondentes. Nessa tarefa, os juízes e órgãos 

vinculados à administração da justiça devem levar em conta não apenas o tratado, 

mas também a interpretação feita pela Corte Interamericana, intérprete final da 
Convenção Americana (tradução nossa)

5
. 

Essa evolução continuou no ano de 2011, a ponto de a Corte IDH estabelecer a 

prática do controle de convencionalidade de ofício não apenas pelos juízes nacionais, mas 

                                                                 
5
 “225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades internas están 

sujetas al imperio de la ley y, por ello, están obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento 

jurídico . Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos 

sus órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los 

efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de normas contrarias a 

su objeto y fin. Los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están  en la 

obligación de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convención 

Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales 

correspondientes. En esta tarea, los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia deben tener en 

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte 

Interamericana, intérprete última de la Convención Americana ‟ (Caso Cabrera García y Montiel Flores vs. 

México, 2010). 



 
 

 
 

também por todos os órgãos vinculados à administração de justiça do poder público do 

Estado: 

193. Quando um Estado é parte em um tratado internacional, como a Convenção 

Americana, todos os seus órgãos, inclusive seus juízes, estão sujeitos a ela, o que os 

obriga a garantir que os efeitos das disposições da Convenção não sejam 

prejudicados pela aplicação de normas contrárias ao seu objeto e finalidade, pelo que 

juízes e órgãos vinculados à administração da justiça, em todos os níveis , estão 

obrigados a exercer ex officio um “controle de convencionalidade” entre normas 

internas e a Convenção Americana. Evidentemente, no âmbito de suas respectivas 

competências e dos correspondentes regulamentos processuais , e, nesta tarefa, 

devem levar em conta não apenas o tratado, mas também a interpretação que a Corte 

Interamericana faz dela, como última intérprete da Convenção Americana (tradução 
nossa, grifos nossos)

6
 . (Gelman vs. Uruguay, 2011). 

Ainda que sejam louváveis os esforços da Corte IDH para exigir a aplicação de um 

controle de convencionalidade por parte dos Estados-membros, ante o comprometimento 

destes com os preceitos da CADH, é fato que a adesão ao instrumento internacional não teve 

o escopo de criar um ius comune interamericano, já que inexiste nesse instrumento qualquer 

obrigação de os juízes e tribunais dos Estados aplicarem a CADH em conformidade com a 

interpretação do Tribunal interamericano e muito menos o intento de ampliar a competência 

da Corte IDH para atuar como um tribunal de hierarquia superior aos Tribunais 

constitucionais dos Estados. 

Ao estabelecer a obrigatoriedade de os Estados observarem a interpretação da CADH 

no seu âmbito interno, a Corte IDH intenta transformar-se em um tribunal supraconstitucional 

no continente americano, porquanto as decisões proferidas nos casos submetidos a sua 

jurisdição, independentemente de qual Estado-parte se refira, passam a ter eficácia erga 

omnes para os demais (incluindo juízes e órgão de administração de justiça do Estado, de 

qualquer nível). 
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 “193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos sus 

órganos, incluidos sus jueces, están sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las 

disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin, 

por lo que los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la 

obligación de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convención 

Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales 

correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la i nterpretación 

que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana ” (Caso 

Gelman vs. Uruguay, 2011). 



 
 

 
 

Isso leva uma reflexão a respeito do papel da Corte IDH em relação à jurisdição dos 

Estados-partes da CADH. Teria a Corte IDH legitimidade e competência para declarar a 

nulidade ou invalidade com efeitos erga omnes de um preceito de lei ou mesmo um 

dispositivo da Constituição de determinado Estado-parte? 7 

Considerando que a Corte IDH pode declarar a invalidade de uma lei do Estado 

contrária à CADH em um determinado caso submetido a sua jurisdição, o problema surge 

quando a sua jurisprudência afirma que essa decisão passa a ter efeito erga omnes, inclusive 

para todos os demais Estados-partes, podendo levar a uma situação em que a decisão do 

Tribunal internacional contraria diretamente uma decisão do Tribunal nacional, no caso de 

ambos decidirem sobre uma mesma questão jurídica. Tal situação é especialmente 

problemática para aqueles Estados em que os tratados de direitos humanos têm a mesma 

hierarquia da legislação ordinária, o que não ocorre no ordenamento jurídico brasileiro. 

Porém, um problema mais difícil ocorre quando a Corte IDH declara a invalidade de 

um dispositivo da Constituição do Estado por contrariar preceito da CADH. Essa obrigação 

do Estado seguir a interpretação da Corte IDH contrária à sua própria Constituição resulta do 

“diálogo” unidirecional entre o Tribunal interamericano e os juízes e tribunais locais. Uma 

forma de resolver esses conflitos entre Cortes de distintas jurisdições é a realização de um 

diálogo transconstitucional bi ou multidirecional entre as jurisdições, por meio de 

comunicações em mais de um sentido, abrindo a possibilidade de mudança de entendimento 

para ambas os lados.  

Se levarmos em consideração que o fundamento da teoria do controle de 

convencionalidade é a própria Constituição do Estado-parte, e não a CADH, uma vez que é a 

Constituição política que estabelece a forma como as normas do tratado internacional se 

                                                                 
7
 A Corte IDH adotava uma posição que, em princípio, não interferia em questões locais, pois sua tarefa era 

inspecionar se os países estariam violando as convenções ratificadas, conforme Opinião Consultiva da Corte 

IDH (OC-14/94, série A, n. 14, par. 35, 116 ILR 320). 



 
 

 
 

integram às demais normas do ordenamento interno, entendemos que os juízes e tribunais 

locais não ficam obrigados a acompanhar a jurisprudência da Corte IDH, embora tenham a 

obrigação de promover o diálogo transconstitucional entre as jurisdições, tendo como base os 

princípios pro homine e da máxima efetividade dos direitos humanos.   

No Caso “A última tentação de Cristo” 8, por exemplo, a Corte IDH impôs ao Chile a 

alteração de preceito de sua Constituição que era oposto à CADH9. Na decisão a Corte IDH 

declarou que o Estado do Chile descumprira os deveres gerais dos artigos 1.1 e 2 da CADH, 

em conexão com a violação do direito à liberdade de pensamento, determinando ao Estado o 

dever de modificar seu ordenamento interno, em um prazo razoável, com o fim de suprimir a 

censura prévia para permitir a exibição do filme “A Última Tentação de Cristo”. 

Entendemos que o problema da vinculação dos juízes e tribunais ao princípio da 

supremacia da norma constitucional não se resolve com os efeitos erga omnes da decisão da 

Corte IDH, mas pelo reconhecimento do Estado do Chile, por seu Poder Legislativo, sobre a 

necessidade de alteração da Constituição, porquanto, ao aderir à CADH, o Estado renunciou 

parte de sua soberania em favor do cumprimento das decisões da Corte IDH, com a devida 

permissão de sua Constituição, fazendo com que as decisões emitidas pela jurisdição 

interamericana sejam vinculantes no direito interno, pois negá-las seria o mesmo que reduzir a 

supremacia da própria Constituição10. No mais, ainda que houvesse a denúncia da CADH, tal 

atitude não resultaria na perda de validade da sentença da Corte IDH11. 

                                                                 
8
 Cf. Caso “A Última Tentação de Cristo” (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile (2001, par. 87). 

9
 O artigo 19, inciso 12, da Constituição Política do Chile de 1980 estabelecia um “sistema de censura para a 

exibição e publicidade da produção cinematográfica”.  
10

 De acordo com o item 1 artigo 78 da CADH: “Os Estados -Partes poderão denunciar esta Convenção depois de 

expirado um prazo de cinco anos, a partir da data de entrada em vigor da mesma e mediante aviso prévio de um 

ano, notificando o Secretário-Geral da Organização, o qual deve informar as outras Partes”.  O item 2 do 

referido artigo declara que “Tal denúncia não terá o efeito de desligar o Estado-Parte interessado das 

obrigações contidas nesta Convenção, no que diz respeito a qualquer ato que, podendo constituir violação 

dessas obrigações, houver sido cometido por ele anteriormente à data na qual a denúnc ia produzir efeito”. 
11

 Cf. Sagüés (2010, p. 124-125): “Este nudo de la cuestión será, probablemente, el talón de Aquiles de la doctrina 

del control de convencionalidad. Pero en definitiva, bueno es que alguna vez se plantee y resuelva nítidamente. 

A nuestro entender, el conflicto debe dilucidarse partiendo del supuesto de que, axiológicamente, el bien 

común internacional (en este caso, el bien común regional) se erige como un valor superior al bien común 



 
 

 
 

Outro exemplo, que não chegou à Corte IDH, ocorreu com a análise da prisão do 

depositário infiel no direito interno brasileiro, quando o STF julgou recursos nos quais se 

discutia a constitucionalidade da prisão civil nos casos de alienação fiduciária em garantia 

(art. 4º do DL 911/69)12.  

O inciso LXVII do artigo 5º da CF diz que “não haverá prisão civil por dívida, salvo 

a do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a 

do depositário infiel” (grifos nossos)  13. No entanto, consta  no § 7º do artigo 7º da CADH: 

“Ninguém deve ser detido por dívidas. Este princípio não limita os mandados de autoridade 

judiciária competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigação alimentar”. A 

Declaração Americana dos Direitos da Pessoa Humana, firmada em 1948, com a participação 

do Brasil, também prevê tal proibição14. 

O STF manteve por muitos anos o entendimento de que era possível a prisão do 

depositário infiel. No entanto, a jurisprudência da Corte Suprema foi alterada com a 

modificação da EC n. 45/2004, quando passou a conferir o status de norma supralegal à 

CADH, conforme o julgamento dos Recursos Extraordinários (RE) 349703 e 466343 e do 

Habeas Corpus (HC) 8758515. 

A análise do preceito da Convenção em relação ao dispositivo da Constituição 

brasileira demonstra que a norma da CADH é mais benéfica, porquanto só admite a prisão 

                                                                                                                                                                                                           
nacional, y que tal cotización, planteada en la esfera de la estimativa jurídica, obliga en la dimensión normativa 

del derecho a preferir al Pacto sobre la Constitución. En todo caso, al Estado que no esté dispuesto a pagar ese 

precio para sumarse al proceso integrativo en el ámbito de los derechos humanos, le quedará la salida honrosa 

(si decide afrontar el costo jurídico y político que ella también tiene) de denunciar al Pacto de San José de 

Costa Rica, e irse de él según el trámite de retiro. Lo que no parece honroso es ratificar el Pacto y después 

argumentar que no cumple alguna de sus cláusulas porque ella no coincide com su Constitución”.  
12

 DL 911/69: “Art. 4º Se o bem alienado fiduciariamente não for encontrado ou não se achar na posse do devedor, 

o credor poderá requerer a conversão do pedido de busca e apreensão, nos mesmos autos, em ação de depósito, 

na forma prevista no Capítulo II, do Título I, do Livro IV, do Código de Processo Civil”.  
13

 O preceito da Constituição foi regulamentado pelo art. 652 do Código Civil brasileiro que dispõe: “Seja o 

depósito voluntário ou necessário, o depositário que não o restituir quando exigido será compelido a fazê -lo 

mediante prisão não excedente a um ano, e ressarcir os prejuízos”. 
14

 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, de 1966, da ONU, ao qual o Brasil aderiu em 1990, 

também proíbe a prisão por dívida. 
15

 Voto vencedor do Ministro Gilmar Mendes, por unanimidade (5 votos a 4), em 03.12.2008. Foi vencida a 

corrente capitaneada pelo ministro Celso de Mello, que conferia o status equivalente à emenda constitucional 

aos tratados e convenções internacionais ratificados. 



 
 

 
 

civil em virtude de inadimplemento de obrigação alimentar, enquanto a Constituição 

brasileira também a admite no caso do depositário infiel. Trata-se de situação na qual a 

Constituição do Estado-parte possui norma constitucional claramente contrária e menos 

benéfica ao estabelecido na CADH, que excetua a prisão civil por dívida apenas no caso de 

incumprimento de deveres alimentícios, em flagrante prejuízo à liberdade pessoal do ser 

humano. 

Caso fosse aplicado o princípio da supremacia da norma constitucional, prestigiando 

a soberania do Estado brasileiro, não haveria outra saída a não ser a declaração de 

inconstitucionalidade do § 7º do artigo 7º da CADH. 

Entretanto, o ministro Gilmar Mendes, em seu voto, entendeu que as convenções e 

tratados internacionais incorporados ao ordenamento interno antes da EC n. 45/2004, ou seja, 

sem o status de emenda constitucional (§ 3º do art. 5º da CF), teriam hierarquia supralegal, 

com “efeitos paralisantes”16. 

As decisões proferidas pelo STF foram no sentido de insubsistência da previsão 

constitucional quanto à prisão do depositário infiel e, principalmente, das normas 

infraconstitucionais, com interpretação à luz do art. 7º, § 7º da CADH. Em nenhum momento 

o STF estabeleceu a supremacia do Pacto de São José da Costa Rica sobre a Constituição 

nacional, embora conste no voto do Ministro Gilmar Mendes expressa menção sobre os 

avanços nos mais diversos países sobre a primazia dos tratados internacionais sobre as leis 

internas, inclusive com caráter constitucional ou supraconstitucional. Em verdade, os 

julgamentos proferidos concederam o status normativo supralegal aos tratados internacionais 

de direitos humanos subscritos pelo Brasil, de forma a tornar inaplicável a legislação 

infraconstitucional anterior ou posterior conflitante. 
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 O efeito paralisante atribuído pelo Ministro Gilmar Mendes na decisão do STF garante o retorno da eficácia da 

lei ordinária conflitante com o tratado internacional se houver denúncia e perda de vigência dos tratados 

internacionais. 



 
 

 
 

Não obstante tenha sido ventilada a tese da norma mais benéfica ao indivíduo17, as 

decisões proferidas nos julgamentos dos RE 349703/RS e RE 466343/SP e do HC 87585/TO 

não admitiram a possibilidade de prevalência do princípio pro homine, que possui, no nosso 

entender, previsão constitucional (§ 2º do art. 5º da CF). Entretanto, a preponderância da 

norma mais benéfica ao indivíduo é a tese que melhor fundamenta a prevalência do § 7º do 

artigo 7º da CADH sobre a parte final do inciso LXVII do art. 5º da CF. No caso, a norma do 

tratado internacional ratificado deve ser aplicada em razão de ser mais favorável à dignidade 

do ser humano, e não por assumir um caráter de norma supraconstitucional. 

Como resultado, embora não tenha sido exercido um controle de convencionalidade 

interno por parte do STF e tampouco a conclusão de que deveria ser promovida a revogação 

da expressão “e a do depositário infiel” no texto do inciso LXVII do art. 5º da CF, o STF 

editou a Súmula Vinculante n. 2518, expungindo a parte final do preceito constitucional. 

Como já dissemos, entendemos que o controle de convencionalidade interno ocorre 

apenas quando se estabelece uma comunicação com a Corte IDH no âmbito das duas 

jurisdições, que pode resultar na aplicação, ou não, da jurisprudência do Tribunal 

internacional ou da declaração de supremacia do tratado subscrito pelo Estado sobre sua 

Constituição. A aplicação de um tratado de direito internacional já internalizado na ordem 

interna não resulta em controle de convencionalidade, ainda que, para os olhos da Corte IDH, 

o juiz nacional esteja realizando um “controle difuso de convencionalidade”. 

De fato, considerando que os tratados internacionais sobre direitos humanos já se 

encontram incorporados com o status constitucional ou supralegal, não existe o controle 

difuso de convencionalidade em relação aos tratados de direitos humanos, que são normas 

integrantes do ordenamento jurídico, mas apenas um único controle de nível hierárquico, que 
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 Conforme consta no voto do Ministro Ilmar Galvão no RE 349.703/RS. 
18

 Súmula Vinculante n. 25 do STF: “É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do 

depósito”. 



 
 

 
 

pode ser de constitucionalidade ou de supralegalidade. O controle de convencionalidade 

interno, em verdade, não se resume a um controle de hierarquia entre normas, mais em uma 

forma de conversação entre jurisdições, que pode resultar, ou não, no acolhimento da 

interpretação dada pela Corte IDH. 

Quanto ao controle concentrado de convencionalidade, este não é possível de ser 

realizado na jurisdição do Estado, considerando que somente a Corte IDH atua na qualidade 

de autêntico e último intérprete do corpus jures do SIDH.  

Desse modo, no ordenamento jurídico doméstico, somente há espaço para a prática 

do controle de convencionalidade interno com base na norma internacional de direitos 

humanos já integrada à ordem jurídica interna, tomando como base um diálogo bi ou 

multidirecional entre as jurisdições interna e internacional. Tal tipo de controle pode ser 

exercido pari passu com o controle de convencionalidade externo realizado pela Corte IDH. 

Como resultado, entendemos que a prevalência dos direitos humanos nas esferas 

interna e internacional parte da aplicação do princípio pro homine. Tal princípio deve ter 

como base os diálogos transconstitucionais que possam existir entre os sistemas do direito 

interno e do direito internacional. Para tanto, a teoria do transconstitucionalismo, proposta por 

Marcelo Neves, deve ser um caminho para resolver os conflitos entre as fontes de direito 

interno e internacional por meio de um “diálogo transconstitucional” transversal, no qual as 

duas ordens vão buscar equilíbrio e harmonia no momento de aplicar a melhor norma ou 

interpretação que atenda as expectativas do indivíduo, sob a óptica dos direitos humanos.  

Sem dúvida, essa teorização deve ser a base para uma nova concepção na busca de 

solução de crises quando da aplicação do direito interno em sintonia com o direito 

internacional, e vice-versa, porquanto esses “diálogos” transversais entre ordens jurídicas se 

revestem de grande importância na busca de uma maior efetividade dos direitos humanos de 

forma mais favorável ao indivíduo. 



 
 

 
 

De fato, o controle de convencionalidade intentado pela Corte IDH tem o mérito de 

criar uma cultura entre os juízes e tribunais nacionais sobre a importância na aplicação das 

normas dos tratados internacionais, com força normativa superior às demais leis do 

ordenamento jurídico. Não menos importante é ressaltar que a escorreita aplicação dos 

direitos humanos por parte dos Estados-partes depende de uma evolução natural de suas 

instituições e do reconhecimento interno desses direitos, o que certamente ocorrerá no 

decorrer do tempo, como a própria historicidade dos direitos humanos no mundo ocidental 

demonstra. Ademais, nenhum Estado quer ser reconhecido pela sociedade mundial ou 

regional como violador de direitos humanos consagrados em tratados e convenções 

internacionais.  

Assim, entendemos que a Corte IDH deve adotar um papel complementar, atuando 

nos casos mais críticos que resultem em violações de direitos humanos não reconhecidas pelo 

Estado-parte ou quando falte predisposição ao Estado para cumprir as obrigações assumidas. 

É nesse contexto que vislumbramos a importância dos “diálogos” entre a jurisdição 

local e a jurisdição internacional, em razão da existência de “pontos cegos”, ou seja, aquilo 

que um observador não consegue ver, mas o outro consegue. Com isso, esses “diálogos” 

transconstitucionais poderão promover um controle de convencionalidade (interno ou 

externo) com a aplicação da norma que melhor alcance a efetividade da dignidade do ser 

humano.  
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