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■  ■  ■

APRESENTAÇÃO

A SUR 18 foi elaborada em parceria com as organizações 
Article 19 (Brasil e Reino Unido) e Fundar (México). Em 
nosso dossiê temático deste número, procuramos reunir 
análises sobre as muitas relações entre informação e direitos 
humanos, tendo como objetivo último responder às pergun-
tas: Qual é a relação entre direitos humanos e informação e 
como a informação pode ser usada para garantir direitos hu-
manos? Também incluímos nesta edição artigos sobre outros 
temas relacionados à pauta dos direitos humanos hoje.

Dossiê temático: 
Informação e Direitos Humanos
Até recentemente, muitas das organizações de direitos hu-
manos do Sul Global concentravam sua atuação na defesa 
de liberdades ameaçadas por regimes ditatoriais. Neste 
contexto, sua principal estratégia de ação era a denún-
cia, intimamente ligada à constante busca pelo acesso a 
informações sobre violações e à produção de uma contra-
narrativa capaz de incluir as preocupações com os direi-
tos humanos nos debates públicos. Por não encontrar res-
sonância em seus próprios governos, as organizações mui-
tas vezes dirigiam suas denúncias a governos estrangeiros e 
organizações internacionais, na tentativa de persuadi-los a 
exercer pressão externa sobre seus próprios países.*

Com a democratização de muitas das sociedades do 
Sul Global, as organizações de direitos humanos pas-
saram a reinventar sua relação com o Estado e com os 
demais atores do sistema, assim como sua maneira de 
dialogar com a população dos países onde atuavam. Mas 
a persistência de violações mesmo após o fi m das dita-
duras e a falta de transparência de muitos dos governos 
do Sul signifi caram que a produção de contra-narrativas 
seguiu sendo a grande ferramenta de atuação das orga-
nizações. A informação, portanto, permaneceu sendo sua 
principal matéria-prima, já que o combate a violações 
passa necessariamente pelo conhecimento acerca das 
mesmas (locais onde ocorrem, principais agentes envolvi-
dos, caráter das vítimas e da frequência com que ocorrem, 
etc.). As denúncias, porém, outrora encaminhadas a gov-
ernos estrangeiros e organizações internacio nais, passam 
a ser dirigidas aos atores locais, na expectativa de que, 
informados sobre violações e equipados com o poder de 
voto e outros canais de participação, eles próprios exer-
çam pressão sobre seus governos. Adicionalmente, com 
a democratização, além de coibir abusos, grande parte 
das organizações de direitos humanos do Sul Global pas-
sam a almejar se tornar atores legítimos na formulação 
de políticas públicas que garantam os direitos humanos, 
principalmente aqueles de minorias muitas vezes não rep-
resentadas pelo sistema de voto majoritário. 

Nesse cenário, as informações produzidas pelo poder 
público, em forma de relatórios e documentos internos, 
tornam-se fundamentais para a atuação da sociedade 
civil. Hoje, busca-se dados não apenas sobre violações de 
direitos cometidas pelo Estado, tais como estatísticas so-
bre tortura e violência policial, mas também sobre ativi-
dades relacionadas à gestão e à administração pública. Por 

vezes, interessa saber como se dão os processos decisórios 
(como e quando se decide pela construção de novas obras 
de infraestrutura no país, por exemplo, ou como se dá o 
processo de formulação do voto do país no Conselho de Di-
reitos Humanos da ONU), por outras, mais vale saber dos 
resultados (quantos presos existem em uma dada cidade ou 
região, ou quanto do orçamento será alocado para a saúde 
pública). Dessa forma, o acesso à informação transformou-
se em uma das principais bandeiras de organizações sociais 
atuando nas mais diferentes áreas, e a temática da pub-
licidade e transparência do Estado tornou-se chave. Esse 
movimento obteve vitórias signifi cativas em anos recentes, 
e um número crescente de governos tem se comprometido 
com os princípios de Governo-Aberto** ou aprovado dife-
rentes versões de leis de acesso à informação.***

Essa legislação tem tido papel importante no cam-
po da justiça transicional, ao permitir que violações de 
direitos humanos cometidas por governos ditatoriais 
sejam fi nalmente conhecidas e, em alguns casos, que os 
responsáveis pelas violações sejam julgados. Em seu ar-
tigo Acesso à informação, acesso à justiça: os desafi os 
à accountability no Peru, Jo-Marie Burt e Casey Cagley 
examinam, com foco no caso peruano, os obstáculos en-
frentados por cidadãos buscando justiça em relação a 
atrocidades cometidas no passado.

Como demonstra o caso do Peru examinado por Burt 
e Cagley, a aprovação de novas leis de acesso à informação 
representa, sem dúvida, progresso importante, mas a implan-
tação dessa legislação tem demonstrado que não é sufi ciente 
para que os governos se tornem verdadeiramente transpar-
entes. Muitas vezes, as leis se limitam a obrigar governos a 
divulgar dados que tenham produzido apenas se forem insta-
dos a isso por um cidadão ou cidadã. Não obrigam o Estado, 
porém, a produzir relatórios que tornem os dados existentes 
inteligíveis, nem a divulgar essas informações espontanea-
mente. O problema é exacerbado quando o Estado não chega 
nem mesmo a produzir os dados que seriam fundamentais 

* K. Sikkink cunhou o termo “efeito bumerangue” para retra-
tar essa forma de atuação das organizações da sociedade civil 
de países vivendo sob regimes não democráticos.

** A Open Government Partnership é uma iniciativa de oito 
países (África do Sul, Brasil, Coreia do Sul, Estados Unidos, 
Filipinas, Indonésia, México, Noruega e Reino Unido) para 
promover a transparência governamental. Em 2011, foi as-
sinada a Declaração do Governo Aberto e no fi m de 2012 
a rede já congregava 57 países (Disponível em: http://www.
state.gov/r/pa/prs/ps/2012/09/198255.htm). A iniciativa leva 
em conta as os diferentes estágios de transparência pública 
em cada um dos países membros, por isso cada governo tem 
um plano de ação próprio para implementar os princípios de 
governo aberto. Mais informações sobre a iniciativa estão dis-
poníveis em: http://www.opengovpartnership.org.

***Em 1990, 13 países possuíam instrumentos jurídicos nos 
modelos de uma Lei de Acesso à informação (Cf. Toby Men-
del. 2007. Access to information: the existing State of affaire 
around the world. In. VILLANUEVA, Ernesto. Derecho de la 
información, culturas y sistemas jurídicos comparados. Méxi-
co: Universidad Nacional Autónoma de México). Já em 2010, 
aproximadamente 70 países contavam com este instrumento. 
(Cf. ROBERTS, Alasdair S. 2010. A Great and Revolutionary 
Law? The First Four Years of India’s Right to Information 
Act. Public Administration Review, vol.70, n. 6, p. 25–933.). 
Entre eles, África do Sul (2000), Brasil (2012), Colômbia 
(2012), Coreia do Sul (1998), Índia (2005), Indonésia 
(2010), México (2002) e Peru (2003).



para o controle social de sua atuação. Esse é, muito fre-
quentemente, o caso de informações sobre processos de to-
mada de decisão, particularmente difíceis de serem obtidas. 
Outro campo em que a transparência deixa a desejar é o das 
informações sobre atores privados subsidiados por recursos 
públicos, tais como mineradoras, ou objeto de concessões es-
tatais, como as empresas de telecomunicação.

Muitas organizações do Sul também têm se ocupado 
em produzir relatórios que traduzam os dados governa-
mentais em informações compreensíveis e que possam 
informar estratégias de atuação da sociedade civil orga-
nizada ou decisões políticas dos cidadãos. Organizações 
de direitos humanos também têm pressionado seus gover-
nos para medir sua atuação em termos de indicadores que 
possam ajudar a identifi car e combater desigualdades no 
acesso a direitos. Esse é o tema do artigo de Laura Pau-
tassi, intitulado Monitoramento do acesso à informação 
a partir dos indicadores de direitos humanos, no qual a 
autora discute o mecanismo adotado recentemente pelo 
Sistema Inter-Americano de Direitos Humanos no que diz 
respeito à obrigação de informar dos Estados-Partes sob 
o artigo 19 do Protocolo de San Salvador.

A relação entre informação e direitos humanos, con-
tudo, não se limita ao campo da transparência governa-
mental. A falta de acesso livre a informações produzidas 
em âmbito privado também pode contribuir para acirrar 
assimetrias de poder ou mesmo restringir o acesso a direi-
tos de grupos particularmente vulneráveis. O exemplo mais 
evidente desse último risco vem da indústria farmacêu-
tica, que cobra valores altíssimos por medicamentos 
protegidos por leis de patente, efetivamente impedindo o 
acesso à saúde de populações inteiras. A privatização da 
produção científi ca por editoras de periódicos acadêmicos 
é outro exemplo. A questão ganhou notoriedade recente 
com a morte de Aaron Swartz, ativista americano que 
supostamente cometeu suicídio enquanto era réu num 
longo processo de quebra de copyright. Sergio Amadeu da 
Silveira abre esta SUR com um perfi l de Swartz (Aaron 
Swartz e as batalhas pela liberdade do conhecimento), 
articulando sua vida com os embates atuais pela liber-
dade do conhecimento diante do enrijecimento das legisla-
ções de propriedade intelectual e da atuação da indústria 
do copyright com vista a subordinar os direitos humanos 
ao controle das fontes de criação. 

Tendo a internet ganhado papel crucial na produção 
e disseminação de informação, é natural que tenha se 
tornado campo de disputas entre o interesse público e os 
interesses privados, como bem ilustra o caso de Swartz. 
Nesse sentido, sociedade civil e governos têm procurado 
adotar mecanismos de regulação que tentem equilibrar 
esses dois lados da balança, tais como a chamada Internet 

Freedom, tema de outro artigo da presente edição. Em 
seu texto, Internet Freedom não é sufi ciente: por uma 
internet fundada nos direitos humanos, Alberto J. Cerda 
Silva argumenta que as medidas propostas por esse con-
junto de iniciativas público-privadas não são sufi cientes 
para atingir o fi m ao qual se propõe, qual seja, contribuir 
para a realização progressiva dos direitos humanos e para 
o funcionamento de sociedades democráticas. 

 A importância da Internet como veículo de comunica-
ção e informação também signifi ca que o acesso a ela passou 
a representar fator crucial de inclusão econômica e social. 
Para corrigir desigualdades nesse âmbito, organizações da 
sociedade civil e governos têm criado programas que visam à 
chamada “inclusão digital” de grupos que enfrentam difi cul-
dades para acessar a rede. Fernanda Rosa, em outro artigo 
que compõe o dossiê Informação e Direitos Humanos desta 
edição, Inclusão Digital como Política Pública: Disputas 

no Campo dos Direitos Humanos, defende a importância 
de abordar a inclusão digital como um direito social, que, a 
partir do diálogo com o campo da educação e do conceito 
de letramento digital, vá além do simples acesso às TIC e 
incorpore outras habilidades e práticas sociais necessárias 
no atual estágio informacional da sociedade.

Artigos não temáticos
Esta edição inclui cinco artigos adicionais relativos a outras 
questões relevantes para a pauta dos direitos humanos hoje.

Desenvolvimento à Custa de Violações: Impacto de 
Megaprojetos nos Direitos Humanos no Brasil, Pétalla Timo 
analisa tema de particular relevância na atualidade: as vio-
lações de direitos humanos que têm ocorrido no Brasil a par-
tir da implementação de megaprojetos de desenvolvimento, 
tais como o Complexo Hidroelétrico de Belo Monte, e a pre-
paração para megaeventos como a Copa do Mundo de 2014. 

Dois textos tratam da defesa de direitos econômicos e 
sociais. Em Direito à Terra como Direito Humano: Argu-
mentos em prol de um Direito Específi co à Terra Jérémie 
Gilbert oferece argumentos para a incorporação do direito à 
terra como direito humano em instrumentos normativos in-
ternacionais, onde, até hoje, fi gura apenas de forma atrelada 
a outros direitos. Atendendo os mais Necessitados? Acesso 
à Justiça e o Papel dos Defensores e Promotores Públicos 
no Litígio Sobre Direito à Saúde na Cidade de São Paulo, 
Daniel W. Liang Wang e Octavio Luiz Motta Ferraz analisam 
ações judiciais relacionadas ao direito à saúde na capital 
paulista em que litigantes são representados por defensores 
e promotores públicos com o objetivo de verifi car se as ações 
têm benefi ciado os cidadãos mais necessitados e contribuído 
para a expansão do acesso à saúde.

Outro artigo trata do principal mecanismo da ONU 
para o monitoramento internacional dos direitos huma-
nos. Em seu O Conselho de Direitos Humanos das Nações 
Unidas: seis anos depois, Marisa Viegas e Silva analisa de 
forma crítica a atuação e as mudanças introduzidas nesse 
órgão da ONU em seus seis primeiros anos de existência. 

Em Direitos Humanos, Extradição e Pena de Morte: 
Refl exões sobre o Impasse entre Botsuana e África do 
Sul, Obonye Jonas examina o impasse entre os dois países 
africanos no que diz respeito à extradição de cidadãos de 
Botswana presos na África do Sul e acusados em seu país 
de origem por crimes passíveis de pena de morte. 

Finalmente, Antonio Moreira Maués, em Supralegali-
dade dos tratados internacionais de direitos humanos e 
interpretação constitucional, analisa os impactos de uma 
decisão de 2008 do Supremo Tribunal Federal quanto ao 
nível hierárquico dos tratados internacionais de direitos hu-
manos no direito brasileiro, passando a adotar a tese da 
supralegalidade. 

■ ■ ■

Este é o sexto número da SUR publicado com o fi nancia-
mento e a colaboração da Fundação Carlos Chagas (FCC). 
Agradecemos mais uma vez o apoio crucial da FCC à Re-
vista Sur desde 2010. Gostaríamos igualmente de expres-
sar nossa gratidão a Camila Asano, David Banisar, David 
Lovatón, Eugenio Bucci, Félix Reategui, Ivan Estevão, João 
Brant, Jorge Machado, Júlia Neiva, Luís Roberto de Paula, 
Marcela Viera, Margareth Arilha, Marijane Lisboa, Mau-
rício Hashizume, Nicole Fritz, Reginaldo Nasser e Sérgio 
Amadeu pelos pareceres sobre os artigos submetidos à esta 
edição da revista. Por fi m, agradecemos a Laura Trajber 
Waisbich (Conectas) pelos insights sobre a relação entre 
informação e direitos humanos que deram fundamento a 
esta Apresentação.
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RESUMO

Em dezembro de 2008, ao julgar várias ações que envolviam a prisão civil do depositário 
infi el, o Supremo Tribunal Federal modifi cou seu entendimento sobre o nível hierárquico 
dos tratados internacionais de direitos humanos no direito brasileiro, passando a adotar 
a tese da supralegalidade. Este artigo analisa os possíveis impactos que a mudança pode 
trazer para a interpretação constitucional desenvolvida no Brasil, examinando como 
o STF tem aplicado a tese da supralegalidade e de que modo o nível hierárquico dos 
tratados de direitos humanos infl uencia, em outros países, seu uso na interpretação da 
Constituição. O trabalho conclui que a supralegalidade permite construir argumentos que 
favoreçam a utilização dos tratados de direitos humanos como parâmetro de interpretação 
constitucional no direito brasileiro.

Original em português.

Recebido em agosto de 2012. Aprovado em abril de 2013.

PALAVRAS-CHAVE

Tratados internacionais de direitos humanos – Supralegalidade – Supremo Tribunal Federal.
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SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS 
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS 
E INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL

Antonio Moreira Maués*

1 Introdução

Em dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o julgamento 
de uma série de casos1 que modificaram significativamente sua compreensão 
do nível hierárquico dos tratados internacionais de direitos humanos no 
direito brasileiro. Embora o artigo 5º, parágrafo 2º da Constituição de 19882 
tivesse inovado ao prever a incorporação dos direitos reconhecidos em tratados 
internacionais, o STF mantivera a jurisprudência firmada sob o regime da 
Constituição de 1969, segundo a qual os tratados possuiriam o mesmo nível 
hierárquico das leis ordinárias. A adoção desse entendimento pelo STF não esteve 
imune a críticas, uma vez que vários autores, interpretando o referido dispositivo 
constitucional, defendiam que os tratados de direitos humanos tivessem caráter 
constitucional (CANÇADO TRINDADE, 1996; PIOVESAN, 1997) ou mesmo 
supraconstitucional (MELLO, 1999).

Os casos que levaram à nova orientação do STF diziam respeito à prisão civil 
do depositário infiel, prevista no artigo 5º, LXVII da Constituição de 1988,3 que 
contrastava com o artigo 7.7 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
(CADH), segundo o qual a prisão por dívidas somente pode ser decretada em 
virtude de inadimplemento de obrigação alimentar.4 Durante vários anos, o STF 
considerou que a norma constitucional não havia sido afetada pela ratificação 
da CADH, em 1992, pelo Brasil, o que mantinha a validade das normas 
infraconstitucionais que regulavam essa modalidade de prisão. Atualmente, o 

*Agradeço a CAPES pelo apoio para a realização de Estágio Sênior junto à Universidade de Essex, 
durante o qual foi realizada parte da pesquisa ora apresentada. Esse período de estudos não teria sido 
possível sem o incentivo do Prof. Kevin Boyle, a cuja memória dedico este trabalho.
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STF considera que a prisão civil do depositário infiel é ilícita, tendo editado uma 
súmula vinculante sobre o tema.5

A ementa da decisão paradigmática do STF no Recurso Extraordinário 
(RE) nº 466.343, tomada por unanimidade, nos ajuda a compreender as razões 
da mudança: 

PRISÃO CIVIL. Depósito. Depositário infiel. Alienação fiduciária. Decretação da 
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsistência da previsão constitucional 
e das normas subalternas. Interpretação do art. 5º, Inc. LXVII e §§ 1º, 2º e 3º, da CF, 
à luz do art. 7º, § 7º, da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San 
José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE nº 349.703 e dos 
HCs nº 87.585 e nº 92.566. É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que 
seja a modalidade do depósito.

Como se nota, para que o STF decidisse afastar a possibilidade de prisão do 
depositário infiel foi necessário modificar o entendimento sobre o nível hierárquico 
dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil, a fim de que as 
disposições constitucionais e infraconstitucionais pudessem ser interpretadas à 
luz da CADH. No exame dos votos dos Ministros, podemos identificar duas 
teorias que fundamentam essa nova interpretação: para a maioria, os tratados 
de direitos humanos passam a ter status normativo supralegal, permanecendo 
em nível hierárquico inferior à Constituição, porém, superior às demais leis; 
para a minoria, deve ser reconhecida a posição hierárquica constitucional desses 
tratados, passando eles a compor, juntamente com o texto constitucional, o bloco 
de constitucionalidade.6 

O fato de que a decisão sobre a prisão do depositário infiel tenha sido 
tomada por unanimidade não diminui o interesse em analisar seus fundamentos, 
uma vez que ela constitui um precedente que deve reger decisões futuras sobre a 
aplicação dos tratados de direitos humanos.7 Por essa razão, o novo entendimento 
tem chamado a atenção da doutrina, que aponta a necessidade de que o STF 
desenvolva um diálogo com outros tribunais, especialmente a Corte Interamericana 
(RAMOS, 2009; SILVA, 2010) ou exerça o controle de convencionalidade das leis 
(CAMPOS; BASTOS JUNIOR, 2011; MAZZUOLI, 2011). Neste trabalho, pretendemos 
analisar as mudanças que a supralegalidade pode trazer ao campo da interpretação 
da própria Constituição, buscando explorar como essa tese pode ser aplicada de 
modo mais coerente com a proteção dos direitos humanos no Brasil. Com esse 
objetivo, o trabalho divide-se em três partes. Na primeira seção, apresentaremos 
uma análise da decisão do STF no caso da prisão do depositário infiel, a fim de 
compreender o significado da categoria da supralegalidade, seguida de uma pesquisa 
exploratória que visa identificar de que modo a adoção dessa tese vem influenciando 
a jurisprudência do Tribunal. Na seção seguinte, examinaremos, com base no 
estudo de outros ordenamentos, de que maneira o nível hierárquico dos tratados de 
direitos humanos condiciona seu uso na interpretação da Constituição. Na última 
seção, apresentaremos argumentos em favor da utilização dos tratados de direitos 
humanos como parâmetros de interpretação constitucional no direito brasileiro. 
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2 O significado da supralegalidade 

Antes de 1988, o STF havia firmado o entendimento, no julgamento do RE nº 
80.004 (J. 01/06/1977) de que os tratados internacionais incorporam-se ao direito 
interno no mesmo nível das leis, podendo ser revogados por lei posterior ou deixar de 
ser aplicados em favor de lei específica. A necessidade de uma construção pretoriana 
sobre a questão também se deve ao silêncio da Constituição sobre a recepção dos 
tratados internacionais e seus efeitos no direito interno, uma vez que as normas 
constitucionais sobre o assunto se limitam a tratar do processo de celebração e 
aprovação de tratados (DALLARI, 2003, p. 46).

O fato de que os julgados do STF sobre a matéria não diziam respeito aos 
direitos humanos e a inédita menção aos tratados feita pelo artigo 5º, parágrafo 2º 
da Constituição de 1988, criou a expectativa de que a ratificação desses instrumentos 
internacionais pelo Brasil provocasse uma mudança no entendimento do STF. 
Tal não ocorreu: no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) 
nº 1.347 (J. 05/10/1995), o STF recusou a utilização dos tratados internacionais 
como parâmetro de controle de constitucionalidade, negando que as Convenções 
da Organização Internacional do Trabalho (OIT) pudessem fundamentar a 
declaração de inconstitucionalidade de Portaria do Ministério do Trabalho, e na 
ADIn nº 1.480 (J. 04/09/1997), o Tribunal reafirmou que não apenas os tratados 
internacionais estão subordinados à Constituição, como também se situam no 
mesmo plano de validade, eficácia e autoridade das leis ordinárias (GALINDO, 
2002, p. 215-217; MAUÉS, 2008, p. 297-298). 

O caso do depositário infiel colocava, contudo, um problema diferente. 
Ratificada pelo Brasil em 1992, a CADH era lex posterior em relação aos dispositivos 
legais que regulavam essa modalidade de prisão civil. Apesar disso, o STF 
consolidou o entendimento de que, além de não poder contrapor-se ao permissivo 
constitucional, a CADH, por ser norma infraconstitucional geral, deveria ser 
afastada em favor das normas constitucionais especiais sobre prisão civil.8

Essa jurisprudência explica, em parte, o pequeno impacto no direito interno 
da ratificação pelo Brasil dos tratados de direitos humanos, muito pouco utilizados 
pelo poder judiciário nacional. Colocados no mesmo nível das leis ordinárias e 
sujeitos à cláusula da especialidade, os tratados internacionais de direitos humanos 
não pareciam oferecer uma boa base para argumentar em juízo.9

O tempo que permeia entre essas decisões e aquelas tomadas em dezembro 
de 2008 foi marcado por algumas mudanças que levaram o STF a reavaliar sua 
jurisprudência.10 Destaca-se a promulgação da Emenda Constitucional nº 45, 
que acrescentou três importantes disposições sobre direitos humanos: a previsão 
de incorporação dos tratados internacionais de direitos humanos com status de 
emendas constitucionais, desde que aprovados pelo mesmo quórum exigido para 
essas;11 a constitucionalização da adesão do Brasil ao Tribunal Penal Internacional;12 
e a criação do incidente de deslocamento de competência para a justiça federal nos 
casos de grave violação dos direitos humanos.13 Embora tratem de temas distintos, 
as inovações da EC nº 45 tinham em comum a valorização constitucional do 
direito internacional dos direitos humanos, por meio da expressa possibilidade de 
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atribuição de nível constitucional aos tratados sobre a matéria, da sujeição do país à 
jurisdição penal internacional e da criação de novos instrumentos para cumprir com 
as obrigações do Estado brasileiro no que se refere à proteção dos direitos humanos.

O sentido dessas mudanças também foi reconhecido pelo STF. Assim, o 
ministro Gilmar Mendes afirma, em seu voto no RE nº 466.343, que a inclusão 
do parágrafo 3º do artigo 5º “acabou por ressaltar o caráter especial dos tratados de 
direitos humanos em relação aos demais tratados de reciprocidade entre os Estados 
pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento jurídico” (BRASIL.  
2008b, p. 1.144), o que indicava a insuficiência da tese da legalidade ordinária 
desses tratados e a defasagem da jurisprudência do STF. Em sentido concorrente, 
o ministro Celso de Mello destacava que a EC nº 45 

introduziu um dado juridicamente relevante, apto a viabilizar a reelaboração, por esta 
Suprema Corte, de sua visão em torno da posição jurídica que os tratados e convenções 
internacionais sobre direitos humanos assumem no plano do ordenamento positivo 
doméstico do Brasil.

(BRASIL. 2008b, p. 1.262).

O ponto comum, compartilhado sem exceção por todos os Ministros, de que o STF 
deveria reconhecer uma posição privilegiada às normas internacionais de proteção 
dos direitos humanos, não elidia uma polêmica sobre seu nível hierárquico. Superada 
a tese da legalidade ordinária dos tratados de direitos humanos, e sem que nenhum 
membro do STF defendesse a tese da supraconstitucionalidade, duas orientações 
disputaram o entendimento do STF. 

Para a minoria, representada pelo voto do ministro Celso de Mello, os 
tratados de direitos humanos teriam caráter “materialmente constitucional”, 
mesmo que houvessem sido aprovados antes da EC nº 45, compondo o “bloco 
de constitucionalidade”. Assim, o novel parágrafo 3º do artigo 5º, ao atribuir 
formalmente hierarquia constitucional aos tratados aprovados com base nele, não 
teria vindo retirar a hierarquia constitucional material dos tratados ratificados 
anteriormente, reconhecida com base no dever do Estado de: 

Respeitar e promover a efetivação dos direitos garantidos pelas Constituições dos Estados 
nacionais e assegurados pelas declarações internacionais, em ordem a permitir a prática 
de um constitucionalismo aberto ao processo de crescente internacionalização dos direitos 
básicos da pessoa humana.

(BRASIL. 2008b, p. 1.217-1.218)

Dessa forma, o parágrafo 3º teria vindo reforçar a constitucionalidade dos tratados 
de direitos humanos, uma vez que não seria razoável colocar em níveis hierárquicos 
distintos tratados que dispõem sobre a mesma matéria.

A posição adotada pela maioria do STF, no entanto, foi a tese da 
supralegalidade. Dentre as razões apresentadas em favor dessa decisão, podemos 
destacar:

a) a supremacia formal e material da Constituição sobre todo o ordenamento 
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jurídico, consubstanciada na possibilidade de controle de constitucionalidade 
inclusive dos diplomas internacionais;14

b) o risco de uma ampliação inadequada da expressão “direitos humanos”, que 
permitiria uma produção normativa alheia ao controle de sua compatibilidade 
com a ordem constitucional interna;

c) o entendimento que a inclusão do parágrafo 3º do artigo 5º implicou reconhecer 
que os tratados ratificados pelo Brasil antes da EC nº 45 não podem ser 
comparados às normas constitucionais.

Apesar disso, a tendência contemporânea do constitucionalismo mundial de 
prestigiar as normas internacionais destinadas à proteção dos direitos humanos, 
a evolução do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos e 
os princípios do direito internacional sobre o cumprimento de obrigações 
internacionais não permitiam mais a manutenção da tese da legalidade, servindo 
a supralegalidade como uma solução que viria compatibilizar a jurisprudência do 
STF com essas mudanças, sem os problemas que seriam decorrentes da tese da 
constitucionalidade. Assim, os tratados de direitos humanos passam a paralisar 
a eficácia jurídica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional 
com eles conflitante. 

O fato de que, apesar dos fundamentos distintos, todos os ministros do STF 
convergiram sobre a ilicitude da prisão do depositário infiel demonstra que, em 
muitos casos, a opção pela tese da constitucionalidade ou da supralegalidade não 
levará a decisões diferentes. Contudo, uma consequência da tese da supralegalidade é 
negar que os tratados de direitos humanos possam servir de parâmetro de controle de 
constitucionalidade, ou seja, eles não integram o conjunto de disposições com base 
nas quais se analisa a constitucionalidade das leis e outros atos normativos (CRUZ 
VILLALÓN, 1987, p. 39-41). Ao contrário, a adoção da tese da constitucionalidade 
permitiria acionar os mecanismos de controle de constitucionalidade para fiscalizar 
a validade das leis não apenas perante a Constituição, mas também em relação aos 
tratados de direitos humanos. 

Apesar dessa diferença, um exame mais cuidadoso dos fundamentos da 
decisão do STF demonstra que existe muita proximidade entre as duas teses. Ao 
decidir os casos que envolviam a prisão do depositário infiel, o STF não apenas 
interpretou a legislação infraconstitucional de maneira a compatibilizá-la com 
a CADH, mas interpretou a própria Constituição com base nesse tratado. Em 
decorrência da adoção da tese da supralegalidade, a disposição constitucional que 
prevê a prisão do depositário infiel teve sua força normativa esvaziada: uma vez 
que essa figura está sujeita à regulamentação legal para ter plena eficácia, o que o 
STF fez, ao proibir que o legislador ordinário decida sobre a matéria, foi impedir 
que a norma constitucional seja aplicada, salvo a hipótese, quase cerebrina, de que 
fosse aprovado por emenda constitucional o conteúdo das normas que tratam desse 
instituto, hoje constantes na legislação civil e processual civil. Mesmo nesse último 
caso, tal emenda constitucional estaria sujeita à revisão com base no princípio da 
proibição do retrocesso. Tendo em vista que o legislador não pode regulamentar 
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o instituto da prisão civil sem desrespeitar a CADH, que é hierarquicamente 
superior às leis, essa regulamentação tornou-se juridicamente impossível, tal como 
exemplifica a própria Súmula Vinculante nº 25.15

Essa retirada de competência do legislador ordinário implica que o STF 
modificou a interpretação do dispositivo constitucional, restringindo o alcance da 
exceção nele prevista. A disposição que trata da prisão do depositário infiel deixou 
de ser interpretada como uma norma que obrigava o legislador a regulamentar o 
instituto e nem mesmo passou a ser interpretada como uma norma que lhe faculta 
essa competência, uma vez que o legislador não poderá exercê-la enquanto estiver 
em vigor no Brasil a CADH. Assim, podemos dizer que o STF reinterpretou 
a Constituição e estabeleceu uma norma que veda ao legislador ordinário 
regulamentar o instituto. Por essas razões, vemos que a expressão usada na ementa 
acima citada é fiel: não apenas a legislação ordinária, mas a própria Constituição 
foi interpretada à luz da CADH. 

A análise da decisão do caso do depositário infiel evidencia que, apesar 
das diferenças entre a tese da constitucionalidade e a da supralegalidade, ambas 
as hipóteses abrem a possibilidade de que a Constituição – e não apenas as leis 
infraconstitucionais – seja interpretada de maneira compatível com os tratados 
internacionais de direitos humanos. Seria essa decisão um caso isolado? O exame 
da jurisprudência do Tribunal mostra que, mesmo antes de 2008, já começava a se 
manifestar uma nova orientação que conferia maior força normativa aos tratados 
internacionais de direitos humanos. A partir da adoção da tese da supralegalidade, 
verificamos que esses precedentes se consolidam e novos precedentes são 
estabelecidos, utilizando os tratados de direitos humanos, especialmente a CADH, 
para interpretar a Constituição, tal como veremos nos casos abaixo: 

a) segundo o artigo 7.2 da CADH: “Ninguém pode ser privado de sua liberdade 
física, salvo pelas causas e nas condições previamente fixadas pelas constituições 
políticas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas”. 
Esse dispositivo tem sido utilizado pelo STF na interpretação do princípio 
da presunção de inocência (art. 5º, LVII) em casos que envolvem o direito 
do condenado a recorrer em liberdade. No HC nº 99.891 (J. 15/09/2009), o 
STF concedeu a ordem contra decisão do STJ que havia mantido a execução 
da pena após atendido o duplo grau de jurisdição. Ratificando que o Tribunal 
não reconhece a possibilidade constitucional de execução provisória da pena, 
tendo em vista a presunção de inocência, o alcance desta é estabelecido nos 
contornos da CADH, para reconhecer que ela não assegura ao condenado 
o direito de sempre recorrer em liberdade, uma vez que cabe a cada sistema 
jurídico estabelecer, por lei, os casos de prisão cautelar. No direito brasileiro, 
isso implica o reconhecimento da excepcionalidade da prisão cautelar, que deve 
atender aos requisitos do artigo 312 do Código de Processo Penal e às razões 
justificadoras de sua absoluta necessidade;16

b) a Emenda Constitucional nº 45 incluiu o direito à razoável duração do 
processo (art. 5º, LXXVIII) entre as garantias fundamentais, direito também 
reconhecido, de modo mais específico, nos artigos 7.5 e 7.6 da CADH: 
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Artigo 7 (...) 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à 
presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funções judiciais 
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoável ou ser posta em liberdade, sem 
prejuízo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias 
que assegurem o seu comparecimento em juízo. 6. Toda pessoa privada da liberdade 
tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem 
demora, sobre a legalidade de sua prisão ou detenção e ordene sua soltura se a prisão 
ou a detenção forem ilegais (...). 

Antes mesmo da adoção da tese da supralegalidade, o STF passara a utilizar esses 
dispositivos da CADH em conjunto com a previsão constitucional da razoável 
duração do processo para decidir em favor do relaxamento de prisão cautelar por 
excesso de prazo. No HC nº 85.237 (J. 17/03/2005), citado como precedente em 
várias outras decisões, o ministro Celso de Mello já havia afirmado a importância 
da CADH como parâmetro para resolver a “tensão” entre a pretensão punitiva do 
poder público e a aspiração à liberdade, o que se manteve em decisões posteriores;17 

c) no âmbito das garantias judiciais, a CADH reconhece vários direitos:

Artigo 8.2.b. comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada, 
Artigo 8.2.d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um 
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor, 
Artigo 8.2.f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de 
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam 
lançar luz sobre os fatos, Artigo 8.2.h. direito de recorrer da sentença para juiz ou 
tribunal superior. 

Tais dispositivos têm sido utilizados pelo STF para interpretar as garantias 
constitucionais do contraditório e da ampla defesa (art. 5º, LV), reconhecendo, 
dentre os meios a ela inerentes, que é inepta a denúncia que não obedece aos padrões 
previstos na CADH;18 que o acusado possui o direito de, embora preso, comparecer, 
assistir e presenciar os atos processuais;19 que a ausência de citação pessoal do réu 
pode acarretar a nulidade do processo, pois impossibilita de exercer o direito à 
autodefesa e o direito de escolher livremente o defensor, previstos na CADH;20e 
que não foi recepcionado pela Constituição o artigo 594 do Código de Processo 
Penal, que estabelecia o recolhimento do réu à prisão como condição do recurso 
de apelação, entre outras razões por não respeitar o princípio do duplo grau de 
jurisdição, previsto na CADH;21 

d) a CADH contém duas importantes disposições sobre a liberdade de expressão: 

Artigo 13.1. Toda pessoa tem direito à liberdade de pensamento e de expressão. Esse 
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informações e ideias de 
toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma 
impressa ou artística, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercício 
do direito previsto no inciso procedente não pode estar sujeito a censura prévia, mas a 
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responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser necessárias 
para assegurar: a) o respeito aos direitos ou à reputação das demais pessoas; ou b) a 
proteção da segurança nacional, da ordem pública, ou da saúde ou da moral públicas. 

No julgamento do RE nº 511.961 (J. 17/06/2009), o STF decidiu que não fora 
recepcionada pela Constituição de 1988 a exigência de diploma de curso superior 
para o exercício da profissão de jornalista, prevista no artigo 4º, inciso V, do Decreto-
Lei nº 972/1969. Nos fundamentos da decisão, o Tribunal faz um amplo uso da 
CADH, inclusive recorrendo à Opinião Consultiva nº 5 da Corte Interamericana 
e a decisões da Comissão Interamericana, ressaltando que a interpretação do 
Tribunal ajustava-se à do sistema interamericano. Assim, o STF interpreta as 
normas constitucionais referentes à liberdade de expressão e à liberdade de exercício 
profissional no mesmo sentido, considerando o exercício do jornalismo como 
manifestação da liberdade de expressão. 

Esse conjunto de decisões demonstra que a jurisprudência do STF 
começa a utilizar de maneira mais constante os tratados de direitos humanos 
para interpretar não apenas a legislação infraconstitucional, mas a própria 
Constituição. Verifica-se, portanto, que a adoção da tese da supralegalidade 
permite ir além da necessidade de examinar a compatibilidade das leis com os 
tratados internacionais. A fim de compreender de que maneira o nível hierárquico 
dos tratados de direitos humanos influencia a interpretação da Constituição, vale 
a pena recorrer à experiência de outros países.

3 Experiências comparadas

Na seção anterior, vimos que o debate realizado nos últimos anos pelo STF teve 
como eixo a definição do nível hierárquico dos tratados internacionais de direitos 
humanos no Brasil. Embora a adoção da tese da supralegalidade tenha acarretado 
mudanças na jurisprudência do STF que não seriam possíveis com a manutenção 
da tese da legalidade, verificamos que várias decisões do Tribunal se aproximam 
da tese da constitucionalidade no que se refere à interpretação dos dispositivos 
constitucionais em conjunto com os tratados de direitos humanos, buscando sua 
compatibilização. Isso nos leva a pensar que o nível hierárquico desses tratados não 
é a única variável que ajuda a entender seu impacto no direito interno, tal como 
podemos observar na experiência de outros países. 

No âmbito da Convenção Europeia de Direitos Humanos (CEDH), um 
estudo realizado em 18 países (KELLER; STONE SWEET, 2008) demonstra que 
todos eles passaram por mudanças estruturais em seus sistemas constitucionais 
como resultado da recepção da CEDH. Dentre as mais significativas, encontram-
se a possibilidade de os juízes exercerem o controle de constitucionalidade das leis 
com base na CEDH; o desenvolvimento de um sistema monista, no que se refere 
à Convenção, em países tradicionalmente dualistas; e a modificação das visões 
tradicionais de separação de poderes no que se refere ao papel do judiciário. 

Embora essas mudanças resultem de múltiplos fatores, um dos elementos 
centrais do processo foi a incorporação da CEDH ao direito interno, que tem 
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como efeito a vinculação dos poderes públicos e a possibilidade de que os juízes 
passem a aplicar diretamente a Convenção. No que se refere ao nível hierárquico, 
o estudo indica a importância de que seja reconhecido à CEDH ao menos o status 
supralegal, a fim de que ela possa estar protegida de leis ordinárias posteriores. 
Porém, a extensão do uso da CEDH pelos tribunais nacionais não depende apenas 
de seu nível hierárquico, mas também da maneira em que os tribunais utilizam a 
Convenção para interpretar a Constituição, tal como demonstra a experiência de três 
países que não reconhecem nível constitucional aos tratados de direitos humanos. 

Na Espanha, a Constituição de 1978 estabelece que todos os tratados 
internacionais encontram-se a ela subordinados, conferindo ao Tribunal 
Constitucional competência para exercer tanto o controle prévio quanto sucessivo 
de sua constitucionalidade (GÓMEZ FERNÁNDEZ, 2004). Ao mesmo tempo, a 
Constituição define, em seu artigo 96.1, que os tratados que se incorporam ao 
direito interno somente poderão ser modificados de acordo com suas próprias 
normas ou com as normas gerais do direito internacional, o que lhes protege de 
qualquer alteração ou revogação que poderia advir da legislação ordinária. 

Tão importante quanto essas disposições para entender o papel dos tratados 
de direitos humanos no ordenamento espanhol é o artigo 10.2, segundo o qual:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución 
reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos 
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias 
ratificados por España.22

Na aplicação dessa regra, o Tribunal Constitucional Espanhol (TCE) desenvolveu 
uma jurisprudência que obriga todos os poderes públicos a interpretarem os direitos 
constitucionais de acordo com os tratados de direitos humanos. Dessa forma, o 
TCE passou a concretizar o conteúdo dos direitos declarados na Constituição com 
base nos tratados internacionais, reconhecendo como fundamentais determinadas 
faculdades nela não explicitadas, tarefa na qual também é utilizada a jurisprudência 
produzida pelos organismos internacionais. Assim, embora os tratados de direitos 
humanos não possuam o status de normas constitucionais no ordenamento 
espanhol, o que significa que eles não podem servir de cânone autônomo da validade 
das normas, eles se tornam parâmetros interpretativos da própria Constituição 
(QUERALT JIMÉNEZ, 2008; SAIZ ARNAIZ. 2011). 

Mesmo na ausência de uma disposição constitucional semelhante à espanhola, 
a Alemanha também exemplifica o uso de tratados internacionais na interpretação 
da Constituição. Nesse país, de tradição dualista, exige-se um ato específico do 
Parlamento para que os tratados internacionais vigorem internamente, o que faz 
com que os tratados de direitos humanos sejam incorporados como lei federal 
ordinária. Isso significa que eles não possuem proteção contra lei federal posterior, 
que, estando situada no mesmo nível hierárquico, implicaria a revogação de seus 
dispositivos pelo princípio de que lei posterior revoga a anterior (ABDELGAWAD; 
WEBER, 2008, p. 117-118; MÜLLER; RICHTER, 2008, p. 165).

A fim de evitar os problemas que poderiam decorrer da revogação de tratados 
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internacionais por leis ordinárias posteriores, o Tribunal Constitucional Federal 
(TCF) adotou, a partir de 1987, o entendimento de que, embora os tratados não 
possuam nível constitucional, a interpretação da Constituição deve levar em 
consideração seu conteúdo e desenvolvimento, uma vez que existe uma obrigação 
de interpretar as normas infraconstitucionais em harmonia com os compromissos 
assumidos pela Alemanha perante o direito internacional. No que se refere 
especificamente aos direitos fundamentais, o Tribunal estabeleceu ainda que a 
jurisprudência produzida pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) 
também deve servir como auxílio interpretativo na definição do conteúdo e alcance 
dos direitos fundamentais e do princípio do Estado de Direito (ABDELGAWAD; 
WEBER, 2008, p. 119-120; HOFFMEISTER, 2006, p. 728).

Posteriormente, com a decisão do caso Görgülü, em 2004, o TCF deu mais 
um passo para reforçar a importância dos tratados de direitos humanos na ordem 
interna. Além de manter o entendimento anterior sobre a necessidade de interpretar 
a Constituição de maneira harmônica com os tratados internacionais, o TCF passou 
a admitir que os tribunais nacionais tenham o dever de cumprir os julgamentos 
do TEDH e levar em consideração a CEDH ao interpretarem a Constituição. O 
descumprimento desse dever enseja o ajuizamento de uma queixa constitucional ao 
próprio TCF por violação de direitos fundamentais. Esse entendimento, contudo, 
não altera a supremacia da Constituição, uma vez que as disposições dos tratados 
internacionais não podem contrariar os princípios constitucionais fundamentais 
(HOFFMEISTER, 2006, p. 725-730; MÜLLER; RICHTER, 2008, p. 166-168).

Por fim, o caso do Reino Unido merece atenção pela sua singularidade. 
Embora tenha sido um dos primeiros Estados a ratificar a Convenção Europeia 
de Direitos Humanos, o Reino Unido não a havia incorporado ao direito interno, 
o que ocorreu somente com a aprovação do Human Rights Act (HRA), em 1998, 
e sua entrada em vigor em 2000. Essa mudança decorria do crescente número de 
condenações do Estado britânico pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 
o que tornou necessário criar meios que aprimorassem a proteção dos direitos 
humanos no âmbito doméstico. O HRA incorpora à ordem interna os direitos da 
Convenção Europeia nele mencionados e estabelece como dever das autoridades 
públicas sua observância, possibilitando que os cidadãos defendam esses direitos 
junto aos tribunais nacionais (BESSON, 2008, p. 36-42).

Formalmente, o HRA encontra-se no mesmo nível hierárquico das demais 
leis, podendo, assim, ser modificado por atos posteriores do Parlamento. Porém, 
dois instrumentos nele previstos lhe conferem um status diferenciado na ordem 
jurídica: o primeiro deles (artigo 3) estabelece que os tribunais devem interpretar a 
legislação – tanto anterior quanto posterior ao HRA – de maneira compatível com 
os direitos reconhecidos pela CEDH, o que significa que, quando mais de uma 
interpretação da lei for possível, os juízes devem preferir aquela que estiver mais 
de acordo com a CEDH. O segundo instrumento (artigo 4) é acionado quando 
não for possível oferecer uma interpretação da lei conforme a Convenção: nesses 
casos uma declaração de incompatibilidade (declaration of incompatibility) deve 
ser proferida pelo tribunal, a qual não afeta a validade da lei, porém incentiva 
o Parlamento a revisar a lei e autoriza o Executivo a dar início a um processo 
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legislativo acelerado para modificá-la (BESSON, 2008, p. 51-52). O peso político das 
declarações de incompatibilidade pode ser aferido pelo fato de que todas aquelas que 
foram proferidas levaram a mudanças na legislação ou à abertura de um processo 
legislativo (REINO UNIDO. DEPARTMENT FOR CONSTITUTIONAL AFFAIRS, 
2006, p. 17; KLUG; STARMER, 2005, p. 721).

Como sabemos, o Reino Unido não possui uma Constituição escrita que 
estabeleça parâmetros de controle da validade das leis. Apesar disso, o HRA 
representou uma mudança notável no ordenamento jurídico britânico, pois os 
direitos previstos na CEDH passaram a ser utilizados pelo Poder Judiciário para 
interpretar a legislação, adequando seu conteúdo ao HRA ou incentivando sua 
revisão pelo Parlamento, o que leva alguns autores a classificarem-no como uma 
lei constitucional (constitutional statute) (CLAYTON, 2004, p. 33). 

No âmbito do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos, 
especialmente no que se refere aos países latino-americanos, destacam-se as 
diversas vias pelas quais os tratados internacionais de direitos humanos têm sido 
incorporados ao direito interno. Segundo Brewer-Carías (2006), todas as hipóteses de 
níveis hierárquicos (supraconstitucionalidade, constitucionalidade, supralegalidade 
e legalidade) podem ser encontradas nos ordenamentos jurídicos latino-americanos. 
Além disso, várias Constituições contêm cláusulas prevendo a incorporação dos 
direitos inerentes à pessoa humana, reconhecendo sua aplicabilidade direta e 
estabelecendo critérios de interpretação constitucional de acordo com os tratados 
internacionais.

Em relação ao último caso, o autor destaca que, mesmo na ausência de 
previsões constitucionais sobre a hierarquia dos tratados, esses podem vir a adquirir 
nível constitucional e serem aplicados diretamente em virtude de diferentes regras 
de interpretação constitucional, tais como aquelas que preveem que os direitos 
declarados na Constituição devem ser interpretados de acordo com os instrumentos 
internacionais; as que estabelecem uma orientação geral para a atuação dos órgãos 
do Estado com relação ao respeito e garantia dos direitos humanos; e as que 
estabelecem que os direitos humanos sejam interpretados com base no princípio 
da progressividade, segundo o qual não se admite interpretação que resulte em 
diminuição de seu gozo, exercício e proteção efetivos.

Nessa seara, o exemplo mais conhecido é o da Colômbia, cuja Constituição 
de 1991 contém uma disposição similar àquela citada da Constituição Espanhola 
(artigo 93):

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los 
derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen 
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán 
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados 
por Colombia.23 

Com base nessa disposição, o Tribunal Constitucional Colombiano construiu 
uma noção própria de “bloco de constitucionalidade”, que possui dois sentidos: 
no primeiro (stricto sensu), o bloco é formado pelos princípios e normas de valor 
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constitucional, isto é, o texto da Constituição e os tratados internacionais de 
direitos humanos cuja limitação esteja proibida mesmo durante estados de exceção; 
no segundo (lato sensu), o bloco é formado por todas aquelas normas, de diferente 
hierarquia, que servem como parâmetro para controlar a constitucionalidade das 
leis, isto é, os demais tratados de direitos humanos, as leis orgânicas e algumas 
leis estatutárias. Apesar dessa distinção, o desenvolvimento da jurisprudência 
do Tribunal considera que todos os tratados internacionais de direitos humanos 
servem para interpretar os direitos constitucionais, o que inclui a incorporação 
da jurisprudência de tribunais internacionais, cabendo-lhe harmonizar os direitos 
reconhecidos na Constituição e nos tratados (UPRIMNY, 2001, p. 19-20).

O ponto comum dos casos apresentados acima é que o nível hierárquico 
dos tratados de direitos humanos na ordem interna não é a única variável que 
condiciona sua utilização na interpretação da Constituição. Como vimos, mesmo 
em países que não reconhecem nível constitucional a esses tratados, busca-se 
interpretar as disposições constitucionais em harmonia com eles. Isso significa 
que o debate sobre o nível hierárquico dos tratados de direitos humanos no Brasil 
deve ser complementado com a reflexão sobre sua função hermenêutica em nosso 
ordenamento. 

4 Tratados internacionais de direitos humanos 
 como parâmetro de interpretação constitucional

Além de se beneficiarem do princípio pacta sunt servanda,24 que se encontra na 
base do direito internacional (articulo 26 da Convenção de Viena sobre Direito 
dos Tratados), os tratados de direitos humanos possuem características que tornam 
necessário ajustar o direito interno dos Estados Partes às normas internacionais. Ao 
contrário dos instrumentos que somente criam obrigações recíprocas entre os Estados, 
esses tratados têm como objetivo a proteção das pessoas, estabelecendo deveres do 
poder público em relação a seus jurisdicionados. Não se trata de casualidade, 
portanto, que o conteúdo dos tratados de direitos humanos frequentemente se 
sobreponha ao conteúdo das Constituições, uma vez que a garantia dos direitos 
da pessoa humana é uma área comum aos dois sistemas (BERNHARDT, 1993, p. 
25-26; DRZEMCZEWSKI, 1997, p. 20-23; RAMOS, 2004, p. 36-40).

Assim, as obrigações assumidas pelo Estado ao ratificar um tratado de 
direitos humanos impõem examinar se o conjunto de atos praticados pelos poderes 
públicos, inclusive aqueles de caráter legislativo, respeitam as disposições do 
tratado. Muitas vezes, a questão central a ser julgada pelo tribunal internacional 
diz respeito à compatibilidade do direito interno com o tratado, como naquelas 
situações em que a aplicação de uma lei conduz, inevitavelmente, à violação das 
normas internacionais (BERNHARDT, 1993, p. 30-32), o que demanda sua revisão 
ou revogação a fim de cessar o descumprimento das obrigações pelo Estado. A 
consciência dessa repercussão explica a tendência, percebida tanto nos países 
que integram o sistema europeu de direitos humanos quanto nos do sistema 
interamericano, de incorporação desses tratados ao direito interno, e encontra-se 
consolidada no artigo 2 da CADH.25 A incorporação das normas internacionais 
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permite, ademais, que os próprios tribunais nacionais contribuam para garantir o 
cumprimento das obrigações pelos Estados, quando se lhes reconhece competência 
para aplicá-las diretamente (KELLER; STONE SWEET, 2008, p. 683-688). 

A frequência com que surgem problemas de compatibilidade do direito 
interno com o direito internacional também decorre do caráter aberto das 
disposições constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, que 
exigem a delimitação do âmbito e do conteúdo dos direitos garantidos. Tanto 
o Tribunal Europeu quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos 
interpretam seus respectivos tratados como instrumentos vivos, que devem ser 
aplicados à luz das condições atuais (KILLANDER, 2010). Essa interpretação 
dinâmica implica que, constantemente, os tribunais internacionais esclarecem 
e desenvolvem os princípios e regras estabelecidos nos tratados, definindo as 
obrigações que correspondem aos Estados. À medida que evolui a aplicação do 
tratado no âmbito interno, tende a se tornar mais relevante a jurisprudência dos 
órgãos originalmente encarregados da sua proteção, fornecendo a base para um 
diálogo entre a jurisdição nacional e internacional sobre a compatibilização do 
direito interno e internacional (SLAUGHTER, 1994). 

Nesse contexto, não é mais possível defender uma visão estritamente 
hierárquica da relação entre o direito interno e os tratados internacionais 
de direitos humanos (BOGDANDY, 2008; TORRES PÉREZ, 2009, cap. 3). O 
desenvolvimento dos sistemas regionais de proteção cria uma dinâmica em que 
os órgãos nacionais não podem desconhecer o impacto das decisões tomadas 
pelos tribunais internacionais no âmbito do direito interno, sob pena de o Estado 
constantemente encontrar-se em situação de inadimplência perante a comunidade 
internacional. Como o dever de cumprir com as obrigações pelo Estado independe 
do nível hierárquico que é atribuído ao tratado, é necessária a adoção de critérios 
hermenêuticos que permitam harmonizar suas disposições com as disposições de 
direito interno, especialmente as de índole constitucional.26

Partindo do pressuposto de que os direitos reconhecidos nos tratados devem 
ser garantidos pelo Estado aos seus jurisdicionados mesmo que suas disposições 
não tenham sido incorporadas no direito interno ou, caso isso tenha ocorrido, 
independentemente do nível que receberam na hierarquia interna, percebemos que 
o problema gira em torno de saber quais são os direitos que vinculam os poderes 
públicos, independentemente da origem internacional ou interna da norma. 
Tanto os direitos fundamentais reconhecidos em uma Constituição, quanto os 
direitos humanos, reconhecidos em um tratado internacional, possuem o mesmo 
propósito: limitar o uso do poder coercitivo do Estado (LETSAS, 2007, p. 33-35). As 
perguntas que devem ser feitas pelo juiz que aplica uma disposição constitucional 
ou internacional, portanto, são as mesmas: o Estado está autorizado a usar seu 
poder coercitivo nesta determinada situação? Sob esse ponto de vista, a resposta 
formulada pelo STF no caso da prisão civil do depositário infiel é exemplar: o uso 
da coerção nessa hipótese não está autorizada à luz da CADH. 

Esse conjunto de elementos e o conhecimento da experiência de outros 
países nos leva a concluir que a diferença entre as teses da supralegalidade e da 
constitucionalidade no direito brasileiro deve ser relativizada. Tal como vimos, 
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a supralegalidade exclui a possibilidade de que os tratados de direitos humanos 
possam ser utilizados como parâmetro de controle de constitucionalidade, o 
qual, para o STF, continua sendo formado exclusivamente pela Constituição de 
1988. Portanto, o campo em que a diferença entre as teses da supralegalidade e 
da constitucionalidade pode ser acentuado é eminentemente processual: seja no 
âmbito do controle pela via incidental, seja no âmbito do controle pela via direta, os 
tratados internacionais de direitos humanos não podem ser invocados como causa 
de pedir, a menos que tenham sido incorporados ao ordenamento jurídico como 
emenda constitucional, tal como previsto no artigo 5º, parágrafo 3º.

Contudo, a jurisprudência do STF indica que os tratados de direitos 
humanos são utilizados não apenas como parâmetro para interpretar as normas 
infraconstitucionais, mas também as normas constitucionais. Os institutos da 
prisão civil do depositário infiel, da presunção de inocência, da razoável duração 
do processo, do contraditório e da ampla defesa, e das liberdades de imprensa e 
exercício profissional, nos casos acima relatados, foram interpretados de maneira a 
torná-los compatíveis com a CADH, ensejando o reconhecimento de novos direitos 
fundamentais no ordenamento jurídico brasileiro. Isso significa que o STF utiliza os 
tratados de direitos humanos como parâmetros de interpretação constitucional,27 uma 
vez que eles fornecem critérios hermenêuticos para definir o conteúdo das normas 
constitucionais. Ao julgar a validade de atos do poder público perante a Constituição, 
o STF analisa os direitos humanos reconhecidos nos tratados internacionais para 
definir de que maneira as disposições constitucionais devem ser interpretadas. 

A utilização dos tratados de direitos humanos como parâmetros de 
interpretação constitucional também oferece respostas aos possíveis problemas de 
compatibilização entre as disposições constitucionais e internacionais, pois permite 
que o STF harmonize esses conjuntos normativos com base naquela interpretação 
que ofereça a melhor proteção dos direitos humanos. Com isso, preserva-se, 
ademais, a integridade do sistema jurídico brasileiro, uma vez que o Estado deve 
atuar sempre de modo coerente com os princípios que justificam suas ações 
(DWORKIN, 1999). Assim, a ratificação de um tratado de direitos humanos pelo 
Brasil implica que novos princípios terão que ser levados em conta na interpretação 
constitucional, o que exigirá o reconhecimento de outros direitos e a extensão de 
direitos já reconhecidos, como previsto pela própria Constituição em seu artigo 
5º, parágrafo 2º. Isso significa que, algumas vezes, o Judiciário terá que rever sua 
jurisprudência em busca de coerência com o conjunto de princípios que regem o 
direito brasileiro, afastando aqueles precedentes que se mostrem incompatíveis com 
uma interpretação mais atualizada dos direitos fundamentais. 

5 Conclusão

A incorporação dos tratados de direitos humanos ao direito interno é um fator que 
contribui para que os Estados cumpram com suas obrigações nessa área. Neste 
trabalho, procuramos explorar de que maneira a adoção da tese da supralegalidade 
pode contribuir para o aperfeiçoamento da proteção dos direitos humanos pelo 
Estado brasileiro. A partir da análise da jurisprudência do STF, identificamos que a 
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supralegalidade possibilita que os tratados de direitos humanos sejam utilizados não 
apenas para interpretar as disposições legais, mas também a própria Constituição. 
Em sequência, verificamos que a experiência de outros países indica que o nível 
hierárquico atribuído ao tratado não é determinante para essa utilização, tendo em 
vista a exigência de compatibilizar a Constituição com os tratados internacionais. 
Por fim, defendemos que os tratados de direitos humanos devem servir de parâmetro 
de interpretação constitucional no direito brasileiro, permitindo a harmonização 
das disposições constitucionais e internacionais. 

Cabe observar, ainda, que o uso dos tratados internacionais não deve ficar 
restrito ao STF, devendo servir de pauta interpretativa para todos os órgãos 
judiciais. Além disso, os poderes públicos devem ampliar seu conhecimento 
do direito internacional dos direitos humanos, especialmente do sistema 
interamericano (BERNARDES, 2011, p. 141-146), a fim de que sejam respeitados 
os compromissos assumidos pelo Brasil. No âmbito do processo legislativo, 
isso exige que seja feita a análise da compatibilidade dos projetos de lei com 
os tratados de direitos humanos e, no âmbito do Poder Executivo, que sejam 
anulados os atos administrativos que contrariem tais tratados. Explorada nesse 
sentido, a supralegalidade pode oferecer muitos caminhos pelos quais transite o 
aprimoramento da proteção dos direitos humanos no Brasil.
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NOTAS

1. Cf., por todos, Recurso Extraordinário (RE) 
nº 466.343 (J. 03/12/2008). Todos os acórdãos 
citados neste trabalho foram consultados na 
página do STF na internet: <http://stf.jus.br>. 
Visitado em: Maio 2013.

2. “Artigo 5º, § 2º. Os direitos e garantias 
expressos nesta Constituição não excluem outros 
decorrentes do regime e dos princípios por ela 
adotados, ou dos tratados internacionais em que 
a República Federativa do Brasil seja parte.”

3. “Artigo 5º, LXVII. Não haverá prisão 
civil por dívida, salvo a do responsável pelo 
inadimplemento voluntário e inescusável de 
obrigação alimentícia e a do depositário infiel.”

4. “Artigo 7.7. Ninguém será detido por dívidas. 
Este princípio não limita os mandados de 
autoridade judiciária competente expedidos 
em virtude de inadimplemento de obrigação 
alimentar.”

5. Súmula Vinculante nº 25: “É ilícita a prisão 
civil de depositário infiel, qualquer que seja a 
modalidade do depósito”.

6. Ao final dos debates realizados no 
decorrer do julgamento, o ministro Gilmar 
Mendes apresentou um “aditamento ao voto” 
consagrando, em nome da maioria, a tese da 
supralegalidade.

7. A importância crescente dos precedentes 
judiciais no direito brasileiro tem sido destacada, 
ainda que de formas muito diversas, pela 
doutrina. Cf. Marinoni (2010) e Streck (2011). 

8. Cf., por todos, o Habeas Corpus (HC) nº 
72.131 (J. 23/11/1995). 

9. Também contribuiu para esse quadro o fato 
de que, somente em 1998 o Brasil reconheceu a 
jurisdição da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, que julgou, até o presente, apenas 
cinco casos contra o Estado brasileiro: Ximenes 
Lopes, em julho de 2006; Nogueira de Carvalho, 
em novembro de 2006; Escher, em julho de 2009; 

Garibaldi, em setembro de 2009; e Guerrilha do 
Araguaia, em novembro de 2010. 

10. Anteriormente, em um caso julgado em 2000, 
a tese da supralegalidade fazia sua primeira 
aparição no STF. No Recurso em Habeas Corpus 
nº 79.785 (J. 29/03/2000), o relator, ministro 
Sepúlveda Pertence admitiu que os tratados 
internacionais de direitos humanos, ainda que 
posicionados abaixo da Constituição, deveriam 
ser dotados de “força supra-legal”, de modo a 
dar aplicação direta às suas normas, até mesmo 
contra leis ordinárias, “sempre que, sem ferir a 
Constituição, a complementem, especificando 
ou ampliando os direitos e garantias dela 
constantes.” Apesar disso, o julgamento concluiu 
negando ao duplo grau de jurisdição o caráter de 
uma garantia constitucional absoluta, limitando, 
portanto, a aplicabilidade do artigo 8.2.h da 
CADH, segundo o qual, “[t]oda pessoa acusada 
de um delito tem direito a que se presuma 
sua inocência, enquanto não for legalmente 
comprovada sua culpa. Durante o processo, 
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às 
seguintes garantias mínimas: (...) h) direito de 
recorrer da sentença a juiz ou tribunal superior”.

11. “Artigo 5º, § 3º. Os tratados e convenções 
internacionais sobre direitos humanos aprovados, 
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois 
turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes às emendas à 
Constituição.” 

12. “Artigo 5º, § 4º. O Brasil se submete à 
jurisdição do Tribunal Penal Internacional a cuja 
criação tenha manifestado adesão”.

13. “Artigo 109, § 5º: Nas hipóteses de grave 
violação a direitos humanos, o Procurador-Geral 
da República, com a finalidade de assegurar 
o cumprimento de obrigações decorrentes de 
tratados internacionais de direitos humanos 
dos quais o Brasil seja parte, poderá suscitar, 
perante o Superior Tribunal de Justiça, em 



SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS 
E INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL

234  ■  SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

qualquer fase do inquérito ou processo, incidente 
de deslocamento de competência para a Justiça 
Federal”. 

14. Vale observar que a posição defendida 
pelo Min. Celso de Mello não exclui o princípio 
da supremacia constitucional, reconhecendo 
que haveria uma hierarquia interna no bloco 
de constitucionalidade, o que preservaria 
os direitos consagrados na Constituição de 
eventuais restrições a eles impostas por tratados 
internacionais. 

15. Essa mudança na interpretação da 
Constituição fica ainda mais evidente quando 
se contrasta com os fundamentos apresentados 
pelo ministro Moreira Alves no julgamento do 
HC nº 72.131: “Sendo, pois, mero dispositivo 
legal ordinário esse § 7º do Artigo 7º da referida 
Convenção não pode restringir o alcance das 
exceções previstas no art. 5º, LVII, da nossa atual 
Constituição (e note-se que essas exceções se 
sobrepõem ao direito fundamental do devedor em 
não ser suscetível de prisão civil, o que implica 
em verdadeiro direito fundamental dos credores 
de dívida alimentar e de depósito convencional 
ou necessário), até para o efeito de revogar, por 
interpretação constitucional de seu silêncio no 
sentido de não admitir o que a Constituição 
brasileira admite expressamente, as normas sobre 
a prisão civil do depositário infiel (...)”. (BRASIL. 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1995b, p. 
8.686).

16. No mesmo sentido, HC nº 96.059 (J. 
10/02/2009), HC nº 99.914 (J. 23/03/2010) e 
HC nº 102.368 (J. 29/06/2010).

17. No mesmo sentido, HC nº 95.464 (J. 
03/02/2009), HC nº 98.878 (J. 27/10/2009), HC 
nº 98.579 (J. 23/03/2010) e RHC nº 103.546 (J. 
07/12/2010). 

18. HC nº 88.359 (J. 14/11/2006). 

19. HC nº 86.634 (J. 18/12/2006) e HC nº 
93.503 (J. 02/06/2009). 

20. HC nº 92.569 (J. 11/03/2008).

21. RHC nº 83.810 (J. 05/03/2009)

22. Tradução livre: As normas relativas aos 

direitos fundamentais e às liberdades que a 

Constituição reconhece serão interpretadas 

em conformidade com a Declaração Universal 

dos Direitos Humanos e os tratados e acordos 

internacionais sobre as mesmas matérias 

ratificados pela Espanha.

23. Tradução livre: Os tratados e convênios 

internacionais ratificados pelo Congresso, 

que reconhecem os direitos humanos e que 

proíbem a sua limitação nos estados de exceção, 

prevalecem na ordem interna. Os direitos e deveres 

consagrados nesta Carta, serão interpretados em 

conformidade com os tratados internacionais de 

direitos humanos ratificados pela Colômbia.

24. Em latim, “os pactos devem ser respeitados.” 
(Nota da editora).

25. “Artigo 2. Dever de adotar disposições de 

direito interno. Se o exercício dos direitos e 
liberdades mencionados no Artigo 1 ainda não 
estiver garantido por disposições legislativas 
ou de outra natureza, os Estados-Partes 
comprometem-se a adotar, de acordo com as 
suas normas constitucionais e com as disposições 
desta Convenção, as medidas legislativas ou de 
outra natureza que forem necessárias para tornar 
efetivos tais direitos e liberdades.”

26. Observe-se que, mesmo a atribuição de nível 
constitucional aos tratados de direitos humanos 
não prescinde de critérios hermenêuticos para 
solucionar eventuais problemas de conflito entre 
as disposições constitucionais originárias e as 
disposições internacionais, tal como exemplifica 
o recurso a critérios como o da “norma mais 
favorável.” 

27. A importância dessa categoria para 
compreender as relações entre Constituição e 
tratados internacionais é destacada por Gómez 
Fernández (2004, p. 359-361).
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ABSTRACT

In December 2008, when ruling on a number of cases involving the civil imprisonment 
of unfaithful trustees, the Supreme Court modifi ed its understanding of the hierarchy of 
international human rights treaties in Brazilian law, adopting the thesis of supra-legality. Th is 
article analyzes the potential impacts that this change can have on constitutional interpretation 
in Brazil, examining how the Supreme Court has applied the thesis of supra-legality and the 
extent to which the hierarchy of international human rights treaties has infl uenced, in other 
countries, their use in interpreting the Constitution. Th e article concludes that supra-legality 
allows for the construction of arguments in favor of using human rights treaties as a parameter 
of constitutional interpretation in Brazilian law.

KEYWORDS

International human rights treaties – Supra-legality – Supreme Court

RESUMEN

En diciembre de 2008, al juzgar varias causas en torno a la prisión civil del depositario 
infi el, el Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF) cambió su concepción sobre el nivel 
jerárquico de los tratados internacionales de derechos humanos en la legislación brasileña, 
pasando a adoptar la tesis de la supralegalidad. Este artículo analiza las posibles repercusiones 
de ese cambio sobre la interpretación constitucional llevada a cabo en Brasil, examinando 
de qué manera el STF ha aplicado la teoría de supralegalidad y de qué forma el nivel 
jerárquico de los tratados de derechos humanos infl uye, en otros países, sobre su uso en 
la interpretación de la Constitución. Este trabajo concluye que la supralegalidad permite 
construir argumentos que favorezcan la utilización de los tratados de derechos humanos 
como parámetro de interpretación constitucional en el derecho brasileño.

PALABRAS CLAVE

Tratados internacionales de derechos humanos – Supralegalidad – Supremo Tribunal Federal
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