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RESUMO

A interação entre o controle de constitucionalidade e o de convencionalidade no Brasil 

é ainda muito recente. O Supremo Tribunal Federal nunca examinou diretamente essa 

dinâmica de julgamento, embora já haja analisado a estatura dos tratados internacionais 

sobre direitos humanos no ordenamento jurídico nacional. O Supremo analisou o tema 

em julgamento sem maioria absoluta e por diferença de apenas um voto, e decidiu que 

o status atribuído aos tratados tem caráter de supralegalidade, um patamar entre as leis 

infraconstitucionais e a Constituição, e não grau constitucional atribuído em outros países. 

Dois temas julgados pelo Supremo e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos são 

analisados no artigo: a prisão civil de depositário infiel e a validade de aplicação da Lei de 

Anistia da época da ditadura também em favor de agentes do Estado. Neles se expressam 

conclusões aparentemente colidentes. Uma grande mudança de composição do Supre-

mo, com uma maioria de ministros que não participaram das decisões anteriores, pode 

levar a mudanças nos dois casos. Há que se aguardar a maturação das posições a serem 

adotadas pelo Supremo do Brasil. 

Palavras-chave: direito internacional sobre direitos humanos, Controle de constitucio-

nalidade, controle de convencionalidade, Lei de anistia, direito constitucional, Brasil, Ju-

risprudencia constitucional, Direitos humanos. 

ZUSAMMENFASSUNG

Der Zusammenhang zwischen der Kontrolle der Verfassungsmäβigkeit des nationalen 

Rechts und seiner Vereinbarkeit mit internationalen Verträgen ist in Brasilien erst vor 

Kurzem ins Bewusstsein gerückt. Im Rahmen seiner Gerichtsentscheidungen hat das 

oberste Bundesgericht Brasiliens diese Dynamik zwar bisher nie direkt untersucht, es hat 
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sich jedoch bereits zur Stellung der internationalen Menschenrechtsverträge in der natio-

nalen Rechtsordnung geäuβert. In einer ohne absolute Mehrheit und mit einer relativen 

Mehrheit von gerade einmal einer Stimme getroffenen Entscheidung hat das oberste 

Bundesgericht dieses Thema erörtert und ist dabei zu dem Schluss gekommen, dass der 

Rang der internationalen Verträge über dem der einfachen Gesetze liegt, zwischen den 

einfachen Gesetzen und der Verfassung, dass aber die internationalen Verträge nicht wie in 

anderen Ländern selbst Verfassungsrang haben. Zwei vom obersten Gerichtshof und vom 

Interamerikanischen Gerichtshof für Menschenrechte entschiedene Rechtsfragen werden 

in dem Artikel erörtert: der Arrest von Personen, die anvertrautes Vermögen veruntreuen, 

und die Rechtmäbigkeit der Anwendung des Amnestiegesetzes für die Zeit der Diktatur 

zugunsten von Vertretern des Staates. Daraus scheinen sich übereinstimmende Rechts-

folgen zu ergeben. Eine weitgehende Veränderung der Zusammensetzung des obersten 

Gerichtshofes mit der Folge, dass die Mehrheit der jetzigen Richter nicht mehr an den 

früheren Entscheidungen beteiligt war, kann jedoch zu Rechtsprechungsänderungen in 

beiden Fälle führen. Es wird abzuwarten sein, welche Positionen der oberste Gerichtshof 

Brasiliens einnehmen wird. 

Schlagwörter: Internationales Recht der Menschenrechte, Prüfung der Verfassungsmäi-

gkeit, Prüfung der Vereinbarkeit mit völkerrechtlichen Verträgen, Amnestiegesetz, Verfas-

sungsrecht, Brasilien, Verfassungsrechtsprechung, Menschenrechte.

ABSTRACT

In Brazil, the interaction between constitutionality control and conventionality control is 

still very recent. The Supreme Federal Court has never made a direct review of the dynamics 

of these judgments, although it has analyzed the importance of international human rights 

treaties within the national legal system. The Supreme Court dealt with the topic in a judg-

ment rendered by a majority of only one vote, holding that treaties have supra-legal status, 

at a level between infra-constitutional laws and the constitution, and not the constitutional 

hierarchy which they are given in other countries. The paper reviews two topics that have 

been decided by the Supreme Federal Court and by the Inter-American Court of Human 

Rights: civil imprisonment of unfaithful bailees and the validity of applying the Amnesty 

Law of the dictatorship in favor of state agents. Apparently contradictory conclusions are 

expressed. A significant change in the composition of the Supreme Court, with a current 

majority of judges who did not participate in earlier rulings, may produce a shift in the 

way cases are decided. We must await the development of the Supreme Court’s positions.

Keywords: International human rights law, constitutionality control, conventionality 

control, Amnesty law, Constitutional law, Brazil, Constitutional case law, Human rights.
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1. A internalização dos tratados internacionais sobre direitos 
humanos no Brasil

status 

status

Materialmente
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status

5

os tratados sobre Direitos Humanos não poderiam afrontar a supremacia 
da Constituição, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento jurídico. Equipará-
los à legislação ordinária seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de 
proteção dos direitos da pessoa humana 6

tem o condão de paralisar a eficácia jurídica de toda e 
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante

diante da supremacia da Constituição 
sobre os atos normativos internacionais, a previsão constitucional da prisão civil 
do depositário infiel (art. 5º, inciso LXVII) não foi revogada pelo ato de adesão 

5

6
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do Brasil

mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em 
relação à legislação infraconstitucional

não há base legal para aplicação da 
parte final do art. 5º, inciso LXVII, da Constituição, ou seja, para a prisão civil 
do depositário infiel 7

status
8

9

três distintas situações

anterior ao da promulgação da Constituição

data posterior à da promul-
gação da EC nº 45/2004

7

8

9
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entre a promulgação da Constituição de 1988 e a 
superveniência da EC nº 45/2004

10

11

mutatis mutandis

12

10

11

12 (...) o Decreto-Lei n. 911/69 – no ponto em que, mediante remissão ao que consta no Capítulo II, 
do Título I, do Livro IV, do CPC (art. 904 e respectivo parágrafo único), permite a prisão civil do deve-
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13

14

15 16

dor fiduciante – não foi recebido pelo vigente ordenamento constitucional, considerada a existência de 
incompatibilidade material superveniente entre o referido diploma legislativo e a vigente Constituição 
da República.”

13 Em síntese, com a introdução, no cenário jurídico nacional, do Pacto Referido, restaram de-
rrogadas as normas estritamente legais definidoras da prisão do depositário infiel.

14

15 “Houve, no jul-
gamento anterior, clara dispersão dos fundamentos que deram suporte às correntes que se formaram, 
nesta Corte, no exame da controvérsia em referência. De um lado, e conferindo natureza constitucional 
aos tratados internacionais de direitos humanos, situam-se os votos dos Ministros ELLEN GRACIE, 
CEZAR PELUSO, EROS GRAU, além do meu próprio. De outro lado, estão os votos dos Ministros que 
atribuem hierarquia especial (Ministro MENEZES DIREITO) ou conferem caráter de supralegalidade 
às referidas convenções internacionais (Ministros GILMAR MENDES, RICARDO LEWANDOWS-
KI, CÁRMEN LÚCIA e CARLOS BRITTO). O eminente Ministro MARCO AURÉLIO não perfilhou 
qualquer dessas duas orientações. (…) Observo, por relevante, que, embora majoritária (cinco votos), 
a tese da supralegalidade ainda não foi acolhida pela maioria absoluta do Supremo Tribunal Federal, 
eis que a corrente que confere natureza constitucional aos tratados internacionais em referência foi 
sufragada por 04 (quatro) votos (o meu próprio e os votos dos Ministros ELLEN GRACIE, CEZAR 
PELUSO e EROS GRAU). Vê-se, desse modo, que somente 09 (nove) Ministros se pronunciaram sobre 
as 02 (duas) posições debatidas nesta causa, pois, além do Ministro MARCO AURÉLIO – que entendeu 
desnecessário aderir a qualquer das 02 (duas) correntes em discussão (critério da supralegalidade x 
critério da constitucionalidade) para resolver a controvérsia jurídica -, também o eminente Ministro 
JOAQUIM BARBOSA não se pronunciou sobre essa específica questão.” 

16

status “Assim, a nova 
disciplina da matéria, ocorrida a partir de 6 de novembro de 1992, implicou a derrogação das normas 
estritamente legais disciplinadoras da prisão do depositário infiel. Em síntese, o preceito da Convenção 
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status
181718

(art. 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”)

 

Americana sobre Direitos Humanos limitador de prisão por dívida passou a viger com estatura de 
legislação ordinária, suplantando, assim, enfoques em contrário.” 

. 

(…) subscrevemos o Pacto de San José da Costa Rica. Fizemo-lo não para tê-lo no mesmo 
patamar dos dispositivos constitucionais, porque há uma exigência maior, indispensável para que se 
alcance essa envergadura, que se observe o mesmo procedimento alusivo às emendas constitucionais. 
Quando subscrevemos esse Pacto, a legislação regulamentadora do texto constitucional quanto ao de-
positário infiel ficou suplantada.

17

(...) na hipótese de eventual conflito entre regras domésticas e normas 
emergentes de tratados internacionais, a prevalência (…) há de ser outorgada à norma mais favorável 
ao indivíduo

18
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2. Controle de constitucionalidade vs. controle  
de convencionalidade: a Lei de Anistia de 1979

2.1. O Supremo Tribunal Federal e a Arguição de Descumprimento  
de Preceito Fundamental nº 153

19

20

19

É muito difícil indicar, , os preceitos fundamentais da Constituição passíveis de lesão tão 
grave que justifique o processo e o julgamento da arguição de descumprimento. Não há dúvida de que 
alguns desses preceitos estão enunciados, de forma explícita, no texto constitucional. Assim, ninguém 
poderá negar a qualidade de preceitos fundamentais da ordem constitucional aos direitos e garantias 
individuais (art. 5º, dentre outros). Da mesma forma, não se poderá deixar de atribuir essa qualificação 
aos demais princípios protegidos pela cláusula pétrea do art. 60, § 4º, da Constituição, quais sejam, a 
forma federativa de Estado, a separação de Poderes e o voto direto, secreto, universal e periódico. Por 
outro lado, a própria Constituição explicita os chamados “princípios sensíveis”, cuja violação pode dar 
ensejo à decretação de intervenção federal nos Estados-membros (art. 34, VII).

É que tenho a tendência de fixar constitucionalmente a expressão “preceito 
fundamental” enquanto direito ou garantia que a própria Constituição chama de fundamental. E a 
Constituição só usa o adjetivo “fundamental” em duas oportunidades: para caracterizar os princípios 
(Título I – Dos Princípios Fundamentais); e para caracterizar certos direitos e garantias (Título II – Dos 
Direitos e Garantias Fundamentais). Por isso é que me inclino a pensar, cada vez mais, que “preceito 
fundamental” é apenas aquele inserto no Título II da Constituição, é aquela regra que está a serviço 
de um princípio fundamental da República.

20
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21

sui generis

22

configuram ato administrativo completável por agente da Administração, mas tra-

21

22
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zendo em si mesma o resultado específico pretendido, ao qual se dirigem” 23

“Lei de Anistia 
veicula uma decisão política naquele momento – o momento da transição conciliada de 
1979 – assumida”. A “Lei nº 6.683 é uma lei-medida, não uma regra para o futuro, dotada 
de abstração e generalidade. Há de ser interpretada a partir da realidade no momento em 
que foi conquistada 24

25

26

23

24

25

26
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2.2. A Corte IDH e o caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia)  
vs. Brasil 

Human Rights Watch/Americas

27

inves-
tigação de forma eficaz, processe e puna os agentes da ditadura, garantindo que

ordinária.

27
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ratio 
legis

28

(pacta sunt servanda). 

28
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effet utile
29

30

31

32

33

29

30

31

32

33
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34

35 36

34

35

36
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37

38

39

40

37

ad hoc

38

39

40
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41

42

entendida como restabelecimento substancial do Estado de Direito, com a 
devida proteção judicial às vítimas e a consecução da obrigação do Estado em investigar e 
punir crimes, mais notadamente as violações graves aos Direitos Humanos 43

ausência de um processo de depuração do Poder Judiciário 
pós-ditadura permitiu que ali se mantivesse viva uma interpretação da lei compatível com 
o discurso de legitimação do regime autoritário. (...) Isso permitiu que, nas carreiras jurídi-
cas brasileiras, sobrevivesse uma mentalidade conservadora que, parcialmente, se mantém 
transgeracionalmente”.44

41

42

43

Os direitos da transição e a democracia no Brasil. Estudos sobre a Justiça de Transição 
e a Teoria da Democracia

44

Os direitos da transição e a democracia no Brasil. Estudos sobre a Justiça de Transição 
e a Teoria da Democracia
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45

46

45 Ditadura e repressão: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no 
Chile e na Argentina

46

Brasília - A Lei de Anistia brasileira de 1979 pode sofrer modificações e até ser revogada se hou-
ver uma demanda, afirmou nesta quinta-feira (28) o presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) 
Joaquim Barbosa.

 Durante coletiva de imprensa com correspondentes estrangeiros na capital federal, Barbosa 
destacou que esteve ausente durante a ratificação da lei em 2010, mas garantiu que votaria contra. Ele 
ressaltou que os magistrados de agora não são os mesmos daquele período, assim como as condições 



414 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE… / ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS

3. Conclusão 

47

status

atuais são outras. “Se existisse um requerimento para mudar essa normativa, o STF o faria”, afirmou 
Barbosa.

 O máximo representante do Supremo estimou que uma variação ou anulação da lei poderia 
ocorrer nos próximos cinco anos. O pronunciamento de Barbosa ocorre um ano depois que o governo 
federal descartou qualquer tipo de discussão, nacional ou internacional sobre a Lei de Anistia que 
exonerou os responsáveis de abusos de direitos humanos cometidos durante a ditadura militar entre 
1964 e 1985

47

ad hoc 
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