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RESUMO

O presente artigo pretende discorrer sobre o controle de convencionalidade e sua aplicabilidade
ao Direito Penal brasileiro, a partir de uma analise do que se entende efetivamente por controle
de convencionalidade, ou seja, do seu conceito, legitimidade e modo de implementagdo ou
realizacdo. Objetiva-se, com isso, verificar as condi¢des de sua efetividade, a luz do que dispde
a legislacdo, a doutrina especializada e a jurisprudéncia. A metodologia adotada € a pesquisa
bibliografica e documental, de carater qualitativo. Espera-se como resultado contribuir com o
avanco dos estudos de Teoria do Direito focalizando em especifico os aspectos propedéuticos
do Direito Penal e do Direito Internacional Publico.
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ABSTRACT

This article intends to discuss the control of conventionality and its applicability to Brazilian
Criminal Law, from an analysis of what is effectively understood by control of conventionality,
that is, of its concept, legitimacy and mode of implementation or realization. The objective is,
therefore, to verify the conditions of its effectiveness, in the light of the legislation, specialized
doctrine and jurisprudence. The adopted methodology is the bibliographic and documentary
research, of qualitative character. As a result, it is expected to contribute to the advancement of
Law Theory studies focusing specifically on the propaedeutic aspects of Criminal Law and
Public International Law.
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INTRODUCAO

Trata o presente artigo sobre o controle de convencionalidade e sua aplicabilidade ao
Direito Penal brasileiro, a partir de uma analise do que se entende efetivamente por controle de
convencionalidade, ou seja, do seu conceito, legitimidade e modo de implementagcdo ou
realizacdo.

Com efeito, havia uma discussdo acerca da natureza juridica dos tratados e convengfes
internacionais de direitos humanos internalizados ao ordenamento juridico patrio antes da
promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004. Isto porque tal emenda acrescentou o §3° ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, dispondo que “os tratados ¢ convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”. Ocorre que ja havia tratados de direitos humanos internalizados ao
ordenamento sem seguir esse procedimento e, se por uma lado, pareceu evidente que eles ndo
possuiam status de norma constitucional,por outro, parecia equivocado atribuir-lhes apenas
status de lei ordinaria quando a propria Constituicdo outorgou a matéria por eles veiculada
(direitos humanos) papel de destaque.

Diante disto, o Supremo Tribunal Federal, em 2008, ao discutir a prisdo civil do
depositario infiel que, embora admitida pela legislacdo ordinaria, era vedada pela Convencgéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), internalizada pelo Brasil
antes da Emenda Constitucional 45/2004, reconheceu a natureza supralegal dos tratados e
convencoes internacionais sobre direitos humanos que fossem ratificados sem seguir o quérum
qualificado de emenda, conforme tese capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes. Ao assim
fazé-lo, entretanto, a Corte Suprema acrescentou mais um degrau a pirdmide normativa, relativo
a norma supralegal que estaria abaixo da Constituicdo, mas acima das demais leis
infraconstitucionais.

E como o sistema deve guardar coeréncia, de modo que nao haja conflitos reais entre as
normas, a solugdo encontrada, entdo, foi estabelecer que tais leis infraconstitucionais devem

guardar compatibilidade material também com os tratados e convengdes internacionais de
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direitos humanos ndo internalizados nos termos do 83° do artigo 5° da Carta Magna (norma
supralegal), o que € aferivel via controle de convencionalidade, ora objeto de estudo.

De fato, buscou-se compreender em que efetivamente consiste o chamado controle de
convencionalidade e, posteriormente, se € possivel sua realizagdo no &mbito penal, conhecido
pelos seus rigores tecnicos e principalmente por ser regido pelo principio da estrita legalidade.

Assim, a primeira parte deste ensaio destina-se a conceituacdo e caracterizacdo do
controle de convencionalidade; a segunda a contextualizacdo do Direito Penal e suas regras e,

por fim, & possibilidade de aplicacdo do controle de convencionalidade em ambito penal.

1. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.

Né&o obstante o estudo e sistematizacdo do controle de convencionalidade sejam recentes
na doutrina e jurisprudéncia brasileira, como se vera adiante, o tema em si ndo € novo. Seu
aparecimento se deu, efetivamente, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que

assim dispds em seu artigo 5°, paragrafo 2°:

(...) Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Como se pode observar, com o dispositivo mencionado, o ordenamento juridico
brasileiro adotou a clausula da complementariedade, ou seja, o principio segundo o qual o rol
de direitos humanos? reconhecidos pelo direito internacional serve de complemento ao catalogo
de direitos fundamentais previstos pelo direito interno (BERNARDES; FERREIRA, 2015, t. I,
p. 639). E, justamente em razdo deste dispositivo, parte da doutrina passou a sustentar que 0s
direitos humanos enunciados em tratados internacionais teriam o status de norma

constitucional. A professora Flavia Piovesan (1997, p. 59) assim prelecionava:

“(...) ainda que estes direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas
constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a Constitui¢do lhes
confere o valor juridico de norma constitucional, jA& que preenchem e

3Sobre a utilizagdo das expressdes “direitos humanos” ¢ “direitos fundamentais™: “A expressdo direitos humanos
costuma referir-se a direitos correspondentes ao género humano, sem importar com a peculiaridades e
caracteristicas das diversas comunidades existentes em cada nicleo estatal (religiGes, etnias, sistemas
socioeconémicos). Assim, a questdo dos direitos humanos é tratada de maneira supranacional, no dmbito do
direito publico internacional, sobretudo por organismos multilaterais como a ONU (...). J& os direitos
fundamentais sdo objeto do direito publico interno de cada Estado, especificamente do direito constitucional.
Trata-se de direitos do homem “objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta” (CANOTILHO 1993, p.
517)” (BERNARDES; FERREIRA, 2015, t. I,p. 623).
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complementam o catdlogo de direitos fundamentais previstos pelo texto
constitucional”.

A partir dai, a0 menos em tese, era possivel se cogitar da necessidade de se aferir a
compatibilidade material das leis comuns com os tratados que versassem sobre direitos
humanos, em uma espécie de controle que posteriormente se denominou de controle de
convencionalidade.

Entretanto, mesmo ap0s a promulgacdo da Carta Magna, o Supremo Tribunal Federal
continuou a aplicar a tese prevalecente desde o julgamento do Recurso Extraordinario 80.004,
julgado em 01.06.1977, segundo a qual os tratados em geral - versassem ou nao sobre direitos
humanos - se incorporariam ao direito interno no mesmo plano de validade e hierarquia das leis
ordinarias (STF, ADIn 1.480/DF e AgRg na Carta Rogatéria 8.279). Assim, as normas decorrentes
dos tratados poderiam afastar a aplicagdo das normas de direito interno porque posteriores
(critério cronologico) e especificas (critério da especialidade), e ndo porque superiores a
legislacdo ordinaria (critério hierarquico). Justamente, por isso, ndo se falava em afericdo de
compatibilidade material entre as normas internas e os tratados internacionais.

Posteriormente, com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004, foi incluido o §3° ao artigo

5° da Carta Magna, com o seguinte teor:

(...) Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Com a inovagdo mencionada, ficou evidente a importancia dos tratados e convengdes
sobre direitos humanos, os quais, quando aprovados de acordo com o processo legislativo
especial previsto no dispositivo em comento terdo o status de norma constitucional e, portanto,
poderdo servir de parametro ao controle de constitucionalidade.

A partir dai a questdo centrou-se naqueles tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que haviam sido internalizados antes da Emenda Constitucional 45/2004 e
que, portanto, ndo seguiram o procedimento legislativo descrito no artigo 5°, 83° da Carta
Magna. Se por um lado parecia 6bvio que eles ndo possuiam status de norma constitucional,
ante a auséncia da formalidade relativa ao procedimento, por outro parecia equivocado atribuir-
Ihes apenas status de lei ordinaria quando a prépria Constituicdo outorgou a matéria por eles
veiculada (direitos humanos) papel de destaque.

Na doutrina brasileira, quem desenvolveu, pela primeira vez, de maneira solida e com
precisdo tecnica, a questdo da hierarquia dos tratados e a teoria do controle de
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convencionalidade foi VValério Mazzuoli, em sua tese de doutoramento, sustentada na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em 04 de novembro de 2008,
publicada 02 (dois) anos depois sob o titulo Tratados internacionais de direitos humanos e
direito interno, pela editora Saraiva. O que ali se defendeu foi rapidamente absorvido pela
doutrina e jurisprudéncia brasileira, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal que, aos 03 de
dezembro de 2008, julgou em conjunto, na mesma sessdo Plenaria, 0 Recurso Extraordinario
n° 466.343/SP, o Recurso Extraordinario n® 349.703/RS e os Habeas Corpus n° 87.585/TO e n°
92.566/SP, todos versando sobre a possibilidade de prisdo do depositario infiel e discutindo a
hierarquia normativa dos tratados internacionais.

Naquela oportunidade, a Corte Suprema atribuiu aos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, porém, sem seguir o procedimento de emenda constitucional,
o status de norma supralegal e afirmou que lei ordinaria em conflito com tais tratados teria sua
eficacia juridica paralisada. Estabeleceu-se, pois, a possibilidade de um controle chamado de

convencionalidade, cujos conceito e caracteristicas serdo a seguir delineados.

1.1. CONCEITO

Segundo Valério Mazzuoli (2016, p. 31), o controle de convencionalidade refere-se a
afericdo da compatibilidade vertical material das normas de direito interno com as convengoes
internacionais de direitos humanos em vigor no pais. E especialmente o estudo da técnica
judicial, seja internacional ou interna, de compatibilizacdo vertical das leis com tais preceitos
internacionais.

A expressao “controle de convencionalidade” refere-se ao fato de que grande parte dos
atos internacionais sao firmados a partir de convencdes, ou seja, atos multilaterais assinados em
conferéncias internacionais e que versam sobre assuntos de interesse geral. Sdo, em verdade,
uma espécie de convénio entre dois ou mais paises sobre 0s mais variados temas — questdes
comerciais, industriais, relativas a direitos humanos (GOVERNO DO BRASIL, 2012).

Entre nds a obrigacdo convencional provém da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, mais conhecida por Pacto de Sdo José da Costa Rica, incorporada ao Direito
Brasileiro atraves do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

Com efeito, dispde a mencionada convengdo, em seus artigos 1° e 2°, que os Estados
Partes devem respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e garantir seu livre e pleno

exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo. Nao bastasse, estabelece expressamente
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em seu artigo 43 que “os Estados Partes obrigam-se a proporcionar & Comisséo as informacgdes
que esta lhes solicitar sobre a maneira pela qual o seu direito interno assegura a aplicacao efetiva
de quaisquer disposi¢des desta Convengao” (CIDH, 1969).

N&o obstante, a tematica do controle de convencionalidade ganhou relevo no continente
americano apenas no ano de 2006 quando a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao

julgar o caso “Almonacid Arellano e outros Vs. Chile”, assim consignou:

“124. A Corte tem consciéncia de que 0s juizes e tribunais internos estao sujeitos
ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
internacional como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do
aparato estatal, também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para
que os efeitos das disposi¢des da Convencdo ndo se vejam diminuidos pela
aplicacdo de leis contrarias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio,
carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve
exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas
juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta
ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo que a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convengdo Americana, fez do mesmo” (grifo ndo original)
(CIDH, 2006).

Sobre o tema, explica a doutrina:

“Expressio originalmente criada em voto do jurista mexicano GARCIA
RAMIREZ, na Corte Interamericana de Direitos Humanos, ja se fala também, no
Brasil, em controle de convencionalidade. Trata-se de nomenclatura utilizada para
se referir ao exame da compatibilidade do direito nacional em face dos tratados e
convencdes de direitos humanos. Pela teoria do controle de convencionalidade,
0s juizes nacionais estdo habilitados, no caso concreto, a fazer o controle (difuso)
da conformidade entre o direito doméstico e as normas decorrentes da
incorporacdo, ao ordenamento juridico interno, dos tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos, especialmente a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos — Pacto de San José”(BERNARDES;
FERREIRA, 2015, t. I, p. 341).

Portanto, falar de controle de convencionalidade ¢ falar na afericdo da compatibilidade
material, 0 que pressupde, portanto, a existéncia de hierarquia entre as normas do direito interno
(inferiores) e os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos (superiores). Essa
relacdo de hierarquia sera detalhada adiante. Antes, porém, deve-se estabelecer a quem compete

a realizacdo de tal controle.

vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020.pp.914-950 919




Quaestio Iuris _ _
vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020. pp. 914950

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

1.2. LEGITIMIDADE

Preliminarmente, deve-se destacar que os tribunais regionais internacionais exercem o
controle de convencionalidade e, quanto a isto, alias, nunca houve davidas. Afinal, trata-se de
uma de suas fungdes essenciais.

N&o obstante, a partir de decisdo dos proprios tribunais internacionais (vide o caso
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos citado no item 1.1), passou-se a
entender que os juizes internos também tém a funcdo de aferir a compatibilidade entre as
normas domésticas e as normas oriundas de tratados e convencges internacionais que tratem de
direitos humanos e que tenham sido ratificados e estejam em vigor no pais.

Haveria, portanto, nos dizeres de Valério Mazzuoli(2016, p. 31), dois modelos de
controle de convencionalidade, um realizado de modo coadjuvante e complementar pelas cortes
internacionais e outro levado a efeito especialmente, mas ndo exclusivamente, pelos juizes e
tribunais nacionais em primeiro plano. Diz-se ndo exclusivo porque, assim como no controle
de constitucionalidade em que ha a possibilidade de controle preventivo, ou seja, aquele
exercido anteriormente a promulgacdo da norma, pelos Poderes Legislativo e Executivo,
também em relacéo ao controle de convencionalidade deve admitir-se tal hipdtese. Afinal, ndo
faria sentido algum permitir que uma norma flagrantemente inconvencional ingressasse no

ordenamento juridico interno. Como explica o professor Ingo Sarlet (2015b),

“(...) h& que considerar que o controle de convencionalidade (interno) nao é um
controle exclusivamente jurisdicional e igualmente ha de ser sublinhado e talvez
possa merecer alguma atencdo adicional como hipétese plausivel. O Poder
Legislativo, quando da apreciacdo de algum projeto de lei, assim como deveria
sempre atentar para a compatibilidade da legislagdo com a CF, também deveria
assumir como parametro os tratados internacionais, o que, de resto, ndo se aplica
apenas aos tratados de direitos humanos, mas deveria ser levado ainda mais a sério
nesses casos. Nao se pode olvidar que a legislacdo interna incompativel com
algum tratado ratificado pelo Brasil e que esteja em vigor na esfera supranacional
configura violagdo do tratado, cabendo ao Poder Legislativo operar de modo
preventivo também nessa seara.

Da mesma forma, o Chefe do Executivo poderia vetar lei aprovada pelo
Legislativo quando detectar violagdo de tratado internacional, ainda que ndo se
cuide aqui de um veto justificado pela eventual inconstitucionalidade da lei, a ndo
ser no caso de tratado aprovado pelo rito do artigo 5°, paragrafo 3°, da CF, onde,
pelo menos assim o sugerimos, 0 tratado — mesmo de acordo com o
entendimento do STF—integra, a0 menos em geral, o bloco de
constitucionalidade brasileiro, para além de integrar também um ‘bloco de

299

convencionalidade’.

Por outro lado, diz-se essencialmente porque, assim como no controle de

constitucionalidade em que o controle repressivo que visa a declarar a inconstitucionalidade de
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ato normativo em momento posterior a respectiva promulgacao é, em regra, exercido pelo Poder
Judiciario, também no controle de convencionalidade o exercicio se dara prioritariamente pelos
juizes e tribunais.

N&o obstante, deve-se destacar que esse controle judicial ndo deve se dar de forma
mecanica, com a simples analise de compatibilidade entre a norma interna e o tratado de direitos
humanos ratificado e em vigor no pais. Assim como o0 Juiz, ao julgar a inconstitucionalidade de
uma lei, deve analisar, além de sua conformidade com a Constituicdo Federal, a existéncia de
pronunciamento anterior do Supremo Tribunal Federal sobre o tema?, também no controle de
convencionalidade devera o Magistrado averiguar a existéncia de pronunciamento anterior da
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a questdo objeto de analise (ou de
pronunciamento de outra corte internacional responsavel por aplicar e fiscalizar tratado ou
convencao ratificado pelo Brasil), sempre aplicando, no caso concreto, a norma que for mais
benéfica ou mais protetiva ao ser humano sujeito de direitos (principio pro homineou pro
persona).

Neste sentido, consignou a propria Corte (2006), ao julgar o caso “AlmonacidArellano
e outros Vs. Chile”, antes descrito, dispondo em seu artigo 124 que “o Poder Judicidrio deve
levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo que a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convencdo Americana, fez do mesmo”.

Por fim, deve-se destacar que todo juiz nacional pode proceder a analise da
compatibilidade das normas domésticas com os tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos ratificados e vigente no Brasil, de oficio e antes da analise do mérito, em preliminares,
assim como faz no controle difuso de constitucionalidade. Em verdade, “a sua atuacdo ¢é direta
e ndo requer pedido do interessado, tampouco autorizacdo constitucional ou legislativa para

tanto, pois decorrente da jurisprudéncia vinculante da Corte” (MAZZUOLLI, 2016, p.40).
1.3. MODO DE IMPLEMENTAQAO.
Conforme ja mencionado, entre nos, Valério Mazzuoli foi o primeiro a tratar do controle

de convencionalidade e, para ele, todos os tratados e convenc@es internacionais de direitos

humanos — frise-se todos —, ratificados pelo Brasil e em vigor, tém o status de norma

* Neste sentido, dispde o artigo 949, paragrafo tnico do Cddigo de Processo Civil vigente, in verbis: “949. (...)
Paragrafo Unico. Os 6rgéos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao érgdo especial a arguicdo
de inconstitucionalidade quando j& houver pronunciamento destes ou do plenério do Supremo Tribunal Federal
sobre a questdo.

vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020.pp.914-950 921




Quaestio Iuris _ _
vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020. pp. 914950

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

constitucional. Ndo importa se aprovado com o quérum estabelecido no artigo 5°, 83° da
Constituicdo Federal, equivalente ao quérum exigido para a aprovacdo de emenda, ou néo.
Todos os documentos internacionais sobre direitos humanos tém indole constitucional, seja
uma hierarquia somente material (a norma teria status de norma constitucional por forga do 82°
do art. 5° da CF), seja uma hierarquia material e formal (nesse caso, a norma teria status
equivalente a emenda constitucional por forga do §3° do dispositivo mencionado).

Para o autor, portanto, o controle de convencionalidade poderia ser implementado tanto
pela via difusa quanto pela via concentrada. O tratado ou convengdo de direitos humanos
ratificado pelo Brasil sem seguir o procedimento equivalente & incorporacdo de emenda
constitucional apenas poderia ser objeto de controle na via difusa, o que seria possivel em razdo
de tal normativa internacional ingressar no ordenamento patrio com status de norma
constitucional, por forca do artigo 5°, §2° da Constituicdo Federal. J& o tratado ou convencao
sobre a temética dos direitos humanos incorporado ao direito brasileiro nos moldes do §3° do
dispositivo em comento, por seguir o procedimento previsto para a aprovagdo de uma emenda
constitucional, a ela equivaleria e, portanto, poderia ser parametro de controle de
convencionalidade tanto de maneira difusa quanto concentrada, ou seja, poderia ser realizado
por todo e qualquer juiz ou tribunal (controle difuso) ou pelo Supremo Tribunal Federal, a partir

da propositura de agdes do controle abstrato pelos legitimados constitucionais. Neste sentido,

“(...) a producdo normativa doméstica conta com um duplo limite vertical
material: a) a Constituicdo e os tratados de direitos humanos (1° limite) e b) os
tratados internacionais comuns (2° limite) em vigor no pais. No caso do 1° limite,
relativo aos tratados de direitos humanos, estes podem ter sido ou ndo aprovados
com o quoérum qualificado que o art. 5° 8§3° da Constituicdo prevé. Caso ndo
tenham sido aprovados com essa maioria qualificada, seu status serd de norma
(somente) materialmente constitucional, o que lhes garantem serem paradigma
(apenas) do controle difuso de convencionalidade; caso tenham sido aprovados (e
entrado em vigor no plano interno, apés sua ratificacdo) pela sistematica do art.
59, 83°, tais tratados serdo material e formalmente constitucionais, e assim servirdo
também de paradigma do controle concentrado (para além, é claro, do difuso) de
convencionalidade das leis.

Os tratados de direitos humanos paradigma do controle concentrado autorizam
que os legitimados para a propositura das acGes do controle abstrato (ADIn,
ADECON, ADPF etc.), previsto no art. 103 da Constitui¢do de 1988, proponham
tais medidas no STF como meio de retirar a validade de norma interna (ainda que
compativel com a Constitui¢do) que viole um tratado internacional de direitos
humanos em vigor no pais” (MAZZUOLLI, 2016, p. 20).

No que tange aos tratados e convengdes internacionais comuns, ou seja, aqueles que ndo
tratam de direitos humanos, Mazzuoli entende que eles servem de paradigma ao controle de
supralegalidade, ou seja, dever-se-ia aferir a compatibilidade das normas infraconstitucionais

com tais documentos internacionais. Em suas palavras,
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“o sistema brasileiro de controle da produgdo normativa doméstica também conta
(especialmente depois da EC 45/2004) com um controle jurisdicional da
convencionalidade das leis (para além do classico controle constitucionalidade) e

ainda com um controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais”
(MAZZUOQLLI, 2016, p. 19).

Assim, para Valério Mazzuoli, existe (i) o controle de legalidade, ou seja, a analise de
compatibilidade vertical entre normas secundérias, como os decretos regulamentares, e as leis
de onde advém sua validade®; (ii) o controle de supralegalidade, relativo & compatibilidade
vertical entre as normas infraconstitucionais e os tratados internacionais comuns, 0s quais Sao
superiores e, portanto, servem de paradigma ao referido controle; (iii) o controle de
convencionalidade difuso, existente quando o paradigma é tratado ou convencdo internacional
sobre direitos humanos, internalizado ao ordenamento juridico brasileiro seguindo ou néo o rito
estabelecido no artigo 5°, 83° da Constituicdo Federal; (iv) o controle de convencionalidade
concentrado, apenas possivel de ocorrer quando se questiona a compatibilidade material entre
normas infraconstitucionais e tratado ou convencéo sobre direitos humanos internalizada nos
moldes do dispositivo antes mencionado®; e, finalmente, (v) o controle de constitucionalidade,
sempre aferivel pela via difusa ou concentrada.

Né&o obstante, ndo foi este 0 esquema normativo adotado pelo Supremo Tribunal Federal
e tampouco o modo como se implementaria o controle de convencionalidade.

A Corte Suprema, aos 03 de dezembro de 2008, proferiu uma das decisdes mais
importantes de sua histdria. Ao julgar em conjunto, na mesma sessdo plenéria, o Recurso
Extraordinario n° 466.343/SP, o Recurso Extraordinario n® 349.703/RS e os Habeas Corpus n°
87.585/TO e n® 92.566/SP, todos versando sobre a possibilidade de prisdo do depositario infiel,
0 Supremo Tribunal Federal finalmente reconheceu que os tratados de direitos humanos
incorporados ao ordenamento interno sem seguir o procedimento previsto no artigo 5°, 83° da
Carta Magna tém hierarquia superior as leis ordinarias. Na ocasido, 02 (duas) correntes estavam
em pauta: a do Ministro Gilmar Mendes, que sustentava o valor supralegal desses tratados, nos

segu intes termos:

5 “No ambito dos atos normativos infraconstitucionais, contudo, cabe separar as normas primarias das normas
secundarias (Kelsen). Nesse sentido, as normas primarias sao aquelas cuja validade tem por fundamento direto a
prépria Constituicdo. Chamam-se primérias porque nao possuem qualquer vinculo de dependéncia em face de
outro tipo de norma que se situaria num nivel intermediario entre elas e as normas constitucionais. De outro lado,
as normas infraconstitucionais de natureza secundaria consistem naquelas cujo fundamento de validade radica
diretamente em alguma norma infraconstitucional primaria, e s6 indiretamente na constitucional. E o caso dos atos
regulamentares em geral, como os decretos, portarias, instrugdes normativas, que retiram validade das leis que
regulamentam (...)” (BERNARDES; FERREIRA, 2015, t. Il.p. 438).

¢ A Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi o primeiro diploma internacional
sobre direitos humanos aprovado nos termos do artigo 5°, 83° da Constituicdo Federal (PLANALTO, 2009).
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“(...)Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos.
Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento
juridico. Equipara-los a legislacao ordinaria seria subestimar o seu valor especial
no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana.

()

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua
internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacao
previsto na Constitui¢do, tem o conddo de paralisar a eficécia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituigéo sobre
0s atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisdo civil do
depositéario infiel (art. 5°, inciso LXVII) ndo foi revogada pelo ato de adesdo do
Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7)
, mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art.
1.287 do Cddigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n° 911, de 1o de outubro de 1969.
Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a
legislacdo infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem
sua eficacia paralisada. E o que ocorre, por exemplo, com o art. 652 do Novo
Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002), que reproduz disposicao idéntica ao art. 1.287
do Codigo Civil de 1916.

Enfim, desde a adeséo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para
aplicacéo da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a
prisdo civil do depositéario infiel.

De qualquer forma, o legislador constitucional n&o fica impedido de submeter o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, alem de outros tratados de
direitos humanos, ao procedimento especial de aprovagdo previsto no art. 5°, §
3°, da Constituicdo, tal como definido pela EC n° 45/2004, conferindo-lhes status
de emenda constitucional (MENDES, 2008).

E a segunda corrente, capitaneada pelo Ministro Celso de Mello que, a exemplo do
Professor VValério Mazzuoli, inclusive citado em seu voto, conferia status constitucional a tais

tratados:

“Reconhego, no entanto, Senhora Presidente, que ha expressivas ligdes
doutrinarias - como aquelas ministradas por ANTONIO AUGUSTO CANCADO
TRINDADE ("Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos", vol.
1/513, item n. 13, 22 ed., 2003, Fabris), FLAVIA PIOVESAN ("Direitos Humanos
e o Direito Constitucional Internacional”, p. 51/77, 7a ed., 2006, Saraiva), CELSO
LAFER ("A Internacionalizagdo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e
Relagdes internacionais”, p. 16/18, 2005, Manole) e VALERIO DE OLIVEIRA
MAZZUOLI ("Curso de Direito Internacional Plblico", p. 682/702, item n. 8, 2a
ed. , 2007, RT), dentre outros eminentes autores - que sustentam, com solida
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fundamentacdo tedrica, que os tratados internacionais de direitos humanos
assumem, na ordem positiva interna brasileira, qualificacdo constitucional,
acentuando, ainda, que as convenc@es internacionais em matéria de direitos
humanos, celebradas pelo Brasil antes do advento da EC n° 45/2004, como ocorre
com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, revestem-se de carater materialmente
constitucional, compondo, sob tal perspectiva, a nogdo conceitual de bloco de
constitucionalidade.

(..

Ap6s muita reflexao sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamentos desta
Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465 - RTJ 179/493-496),
inclino-me a acolher essa orientacdo, que atribui natureza constitucional as
convengdes internacionais de direitos humanos (...)”(MELLO, 2008).

Por uma votacdo apertada (5x4) prevaleceu a tese sustentada pelo Ministro Gilmar
Mendes, ou seja, de que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados e vigentes
no Brasil — mas ndo aprovados com quorum qualificado — possuem status supralegal: estdo
abaixo da Constituicdo Federal, mas acima das demais normas infraconstitucionais, ocupando
um nivel intermediario. O controle de convencionalidade, portanto, equivale ao controle de
supralegalidade e refere-se a analise de compatibilidade entre as normas infraconstitucionais e
os tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no pais, sem, entretanto,
terem seguido o procedimento previsto no artigo 5°, §2° da Constituicdo Federal. Tais tratados
sdo, neste sentido, paradigma do controle de convencionalidade, o qual apenas pode ser
implementado na via difusa, ou seja, perante qualquer juiz ou tribunal, e de modo concreto,
vinculado a uma situacgdo singular e analisado em sede de preliminar, antes da analise do mérito.

A partir dessa decisdo do Supremo Tribunal Federal, portanto, a conformagao normativa
do ordenamento juridico brasileiro passou a ser analisada sob 03 (trés) vertentes distintas.
Primeiro aquela relativa ao controle de legalidade que, como dito anteriormente, refere-se a
necessaria compatibilidade vertical e material que deve existir entre as normas
infraconstitucionais de natureza secundaria e as normas infraconstitucionais primarias que Ihes
ddo fundamento. Segundo aquela relativa ao controle de convencionalidade (ou de
supralegalidade) que, conforme definido pelo Supremo Tribunal Federal, refere-se a
compatibilidade vertical e material entre as normas infraconstitucionais (inferiores) e 0s
tratados e convences internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no pais, sem,
entretanto,terem sido aprovados pelo quorum qualificado (superiores). Por fim, aquela relativa
ao controle de constitucionalidade que tem como parédmetro o bloco de constitucionalidade, ou
seja, 0s padrdes normativos com hierarquia equivalente a das normas constitucionais em sentido

formal’.

7*(...) B) Constitui¢do formal: conjunto de normas que, independentemente do contetido, consideram-se inseridas

em ato escrito no qual se encontram padrdes normativos dotados de hierarquia juridica superior. (...) Nessa
vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020.pp.914-950 925




Quaestio Iuris _ _
vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020. pp. 914950

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

A adocgéo pelo Supremo Tribunal Federal de entendimento diverso daquele preconizado
pela doutrina, entretanto, ndo restou imune a criticas. Como esclarece o Professor Ingo Sarlet
(2015a):

“Assim, a vista do exposto, enquanto ndo sobrevenha uma posi¢do
uniformizadora, ao que tudo indica, sdo duas as possibilidades atualmente
reconhecidas pelo STF: a) hierarquia (equivalente) de emenda constitucional, no
caso dos tratados de direitos humanos incorporados mediante observancia do rito
estabelecido pelo paragrafo 3° do artigo 5° da CF; b) hierarquia supralegal,
aplicavel aos tratados de direitos humanos ratificados pelo sistema convencional,
por meio de Decreto Legislativo aprovado com maioria simples;

Procedendo-se a uma leitura critica da posicdo do STF ha que enfatizar que a
condicdo de direitos fundamentais é absolutamente incompativel com uma
hierarquia normativa infraconstitucional, visto que — de acordo com o que
buscamos demonstrar nas colunas anteriores — direitos fundamentais sdo sempre
direitos constitucionais e ndo podem estar a disposicdo plena do legislador
ordinario.

Entendimento diverso, mesmo em que seja em favor de uma hierarquia supralegal
dos tratados (posicao hoje adotada pelo Supremo Tribunal Federal na matéria!),
ainda que tenha representado um consideravel avanco em relacdo ao
entendimento antes prevalente (que consagrava a paridade entre lei ordinaria e
tratado) segue relegando os direitos humanos consagrados nos tratados
internacionais a uma posicdo secundaria em face dos direitos fundamentais da
Constituicdo, sendo, de tal sorte, no minimo questionavel, visto que o STF, como
bem apontado também por ValerioMazzuoli, acabou (em matéria de tratados de
direitos humanos) criando uma “duplicidade de regimes juridicos”.

N&o obstante os estudos e criticas doutrinrias, fato é que o Supremo Tribunal Federal,
ao estabelecer que os tratados e convencdes internacionais de direitos humanos ratificados e em
vigor no Brasil, porém, internalizados sem seguir o rito previsto no artigo 5°, 83° da
Constituicdo Federal, seriam normas supralegais ndo s6 inovou na piramide normativa de
Kelsen como deu corpo ao controle deconvencionalidade (ou de supralegalidade), consistente
na afericdo de compatibilidade material e vertical entre as normas infraconstitucionais e a
norma supralegal, a ser implementado unicamente na via difusa, como preliminar a analise do

caso concreto.

acepcao, configuram normas formalmente constitucionais: a) em sentido estrito, as normas implicita ou
explicitamente extraidas de documento normativo escrito e solene, ao qual se atribui hierarquia superior em relacéo
as demais normas do mesmo sistema normativo (constituicdo formal); e b) em sentido amplo, todas as normas
dotadas de hierarquia normativa superior, incluindo as extraidas de fontes diversas da constituicdo formal
propriamente dita, tais como as normas constantes das emendas constitucionais. (..)O controle de
constitucionalidade tem por fundamento teérico a defesa do principio da supremacia constitucional (...). A partir
do momento que se atribuem as normas constitucionais hierarquia normativa superior, é necessario garantir que
0s atos contrarios a constituicdo ndo produzam os mesmos efeitos que normalmente produziriam, sob pena de
converter a supremacia da constituicdo em simples instrumento de retérica. (...) A doutrina majoritaria, contudo,
s0O estabelece relagdes entre o controle de constitucionalidade de atos normativos e a supremacia constitucional do
tipo formal (BERNARDES; FERREIRA, t. I.p. 77 e 315).
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2. O DIREITO PENAL.

2.1. CONCEITO.

A conceituagdo de uma disciplina tdo complexa quanto o Direito Penal ndo é tarefa facil.
Né&o obstante, ha uma certa concordancia doutrinaria no sentido de que o Direito Penal se presta,
por um lado, a protecdo dos bens mais caros a sociedade e, por outro, a limitacdo do poder
punitivo do Estado (GRECO, 2015, p. 33; NUCCI, 2011, p. 67).

De fato, incumbe a norma penal, assim como a qualquer outra norma juridica, uma
funcdo eminentemente protetora. No caso, compete especificamente ao Direito Penal, conforme
aduz a doutrina majoritaria (OLIVE et al., 2017, p. 75), a protecdo de bens juridicos.

Neste sentido, cabe ao Direito Penal garantir aos cidaddos uma convivéncia pacifica e
harmoniosa, funcédo esta que decorre da propria Constituicdo e, principalmente, do fato de que
o Brasil se constitui em um Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°). Em verdade, desde o
[luminismo, vigora a ideia de contrato social, ou seja, de que o povo, detentor do poder,
constitui um governo estatal e lhe transfere 0 monopolio desse poder. Entretanto, essa
transferéncia se da apenas na medida necessaria para garantir a liberdade e seguranca das
pessoas. E em raz&o disso, por exemplo, que a vedac&o a liberdade de expressdo é considerada
abusiva. Afinal, ndo se afigura necessaria a manutencdo da seguranca ou mesmo da liberdade
(ROXIN, 2017, p. 51).

Por outro lado, as condicGes essenciais a convivéncia pacifica e harmoniosa entre as
pessoas sdo exatamente o que se convencionou chamar de “bens juridicos”, como a vida, a
integridade corporal, a autonomia sexual, o patriménio, e 0os chamados bens publicos, como a
moeda, a administracao da justica, entre outros (ROXIN, 2017, p. 51).

Cumpre ressaltar que o Direito Penal ndo protege qualquer bem juridico, mas apenas
aqueles essenciais a convivéncia humana, ou seja, 0s mais caros a sociedade. E o faz motivando
as pessoas a que ndo pratiguem os comportamentos tidos como lesivos a tais bens, sob ameaca
de pena. Portanto, ao lado da funcdo protetora do Direito Penal encontra-se a funcdo

motivadora. De fato,

“1. O Direito Penal ndo ¢ s6 um instrumento de protecdo de bens juridicos
(também o servigo de bombeiros ou a cruz vermelha o s&o), sim um instrumento
de motivacdo do comportamento humano em sociedade. Para conseguir a
protecdo de bens juridicos que a norma penal persegue, se desencadeiam nos
individuos determinados processos psicolégicos que os induzem a respeitar ditos
bens juridicos.
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(...) O principal meio de coagdo juridica, a pena, serve, pois, para motivar
comportamentos nos individuos. A norma penal cumpre, portanto, essa funcéo
motivadora que assinalavamos a principio, ameagando com uma pena a realizacao
de determinados comportamentos, considerados pelas autoridades de uma
sociedade como ndo desejaveis” (CONDE; ARAN, 2010, p. 61-62, tradugdo
livre).

Se, por um lado, tem-se que a funcédo protetiva do Direito Penal consiste na protecdo
dos bens juridicos essenciais, 0 que, evidentemente, determina quais comportamentos podem
ser tipificados pelo Estado (de fato, o legislador apenas pode tipificar o comportamento que
lesione ou, a0 menos, exponha a perigo de lesdo bens juridicos tidos por essenciais na sociedade
em que atua), por outro, tem-se que a funcdo motivadora se da a partir da imposicdo de uma
pena. N&o obstante, cumpre determinar quais efeitos devem surtir essa pena para que se alcance
a missdo do Direito Penal.

Como dito, o Brasil se constitui num Estado Democrético de Direito e, nesse modelo de
Estado, as leis penais apenas estdo justificadas quando tendem a protecdo da liberdade
individual e a ordem social que estd em vigéncia. Assim, também a pena concreta deve
perseguir tais objetivos, o que somente é possivel se for considerado o fim preventivo, ou seja,
uma perspectiva para o futuro.

Neste ponto, vale destacar que a prevencdo geral (em seus aspectos positivo- relativa a
ideia de que a norma penal serve para reforcar a consciéncia juridica dos cidaddos de que a
norma esta vigorando e, em consequéncia, da disposi¢cdo em cumprir as referidas normas -,e
negativo-relativo a ideia de que a norma penal serve para intimidar o sujeito para que se
comporte, ndo cometendo delitos) e a prevencao especial (aqui, tomada apenas em seu aspecto
positivo, ou seja, que busca a reintegracdo ou reinsercdo social do criminoso) devem figurar
conjuntamente como fins da pena (ROXIN, 2008, t. I, p. 95-98; OLIVE et al., 2017, p. 210-
214)8 havendo uma ponderagéo diferenciada de tais finalidades nos trés sucessivos momentos
do processo de aplicacdo do Direito Penal: ameaca (momento legislativo), imposi¢do (momento

judicial) e execucdo (momento executivo).

8Em sentido contréario Eugénio RatlZaffaroni e José Henrique Pierangeli, para os quais a prevencdo especial da
pena é o Unico objetivo da pena, sendo que rechacam a prevencdo geral, sob o argumento de que sua adogdo
conduziria, em ultima analise, a aceitacdo da vingan¢a. Em suas palavras: “A prevengdo geral se funda em
mecanismos inconscientes: o homem, respeitador do direito sente que reprimiu tendéncias que o outro nao
reprimiu; que privou-se do que o outro ndo se privou, e experimenta inconscientemente como indtil o sacrificio de
uma privagdo a que o outro ndo se submeteu. Inconscientemente, quem se reprimiu clama por vinganga, e dai que
0 passo da prevencdo geral a vinganca nunca seja de todo claro e que a prevencao geral sempre encerre um
conteudo vingativo. Para refrear este contetido vingativo se sustenta que a pena “justa” ¢ a retributiva”, e por isto,
dentro desta linha, deve obedecer a lei do talido: a pena deve importar a mesma quantidade de mal causado pelo
delito (“olho por olho, dente por dente”) (2011, vol. 1, p. 99).
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No momento legislativo, ou seja, de criagdo da lei (tipos penais e pena in abstrato)o
legislador deve ter em conta a prevencdo geral negativa, pois, com a elaboracdo da norma penal,
comunica-se aos membros da comunidade quais comportamentos séo tidos como intoleraveis
e Como se reagird ante a sua ocorréncia. Ha, portanto, uma ameaca concreta de imposicao de
uma pena, cuja intencdo é dissuadir os membros da comunidade de praticarem delitos. N&o
obstante, também deve-se ter em conta a prevencao geral positiva, pois a ameaca de pena
cumpre o papel de reforcar a consciéncia juridica do cidaddo na protecdo de bens juridicos e
em sua disposi¢do em cumprir as normas. Por fim, verifica-se, ainda que em segundo plano, a
prevencdo especial positiva, vez que a ameacga penal ndo pode ser desmedida a ponto de
impossibilitar a reinsercdo social do acusado.

Ja no momento judicial, 0 Magistrado, ao proferir sentenca condenatoria e impor a pena,
deve observar a prevencédo especial positiva que, sem davida, é o principal fim da pena neste
momento. O juiz, ao impor a pena, deve - observando os preceitos legais - eleger a pena que
melhor se adeque ao caso concreto e fixa-la em patamar adequado a reintegracdo social do
acusado. Ndo obstante, também se verifica a prevencdo geral positiva neste momento, pois,
subsidiariamente, com a imposi¢do da pena no caso concreto, deve haver a reafirmacdo da
consciéncia social da norma, ou seja, a aplicacdo da pena deve demonstrar a sociedade que a
norma continua em vigéncia, reafirmando os valores da sociedade afrontados com a pratica
delitiva.

Por fim, no momento de execucdo da pena deve prevalecer a prevencdo especial
positiva, ou seja, o fim de reintegracdo do condenado a sociedade. A execucao da pena deve
pautar-se pela dignidade humana e pelos direitos fundamentais, buscando sempre a reintegracéo
ou reinsercdo social. Ndo se descarta, por completo, os fins preventivos gerais, porquanto a
imposicdo da pena, na sentenca condenatéria, apenas restabelece a confianca social no
ordenamento juridico se referida sentenca for realmente executada(OLIVE et al., 2017, p. 212-
214).

Como se pode observar, portanto, a fungdo primordial do Direito Penal € a protecao dos
bens juridicos mais caros a sociedade, o que apenas pode ser levado a cabo através da motivacédo
de todos os cidadaos de que se abstenham de cometer delitos. E essa motivagédo se da através
da ameaca de imposicdo de uma pena que, num Estado Democratico de Direito, somente pode
ter por finalidade a prevencao de crimes. Trata-se, em verdade, da exteriorizagcdo do poder de
punir do Estado, o qual, evidentemente, num modelo democréatico, como o adotado pela Carta

Magna brasileira, ndo supde um emprego arbitrario ou abusivo, mas antes a existéncia de limites
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fixados com grande precisdo. E é justamente por isso que se diz que o Direito Penal se presta
ndo sO a protecao dos bens mais caros a sociedade, mas também a limitacdo do poder punitivo

do Estado, o que o faz através de principios valorativos, como se vera a seguir.

2.2. PRINCIPIOS BASILARES.

Como visto anteriormente, o poder punitivo do Estado deve estar submetido a controles
e restricbes que impecam arbitrariedades, abusos e até mesmo erros judiciais. Tratando o
Direito Penal de um instrumento de controle social através do qual se exterioriza o jus puniendi
estatal, tem-se que este controle deve ser realizado nos limites necessarios a garantia de uma
convivéncia pacifica e harmoniosa aos cidaddos, ou seja, na exata medida exigida para a
protecdo de bens juridicos. Todo o mais sera considerado abuso, excesso, a acarretar a
responsabilizacdo dos agentes publicos que assim atuarem.

Os limites materiais ao exercicio do poder punitivo do Estado se constituem em
principios valorativos que norteiam todo o sistema penal. S&o eles o principio da legalidade, o
principio da ofensividade, o principio da intervencdo minima, o principio do non bis idem e o

principio da culpabilidade, a seguir delineados.

2.2.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

O principio da legalidade refere-se a maxima latina nullumcrimen, nullapoenasine lege,
ou seja, a ideia de que ndo se pode sancionar com uma pena uma conduta que ndo esteja
previamente proibida por lei.

A origem do principio remonta a Carta Magna Inglesa de 1215, segundo a qual nenhum
homem livre poderia ser preso ou privado de sua propriedade, a ndo ser pela Lei da Terra
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2013, p. 32). N&do obstante, foi com o lluminismo que o
postulado ganhou corpo e validade. Nas palavras de Beccaria (2005, p. 44), “s6 as leis podem
decretar as penas dos delitos, e esta autoridade sé pode residir no legislador, que representa toda
a sociedade unida por um contrato social”®.

Inspirada nos pensamentos iluministas e resultado da Revolugdo Francesa, a Declaragéo

dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 incorporou o principio da legalidade em seu

%0 livro “Dos delitos € das penas” foi publicado originalmente na cidade italiana de Mildo em 1764. A obra é uma
das inauguradoras do humanismo iluminista do século XVIII.
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artigo 8°, dispondo que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias
e ninguém pode ser punido sendo por forgca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito
e legalmente aplicada”.

O postulado da legalidade também consta na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos das NagOes Unidas de 1948 (art. 11.2) e na Convengdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (Pacto de Séo José da Costa Rica, art. 9°).

No Brasil, o Cdédigo Penal, cuja parte geral foi dada pela Lei 7.209/1984, estabelece
logo em seu artigo 1° que ndo ha crime sem lei anterior que o defina e que ndo ha pena sem
prévia cominacdo legal. A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, utilizando 0os mesmos
termos, consagra o principio da legalidade em seu artigo 5°, inciso XXXIX.

Em verdade, o principio da legalidade encerra 02 (duas) maximas. A primeira refere-se
a impossibilidade de haver delito sem lei anterior. Segundo Roxin (2008, t. I, p. 137), por mais
gue uma conduta seja em alto grau socialmente nociva e reveladora de necessidade de pena, o
Estado s6 podera toma-la como motivo para a imposicdo de uma sancao juridico penal se antes
tiver advertido expressamente na lei que tal conduta era proibida.

A segunda maxima refere-se a impossibilidade de haver uma pena sem lei. Conforme
explica o autor mencionado, além da circunstancia de que uma determinada conduta esteja
prevista na lei como punivel, também a classe de pena que podera ser imposta e sua possivel
guantia devem estar legalmente fixadas antes do fato (ROXIN, 2008, t. I, p. 138).

O principio da legalidade, portanto, afigura-se como pedra angular do Direito Penal,
sendo imprescindivel ndo s para o Estado, como limitadora de seu poder de punir, mas também
aos cidadaos, destinatarios das normas incriminadoras. Agora, ndo basta a existéncia formal da
lei, até porque muitos regimes autoritarios contavam com a existéncia de leis escritas. Além da
promulgacdo formal da lei, deve-se atentar ao contetido do principio da legalidade, o qual,
tradicionalmente, apresenta 04 (quatro) repercussoes: a proibi¢do da analogia, a proibi¢do do
direito consuetudinario para fundamentar e agravar a pena, a proibicdo da retroatividade e a
proibicdo de leis penais indeterminadas ou imprecisas, sendo as 02 (duas) primeiras dirigidas
ao juiz e as 02 (duas) ultimas ao legislador (ROXIN, 2008, t. I, p. 140).

A proibicdo da analogia refere-se a maximanullumcrimen, nullapoenasine lege strictae
refere-se a impossibilidade de se aplicar a analogia para ampliar os limites do Direito Penal.
Com efeito, a analogia configura forma de integracdo do ordenamento juridico, consistente na
aplicacdo de uma norma existente a um caso semelhante, em relagdo ao qual haja uma lacuna

legal. Divide-se em analogia in malam partem, quando agrava a situacdo do acusado, e analogia
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in bonam partem, quando de qualquer forma beneficia ou favorece o agente(JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2013, p. 35). A ideia de que deve existir lei prévia, a fim de possibilitar que todos
tenham conhecimento de quais comportamentos sdo proibidos, sob ameaca de pena, impede a
aplicacdo da analogia para prejudicar o réu. Nao obstante, por razdes de equidade, nada impede
sua aplicacdo em beneficio do agente.

Quanto a proibicdo do direito consuetudinario para fundamentar e para agravar a pena,
verifica-se que tal desdobramento se refere a maxima nullumcrimen, nullumpoenasine lege
scripta, ou seja, a ideia de reserva legal. Somente a lei escrita pode criar delitos e penas. O
direito consuetudinario, isto é, baseado em costumes, no direito ndo escrito, ndo se presta a
fundamentar ou agravar a punibilidade, a qual apenas podera ser determinada legalmente.

A proibicdo da retroatividade (nullumcrimen, nullapoenasine lege praevia) é outro dos
desdobramentos do principio da legalidade. Exige-se a existéncia de uma lei prévia para se
poder aplicar a pena. As leis penais ndo sdo criadas para alcancarem fatos passados, mas tao
somente para atingir o futuro. Ademais, o principio da irretroatividade, como também é
conhecido, permite a vigéncia da funcdo motivadora do Direito Penal, pois ndo € possivel
motivar o sujeito se ele ndo conhece a norma. Em verdade, a norma precisa existir para exercer
seu papel de motivacao.

Cumpre ressaltar, ainda, que se proibe apenas a retroatividade que for desfavoravel ao
réu. Assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XL, dispde que “a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu”. No mesmo sentido, dispde o Codigo Penal, em seu
artigo 2°, que “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria”,
acrescentando, no paragrafo Unico, que “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada
em julgado”.

Por fim, quanto a proibicdo de leis penais indeterminadas ou imprecisas, tem-se a
aplicacdo da maxima nullumcrimen, nullapoenasine lege certa, também conhecida como
principio da taxatividade, o qual, por um lado, exige uma formulacdo precisa dos preceitos

penais e, por outro, proibe incriminacdes vagas e indeterminadas.
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2.2.2. PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE.

Como demonstrado ao longo deste ensaio, a funcdo primordial do Direito Penal é a
protecdo dos bens juridicos mais valiosos a sociedade. Assim sendo, somente seré& possivel a
imposicao de uma pena se constatada ofensa ou perigo de ofensa a um bem juridico penalmente
protegido.

Com efeito, o principio da ofensividade, também conhecido por principio da lesividade
(nullumcrimensine injuria), impede que ataques desprovidos de qualquer idoneidade lesiva,
mesmo que dirigidos a importantes bens juridicos, sejam penalmente sancionados (por
exemplo, o crime impossivel - art. 17, CP).

A teoria do bem juridico, portanto, manifesta um fundamento a intervencao penal, pois
todo delito requer, para sua configuracao, a lesdo ou colocacdo em perigo de um bem juridico
(OLIVE etal., 2017, p. 93).

2.2.3. INTERVENCAO MINIMA.

Também conhecido como principio da subsidiariedade ou ultimaratio, o principio em
comento diz respeito a possibilidade de protecdo dos bens juridicos por meios menos gravosos
que a sancao penal. Com efeito, o Direito Penal deixa de ser necessario se a protecdo que dele
se espera puder ser conseguida por outros meios menos lesivos aos direitos individuais.

Como desdobramento do principio da intervencdo minima, encontra-se o principio da
fragmentariedade. De fato, uma vez decidido que determinado bem juridico necessita de
protecdo do Direito Penal, terd de se decidir em quais hipoteses terd de ser acionado tal
mecanismo de controle. Somente as agressdes mais intoleraveis ao bem juridico devem ser
proibidas. Em alguns casos, por exemplo, bastara a proibicdo da conduta dolosa. Em outros,
entretanto, sancionam-se comportamentos dolosos e culposos (OLIVE et al., 2017, p. 95).

Assim, nem todas as agdes que atacam bens juridicos sdo proibidas pelo Direito Penal,
nem mesmo todos os bens juridicos sdo protegidos por ele. O Direito Penal limita-se a punir
tdo somente as acGes mais graves contra 0s bens juridicos mais importantes, estando, neste

ponto, seu carater fragmentario.
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2.2.4. PRINCIPIO DO NON BIS IN IDEM.

O principio do non bis idem refere-se a impossibilidade de se punir 02 (duas) vezes a
mesma pessoa pela pratica do mesmo fato.

Conforme consta no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes
Unidas, “ninguém poderd ser processado ou punido por um delito pelo qual j& foi absolvido ou
condenado por sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e os procedimentos
penais de cada pais” (artigo 14, item 7). No mesmo sentido, dispde o Pacto de Sao Jos¢ da Costa
Rica ao consignar que “o acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera se
submetido a novo processo pelos mesmos fatos™ (artigo 8°, item 4).

Como se pode observar, o principio em comento apresenta um aspecto substantivo, que
significa justamente que ninguém pode ser castigado mais de uma vez pela pratica da mesma
conduta, e um aspecto processual, que impede que a pessoa seja processada e julgada mais de
uma vez pelo mesmo fato.

Por fim, para que haja a incidéncia do principio do non bis in idem, explica a
doutrina(OLIVE et al., 2017, p. 96), é necessario que se trate da mesma pessoa (identidade
pessoal — eadem persona), do mesmo objeto (eadem res) e de idéntica causa de persecucao

(eadem causa petendi).

2.2.5. PRINCIPIO DA CULPABILIDADE.

O principio da culpabilidade refere-se a maxima nullapoenasine culpa e € entendido
pela doutrina (CONDE; ARAN, 2010, p. 92-93; JUNQUEIRA; VANZOLINI,2013, p 69-70)
sob 03 (trés) aspectos distintos.

O primeiro refere-se ao que se convencionou chamar de principio de responsabilidade
subjetiva, ou seja, a ideia de que para haver responsabilizacdo penal é necessario que a pessoa
tenha agido com dolo ou, no minimo, com culpa. Repudia-se, portanto, a responsabilidade
objetiva, que deriva unicamente da associa¢do causal entre uma conduta e um resultado, ou
seja, sem que haja um nexo subjetivo.

O segundo aspecto refere-se a culpabilidade como elemento da teoria do delito. Aqui, a
culpabilidade serve de fundamento a pena, porquanto apenas sera possivel reprovar o sujeito,
impondo-lhe uma pena, caso pudesse ter agido de outro modo. Em outras palavras, se busca

saber se € possivel impor uma pena ao sujeito que praticou fato tipico e antijuridico ou se ele
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agiu acobertado por alguma excludente de culpabilidade (ex. inimputabilidade, inexigéncia de
conduta diversa, etc.).

O terceiro e ultimo enfoque diz respeito a culpabilidade como elemento de determinacéo
e medicdo da pena. Refere-se a deliberagdo da espécie e quantidade de pena e até mesmo do
regime prisional. No ordenamento juridico brasileiro, tal acep¢do da culpabilidade encontra-se
expressa no Codigo Penal, por exemplo, no artigo 33, 83°, ao tratar do regime prisional a ser
fixado em concreto; no artigo 44, inciso Ill, ao estabelecer o0s requisitos necessarios para a
substituicéo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos; no artigo 59, ao disciplinar
os critérios de fixacdo da pena base; e no artigo 77, inciso Il, ao discorrer sobre os requisitos
necessarios para a suspensao da execucdo da pena carceraria. A culpabilidade é, pois, forma de
se limitar, ou melhor, de se adequar a pena imposta ao concreto.

Por fim, ha ainda quem apresente o principio da personalidade (ou intranscendéncia)
das penas como vertente do principio da culpabilidade. Neste aspecto, verifica-se que a
responsabilidade penal deve ficar restrita aos autores e participes do delito, ndo podendo
transpassar a familia, por exemplo.

Neste sentido, inclusive, dispde o Pacto de Sdo José da Costa Rica que “a pena ndo pode
passar da pessoa do delinquente” (art. 5°, 3). Na mesma linha, estabelece a Carta Magna de
1988, em seu artigo 5°, inciso XLV, ou seja, como garantia fundamental, que “nenhuma pena
passard da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,

até o limite do valor do patrimoénio transferido”.

3. AAPLICABILIDADE DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE AO
DIREITO PENAL BRASILEIRO.

Como visto no inicio deste ensaio, o controle de convencionalidade (ou de
supralegalidade), nos termos definidos pelo Supremo Tribunal Federal, refere-se ao mecanismo
destinado a solucionar eventual antinomia entre tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos ratificados e em vigor no pais, porém,sem seguir o rito previsto no artigo 5°, §3° da
Constituicao Federal e algum ato normativo que Ihe seja desconforme.

Em verdade, deve o julgador, antes de adentrar ao mérito, analisar a compatibilidade
entre a lei ordinaria mencionada nos autos, por exemplo, e a norma supralegal, no caso o tratado

ou convencdo internacional sobre direitos humanos em vigor no pais, porém sem ter sido
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aprovado conforme quérum qualificado estabelecido no artigo acima mencionado, afastando o
primeiro ato normativo se incompativel com o segundo (eficacia paralisante do tratado em
relacdo a legislacao infraconstitucional que disciplina a matéria).

O controle de convencionalidade, conforme o Excelso Pretorio, é implementado na via
difusa, ou seja, por qualquer juiz e como matéria preliminar. Em outras palavras, todo juiz tem
competéncia para aferir a convencionalidade de uma lei, inclusive se tal lei veicular matéria
penal.

Neste ponto, cumpre consignar que ap6s as atrocidades cometidas durante as 02 (duas)
grandes guerras mundiais, a comunidade internacional buscou impor diretrizes e normas aos
mais diversos paises, no sentido de garantir a dignidade humana, classificando-a como valor
supremo de todas as nacdes. Neste sentido, por exemplo, destaca-se o Estatuto de Roma, o qual
criou uma corte penal internacional permanente, com jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis
por crimes internacionais de maior gravidade, tendo sido especificados esses como sendo 0s de
genocidio, contra a humanidade, de guerra e agressao. Nao bastasse, ha uma farta gama de
convencgles que buscam, sobretudo, proteger os grupos historicamente reconhecidos como
vulneraveis, como os negros, deficientes fisicos e mentais, mulheres e presos. Em verdade, em
se tratando de direito penal, hd uma variedade de tratados abordando os mais diversos temas,
na tentativa de se conter os abusos cometidos principalmente em estados autoritarios e também
contra 0s grupos vulneraveis.

Né&o obstante, o Cdodigo Penal patrio data de 1940, sendo a parte geral, fruto de reforma
operada em 1984. Por outro lado, a legislacdo internacional é bem mais recente e, em muitos
aspectos, mais moderna e preocupada em garantir direitos ndo s6 individuais e também
coletivos, 0 que, evidentemente, pode conflitar com o ordenamento interno.

Ocorre que o Direito Penal, justamente por se tratar de um instrumento de controle social
através do qual se exterioriza o jus puniendi estatal, esta cercado de limites. Com efeito, o
controle realizado pelo Direito Penal encontra-se limitado ao necessario a garantia de uma
convivéncia pacifica e harmoniosa aos cidaddos, ou seja, ao necessario a protecdo dos bens
juridicos mais caros a sociedade. E isto ocorre porque o Direito Penal imp6e as san¢Ges mais
duras aos comportamentos mais gravosos praticados pelo homem. Através do Direito Penal, o
cidadao pode perder sua liberdade de locomocao, direito fundamental previsto na Carta Magna
(art. 5°, caput e inciso XI) e por ela protegido com a previsdo do habeas corpus (art. 5°, LXVIII).

Assim, por um lado, se existea possibilidade dehaverconflitos entre o Codigo Penal

brasileiro e tratados e convencdes internacionais (o Codigo Penal foi recepcionado pela
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Constituicdo Federal de 1988 com o status de lei ordinaria e, portanto, pode ser objeto do
controle de convencionalidade), por outro, deve-se reconhecer que o Direito Penal, a0 mesmo
tempo que exterioriza o0 poder punitivo doEstado, também o limita, fazendo-o através de
principios valorativos que regem todo o sistema penal.

O que se pretende demonstrar é que o controle de convencionalidade ndo pode resultar,
por exemplo, na incriminacdo de um cidaddo, porquanto o sistema penal brasileiro é regido
pelo principio da legalidade. Também ndo pode resultar em aplicacdo retroativa de lei que
prejudique o acusado. Aliads, tanto no caso do principio da legalidade quanto no da
irretroatividade da lei penal mais gravosa, verifica-se a previsdo de tais postulados na
Constituicdo Federal de 1988 e, como ja mencionado neste ensaio, 0 controle de
convencionalidade tem como parametro a norma supralegal que, conforme assentou o Supremo
Tribunal Federal, encontra-se abaixo da Carta Magna e acima das normas infraconstitucionais,
numa posicdo intermediaria.

Em verdade, todos os principios que fundamentam o sistema penal podem ser extraidos
da Constituicdo Federal, seja diretamente, atraves da existéncia de norma constitucional
expressa, seja indiretamente, atraves de uma interpretacéo teleoldgica.

Com efeito, a interpretacdo que mais se coaduna com o Estado Democrético de Direito
é aquela que entende o Direito Penal como limitador do jus puniendi estatal, ou seja, que
entende que o Direito Penal deve estar de acordo com a Carta Magna vigente e com os ideias
democraticos que dela advém.

Neste sentido, inclusive, decidiu o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Pedido de
Extradicdo 1362, em 09 de novembro de 2016. Tratava-se, na espécie, de pedido formulado
pelo Governo da Argentina de extradi¢do do Sr. Salvador Siciliano, sob o0 argumento de que o
extraditando teria praticado delitos equivalentes ao de associacdo criminosa (art. 288 do Codigo
Penal), durante os anos de 1973 a 1975, e, no ano de 1974, crimes equivalentes aos de sequestro
qualificado (art. 148, § 2°, do Cddigo Penal) e de homicidio qualificado (art. 121, § 2° do
Caodigo Penal). Argumentava o requerente que os delitos ndo estariam prescritos por se tratarem
de crimes de "lesa-humanidade™ (também chamados de crimes contra a humanidade).

Ademais, o proprio Estatuto de Roma, em seu artigo 29, dispde que 0s crimes de

competéncia daquele Tribunal ndo prescrevem.
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Ocorre que o requisito basico para que haja a extradicdo é a existéncia de dupla-
punibilidade®, ou seja, que a conduta que sera punida no exterior também seja considerada
crime no Brasil e possa aqui ser punida. E justamente em razdo disso era necessario saber,
naquele caso, se os crimes imputados pelo Governo Argentino ao extraditando estavam ou nao
prescritos (pelo ordenamento juridico interno, estavam®!; pelo Estatuto de Roma, no'?).

Em votacdo apertada (6x5), prevaleceu o voto do Ministro Teori Zavascki, designado
para redigir o acordao, o qual entendeu que a circunstancia de o Estado requerente ter
qualificado os delitos imputados ao extraditando como de lesa-humanidade ndo afasta a
orientacdo de que, no Brasil, ndo se aplica a tese de imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade. E o Ministro assim procedeu baseando-se em 02 (dois) argumentos.

O primeiro refere-se ao fato de que o Brasil ndo subscreveu a Convencao sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, nem aderiu a ela.
Com efeito, a referida convengéo, adotada pela Resolugdo 2391 da ONU, prevé que os delitos
de lesa-humanidade devem ser submetidos a jurisdicao universal e declarados imprescritiveis.
Por forca desta Resolucdo, nos termos de seu artigo 3°, os Estados Membros obrigam-se a adotar
todas as medidas internas, de ordem legislativa ou outra, que sejam necessarias a fim de permitir
a extradicdo. Ocorre que esta resolugédo néo foi ratificada pelo Estado brasileiro.

Poder-se-ia argumentar, entretanto, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja
decidiu, em diversas oportunidades'®, que os Estados integrantes do sistema interamericano de
direitos humanos (dentre eles, o Brasil) deverdo reconhecer a imprescritibilidade dos crimes de
lesa-humanidade e punir os suspeitos de sua pratica. Nao obstante, as decisfes da Corte, que
tem funcgdo jurisdicional, s6 tém forca vinculante entre as partes e nenhuma das referidas
decis@es tinha o Brasil como parte. J4 a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que
possui 0 mesmo entendimento da Corte, ndo possuifuncdo jurisdicional e, portanto, suas

recomendages ndo possuem forga vinculante!*. Assim, tem-se que o Brasil ndo se obrigou

10 Conforme pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, “a satisfacio da exigéncia concernente a dupla
punibilidade constitui requisito essencial ao deferimento do pedido extradicional” (Ext 683, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, Dje de 21.11.2008).

11 Todos os delitos encontravam-se prescritos, porquanto, desde a consumagéo havia transcorrido tempo muito
superior ao prazo prescricional maximo previsto no Cddigo Penal, equivalente a 20 (vinte) anos (art. 109, 1). Ndo
constava dos autos, ademais, a existéncia de qualquer das causas interruptivas da prescricao.

12 pelo Estatuto de Roma, os crimes imputados ao extraditando sdo considerados imprescritiveis.

13 Nesse sentido: Caso Barrios Altos versus Peru, mérito, sentenca de 14 de margo de 2001, par. 41; Caso La
Cantuta, mérito, sentenca de 29 de novembro de 2006, par. 152; e Caso Do Massacre de Las Dos Erres, sentenca
de 24 de novembro de 2009, par. 129 (CAVALCANTE, 2018).

14 Neste sentido: “(...) as fungdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos sio quase judiciais. A maior
'punicéo’ consiste na publicacdo de suas opinides e conclusbes sobre as questfes a ela submetidas na forma de
relatorio (Artigo 51, paragrafo 3°) (...). Ela ndo prolata sentencas. A fungdo jurisdicional dentro do sistema
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juridicamente a reconhecer a imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade, quer em sua
esfera doméstica, quer no plano internacional.

O segundo argumento refere-se justamente ao fato de que a prescricdo € instituto de
direito materia BITENCOURT, 2015, p. 889) e, portanto, submete-se ao principio
constitucional da legalidade. De fato, apenas lei interna pode dispor sobre prescritibilidade ou
imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir. Sobre o tema, explicou o Ministro Teoria
Zavascki, reportando-se a trecho do voto do Ministro Celso de Mello exarado por ocasido do
julgamento da ADPF 153, que:

“Ninguém pode ignorar que, em matéria penal, prevalece, sempre, o postulado da
reserva constitucional de lei em sentido formal.

Esse principio, além de consagrado em nosso ordenamento positivo (CF, art. 5°,
XXXIX), também encontra expresso reconhecimento na Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Artigo 9°) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (Artigo 15), que representam atos de direito internacional publico a que
0 Brasil efetivamente aderiu.

(...) Isso significa, portanto, que somente lei interna (e ndo convencdo
internacional, muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode qualificar-
se, constitucionalmente, como a Unica fonte formal direta, legitimadora da
regulacdo normativa concernente a prescritibilidade ou a imprescritibilidade da
pretensdo estatal de punir, ressalvadas, por 6bvio, clausulas constitucionais em
sentido diverso, como aquelas inscritas nos incisos XLII e XLIV do art. 5° de
nossa Lei Fundamental”.

Assim, ainda que houvesse norma de direito internacional de carater cogente ou
ratificada pelo Brasil que estabelecesse a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade,
tal norma ndo encontraria aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. 1sso porque, para
que aqui pudesse valer, seria necessario que houvesse uma lei interna em sentido formal, em
atencdo ao postulado constitucional da legalidade.

Né&o bastasse, 0 Ministro Teori Zavascki (Pedido de Extradi¢do 1362/DF, 2016, p. 93-
94), fez questdo de esclarecer que “ainda que considerado o Estatuto de Roma como norma
supralegal, ou mesmo de estatura constitucional, ele ndo elidiria a for¢ca normativa do art. 5°,
XV, da Constituicdo da Republica, segundo o qual ‘a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu’”. Afinal, os delitos informados pelo Governo Argentino datam da década de
1970 e o Estatuto de Roma é posterior, ndo podendo, portanto, retroagir para prejudicar o réu.

Como se pode observar, o controle de convencionalidade (ou supralegalidade) ndo pode
resultar em inobservancia dos principios fundamentais do Direito Penal, justamente por serem

limitadores do jus puniendi. No caso antes descrito, o Plenario do Supremo Tribunal Federal

interamericano cabe, para os Estados que a aceitam, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tratada no
Capitulo Oitavo do Pacto de Sao José¢” (ALVES, 1997. p. 281-282).
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acabou por negar a extradi¢do pleiteada, ndo obstante ter o Brasil incorporado ao ordenamento
interno o Estatuto de Roma, justamente por faltar o requisito da dupla punibilidade. Embora
puniveis na Argentina, os crimes imputados ndo o eram no Brasil porque fulminados pela
prescri¢do que, por tratar-se de instituto de direito material, submete-se aos principios fundantes
do Direito Penal. O acérdao do Pedido de Extradicdo 1362/DF, entdo,restou assim ementado:

1. Conforme pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, “a satisfaggo
da exigéncia concernente a dupla punibilidade constitui requisito essencial ao
deferimento do pedido extradicional” (Ext 683, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, Dje de 21.11.2008). Nessa linha, tanto o Estatuto do
Estrangeiro (art. 77, V1), quanto o préprio tratado de extradicdo firmado entre o
Brasil e o Estado requerente (art. Ill, c), vedam categoricamente a extradicao
quando extinta a punibilidade pela prescricdo, a luz do ordenamento juridico
brasileiro ou do Estado requerente.

2. O Estado requerente imputa ao extraditando a préatica de delito equivalente ao
de associacdo criminosa (art. 288 do Cddigo Penal), durante os anos de 1973 a
1975, e, no ano de 1974, de crimes equivalentes aos de sequestro qualificado (art.
148, § 2°, do Cadigo Penal) e de homicidio qualificado (art. 121, § 2°, do Cddigo
Penal). Evidentemente, todos esses delitos encontram-se prescritos, porquanto,
desde sua consumagcdo, transcorreu tempo muito superior ao prazo prescricional
maximo previsto no Cadigo Penal, equivalente a 20 (vinte) anos (art. 109, 1). Ndo
consta dos autos, ademais, que se tenha configurado qualquer das causas
interruptivas da prescricéo.

3. A circunstancia de o Estado requerente ter qualificado os delitos
imputados ao extraditando como de lesa-humanidade ndo afasta a sua
prescricdo, porquanto (a) o Brasil ndo subscreveu a Convencéo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade, nem aderiu a ela; e (b) apenas lei interna pode dispor sobre
prescritibilidade ou imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir (cf.
ADPF 153, Relator(a): Min. EROS GRAU, voto do Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, Dje de 6.8.2010). 4. O indeferimento da extradicdo com base
nesses fundamentos ndo ofende o art. 27 da Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados (Decreto 7.030/2009), uma vez que ndo se trata, no presente caso,
de invocacdo de limitagdes de direito interno para justificar o inadimplemento do
tratado de extradigdo firmado entre o Brasil e a Argentina, mas sim de simples
incidéncia de limitacdo veiculada pelo proprio tratado, o qual veda a concesséo
da extradi¢do “quando a ag@o ou a pena ja estiver prescrita, segundo as leis do
Estado requerente ou requerido” (art. II1, ¢). 5. Pedido de extradigdo indeferido.

Por outro lado, tratando-se de matéria processual ou mesmo de matéria de direito
material penal, porém, sem infringéncia aos principios limitadores do poder punitivo estatal, é
perfeitamente possivel o controle de convencionalidade nos termos delineados pelo Supremo
Tribunal Federal.

Em relacdo a direito processual penal, um bom exemplo é a audiéncia de custodia,
expressao mencionada pela primeira vez em 1966 no Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos, que em seu artigo 9°, item 3, assim estabelece:

“3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracéo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presencga do juiz ou de outra autoridade
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habilitada por lei a exercer func@es judiciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucdo da sentenca (grifo ndo original)”.

No mesmo sentido, dispés a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, (Pacto

de S&o Jose da Costa Rica), em seu artigo 7°, item 5:

“5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo”.

Ocorre que o Codigo de Processo Penal ndo dispde sobre a apresentacdo do preso a

autoridade judicial logo apds a sua prisdo, mas tdo somente sobre a comunicacdo da referida
prisdo. Neste sentido, confira-se o teor do artigo 306 do referido cddigo, cuja redacédo foi dada
pela Lei n° 12.403/2011.:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e 0 local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada.

8§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da prisdo, serd
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
ndo informe 0 nome de seu advogado, clpia integral para a Defensoria Publica.
§ 22 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das
testemunhas.

Diante desta evidente antinomia entre a lei processual penal brasileira e as convencdes
internacionais sobre direitos humanos acima mencionadas, ratificadas e em vigor no pais,
porém, sem seguir o rito previsto no artigo 5°, 83° da Constituicdo Federal, alguns juizes e
tribunais passaram a realizar o controle de convencionalidade e, em consequéncia, determinar
a realizacdo daaudiéncia de custddia. Neste sentido, decidiu a Egrégia Corte do Estado do
Parana, ao julgar, em 23 de abril de 2015, o Processo n° 1358323-2, cujoacordaofoi Relatado

pelo Desembargador José Laurindo de Souza Netto:

EMENTA: HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - DENUNCIA PELO
ARTIGO 33, CAPUT DA LEI N° 11.343/06 - PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA - AUDIENCIA DE CUSTODIA -
PREVISAO EM PACTOS E TRATADOS INTERNACIONAIS
RATIFICADOS PELO BRASIL - CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE - EFETIVAGCAO DOS DIREITOS HUMANOS
PREVISTOS NA ORDEM INTERNACIONAL - REQUISITOS DA PRISAO
- FUNDAMENTACAO COM BASE NA QUANTIA CONSIDERAVEL DE
DROGAS - AUSENCIA DE MELHOR TECNICA - FALTA DE CONEXAO
LOGICA - QUANTIDADE CONCRETAMENTE APREENDIDA QUE NAO SE
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REVELA EXPRESSIVA - AUSENCIA DE PERIGO CONCRETO - MEDIDAS
CAUTELARES ALTERNATIVAS - CIRCUNSTANCIAS DO CASO QUE
INDICAM A NECESSIDADE E ADEQUACAO DE SUA APLICACAO -
ARTIGO 282 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - ORDEM CONHECIDA
E CONCEDIDA POR UNANIMIDADE.

O primeiro Estado da federacdo que buscou implementar a diretriz internacional, em
atencdo as convencOes ratificadas pelo Brasil e ao entendimento exarado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento conjunto efetuado pelo Plenério do Recurso Extraordinario n°
466.343/SP, do Recurso Extraordinario n°® 349.703/RS e dos Habeas Corpus n° 87.585/TO e n°
92.566/SP, relativo a norma supralegal, foi o Estado de Séo Paulo.

Com efeito, em 22 de janeiro de 2015, o Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sdo Paulo conjuntamente com o Corregedor Geral da Corregedoria Geral da Justica
assinou o Provimento Conjunto n°® 03/2015 que previa e regulamentava os primeiros passos
para a efetivacdo das audiéncias de custddia no Estado de Sdo Paulo. Em 06 de fevereiro
daquele mesmo ano, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) lancou oficialmente o Projeto
Audiéncia de Custddia em parceria com o Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo e
iniciou, em nivel experimental, as primeiras audiéncias de custddia no pais. Na sequéncia, em
09 de abril do mesmo ano, o0 CNJ, o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito
de Defesa (IDDD) assinaram 03 (trés) acordos que tém por objetivo incentivar a difusdo do
projeto Audiéncias de Custddia no Brasil.

E bom ressaltar, entretanto, que o entendimento acerca da supralegalidade foi exarado
pela Corte Suprema em recursos comuns, nio dotados de efeito vinculante®®, razéo pela qual
houve quem continuou a entender que os tratados e convencgdes de direitos humanos ratificados
e em vigor no Brasil sem seguir o rito previsto no artigo 5° 83° da Constituicdo Federal
possuem status de norma ordinaria e quem, sem adentrar em tal celeuma, simplesmente afastou
a necessidade da audiéncia de custddia pela auséncia de previsao legal no ordenamento juridico

interno, confira-se:

“Nao obstante o Pacto de San José da Costa Rica assegure o direito a audiéncia
de custddia, nosso Codigo de Processo Penal ndo a prevé especificamente, ndo se
podendo falar em nulidade se nédo existe norma cogente nesse sentido.

(...) Considerando que referido Decreto ndo ingressou para a legislagéo brasileira
nos termos previstos pela Constituicdo Federal, em seu art. 5° § 3° onde
ingressam como Emendas Constitucionais quando se tratar de matéria atinente a

15 A supralegalidade dos tratados e convengdes de direitos humanos ratificados pelo Brasil sem seguir o quérum
qualificado previsto no artigo 5°, §3° da CF/88 foi assentada no julgamento conjunto do RE 466.343/SP, RE
349.703/RS, HC 87.585/TO e HC 92.566/SP, que tratava da questdo da prisdo do depositario infiel, realizado em
03.12.2008. O efeito de tais recursos estende-se somente as partes e, justamente por isso, em 23.12.2009 foi
publicada a Simula Vinculante 25 que assim dispde: “¢ ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja
a modalidade do depdsito”(STF, 2009).
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direitos humanos, desde que em cada Casa do Congresso Nacional tenha ocorrido
em dois turnos sua aprovacao, por 3/5 dos votos dos respectivos membros,
anotando-se que referida modificacdo foi acrescida pela EC n° 45/2004, ndo tem
aplicacdo a hipotese referido paragrafo.

Dessa forma, tendo ingressado como Decreto, na Piramide de Kelsen da
hierarquia das leis, decreto se encontra na mesma posicdo que as leis
ordinérias.

Se 0 Cadigo de Processo Penal nao previu apresentacao imediata do preso
fisicamente ao juiz, referida apresentacdo ndo pode ser criada por ato do
Conselho Nacional de Justica ou do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ja que
se trata de matéria processual que s6 pode ser objeto de deliberacao pelo
Poder Legislativo Federal.

Sem qualquer razdo, portanto, o argumento do impetrante de que estar-se-ia a
frente a eventual nulidade pela ndo apresentacdo do preso ao juiz (TJSP — 5°
Cémara de Direito Criminal - HC n° 2090769-98.2015.8.26.0000 — Rel.
Desembargador José Damido Pinheiro Machado Cogan, j. 06.08.2015).

Ocorre que, em 15 de dezembro de 2015, foi assinada pelo Conselho Nacional de
Justica a Resolugdo 213, que traz de maneira pormenorizada as diretrizes e previsoes acerca
da audiéncia de custodia para sua aplicacdo no territério nacional. Desde entdo, ainda que
sem legislacdo especifica tratando do tema, varios outros Tribunais de Justica lancaram
diversos projetos objetivando o cumprimento das determinacgdes impostas e, atualmente, as
audiéncias de custodia se encontram em diferentes graus de aplicacdo em cada estado da
federacao.

Em relacéo a aplicabilidade do controle de convencionalidade ao direito material penal,
0 primeiro caso de grande expressao refere-se a sentenca prolatada pelo MM Juiz de Direito
Alexandre Moraes da Rosa, no julgamento dos autos n. 0067370-64.2012.8.26.0023, da
Comarca de Florianopolis, Santa Catarina, na qual, utilizando o mecanismo referido,
reconheceu a inexisténcia do crime de desacato em um ambiente democréatico, nos seguintes

termos:

“(..) No que concerne especificamente ao chamado controle de
convencionalidade das leis, inarredavel a mencdo ao julgamento do Recurso
Extraordinario 466.343, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual ficou
estabelecido o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal no que diz
respeito a hierarquia das normas juridicas no direito brasileiro. Assentou o STF
que os tratados internacionais que versem sobre matéria relacionada a Direitos
Humanos tém natureza infraconstitucional e supralegal — a excecédo dos tratados
aprovados em dois turnos de votacao por trés quintos dos membros de cada uma
das casas do Congresso Nacional, os quais, a teor do art. 5°, §3°, CR, 0s quais
possuem natureza constitucional.

(...)Por conseguinte, cumpre ao julgador afastar a aplicacdo de normas juridicas
de carater legal que contrariem tratados internacionais versando sobre Direitos
Humanos, destacando-se, em especial, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (Pacto de S&o José da Costa Rica), o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966 e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (PIDESC), bem como as orientacfes
expedidas pelos denominados "treatybodies” — Comissdo Internamericana de
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Direitos Humanos e Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, dentre
outros — e a jurisprudéncia das instancias judiciarias internacionais de ambito
americano e global — Corte Interamericana de Direitos Humanos e Tribunal
Internacional de Justica da Organizacdo das Nacdes Unidas, respectivamente.
Nesse sentido, destaque-se que no @mbito da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos foi aprovada, no ano 2000, a Declaracdo de Principios sobre a
Liberdade de Expressdo, tendo tal documento como uma de suas finalidades a de
contribuir para a definicdo da abrangéncia do garantia da liberdade de expressao
assegurada no art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos. E, dentre
0s principios consagrados na declaracdo, estabeleceu-se, em seu item "11", que
"as leis que punem a expressao ofensiva contra funcionarios publicos, geralmente
conhecidas como 'leis de desacato’, atentam contra a liberdade de expresséo e o
direito & informacéo."

Considerada, portanto, a prevaléncia do art. 13 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos sobre os dispositivos do Codigo Penal, é inarredavel a
conclusdo de Galvdo de que "a condenacdo de alguém pelo Poder Judiciario
brasileiro pelo crime de desacato viola o artigo 13 da Convengdo Americana sobre
os Direitos Humanos, consoante a interpretacdo que lhe deu a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos".

Em que pese reconhecer-se a inexisténcia, a priori, de carater vinculante na
interpretacdo do tratado operada pela referida instituicdo internacional, filio-me
ao entendimento apresentado, considerando, antes de tudo, os principios da
fragmentariedade e da interferéncia minima, os quais impdem que as condutas de
que deve dar conta o Direito Penal sdo essencialmente aquelas que violam bens
juridicos fundamentais, que ndo possam ser adequadamente protegidos por outro
ramo do Direito. Nesse prisma, tenho que a manifestacdo publica de desapreco
proferida por particular, perante agente no exercicio da atividade
Administrativa, por mais infundada ou indecorosa que seja, certamente ndo se
consubstancia em ato cuja lesividade seja da algada da tutela penal. Trata-se de
previsdo juridica nitidamente autoritaria — principalmente em se considerando
que, em um primeiro momento, caberd a propria autoridade ofendida (ou
pretensamente ofendida) definir o limiar entre a critica responsavel e respeitosa
ao exercicio atividade administrativa e a critica que ofende a dignidade da fungéo
publica, a qual deve ser criminalizada. A experiéncia bem demonstra que, na
duvida quanto ao teor da manifestacdo (ou mesmo na certeza quanto & sua
lidimidade), a tendéncia é de que se conclua que o particular esteja desrespeitando
0 agente publico — e ninguém olvida que esta situacdo, reiterada no cotidiano
social, representa infracdo a garantia constitucional da liberdade de expressdo”
(EMPORIO DO DIREITO, 2015).

Apds isto, vieram outras decisdes no mesmo sentido e até o Colendo Superior Tribunal
de Justica, aos 15 de dezembro de 2016, manifestou-se sobre o tema. Na ocasido, a 5% Turma
do Tribunal da Cidadania, ao julgar Recurso Especial1640084/SP, apresentado pela Defensoria
Publica do Estado de S&o Paulo, realizou controle de convencionalidade e concluiu que o tipo
penal descrito no artigo 331 do Cdédigo Penal, que trata do desacato, € incompativel com a
Convencao Americana de Direitos Humanos.

Né&o obstante, depois da decisdo acima descrita, proferida pela 5 Turma, o colegiado
afetou oHabeas Corpus 379269/MS para que a Terceira Secdo, que retne as 02 (duas) Turmas

que julgam Direito Penal no Superior Tribunal de Justica (5 e 62 Turmas), pacificasse a questao.
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No julgamento ocorrido em 24 de maio de 2017, prevaleceu o entendimento do Ministro
Anténio Saldanha Palheiro, designado para lavratura do Acordao, no sentido de que o crime de
desacato previsto no artigo 331 do Cddigo Penal é compativel com o Pacto de S&o José da Costa
Rica. O Ministro, ap6s consignar que a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos néo
possui funcdo jurisdicional e que suas recomendagdes ndo possuem forca vinculante, ressaltou
que ndo existe direito absoluto e que a prépria Convencdo Americana de Direitos Humanos
apresenta as condicdes indispensaveis para que se admita eventual restricdo a liberdade de
expressao, as quais foram preenchidas pelo dispositivo que trata do desacato no Brasil.

No mesmo sentido, alids, decidiu o Colendo Supremo Tribunal Federal. Em julgamento
proferido em 13 de margo de 2018, nos autos do Habeas Corpus 141949/DF, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, ficou consignado que a criminalizagdo do desacato se mostra
compativel com o Estado Democratico de Direito. O Relator afirmou que, em controle de
convencionalidade, ndo se verifica qualquer afronta ao Pacto de S&o José da Costa Rica, vez
que o referido Pacto dispbe claramente que o exercicio do direito a liberdade de pensamento e
de expressdo, embora ndo sujeito a censura prévia, deve assumir responsabilidades ulteriores,
expressamente fixadas em lei, para assegurar o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas. Para ele, o direito a liberdade de expressdo deve harmonizar-se com os demais direitos
envolvidos (honra, intimidade e dignidade), ndo elimina-los. O desacato, portanto, constitui
importante instrumento de preservacao da lisura da funcdo publica e, indiretamente, da propria
dignidade de quem a exerce.

Como se pode observar, é plenamente possivel a realizacdo de controle de
convencionalidade no ambito penal. Tendo sido o Codigo Penal e 0 Codigo de Processo Penal
recepcionados pela Constituicdo Federal como leis ordinarias, é perfeitamente possivel a
afericdo da compatibilidade de tais codigos e das demais leis que tratam de matéria penal com
a norma supralegal, no caso tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
internalizados conforme artigo 5° 82° da Constituicdo Federal, ou seja, sem seguir o
procedimento previsto no 83° do referido dispositivo constitucional.

Requer-se, entretanto, a observacao dos principios fundamentais em matéria penal, sob
pena de desvirtuamento dos proprios ideais do Estado Democratico de Direito. O controle de
convencionalidade, portanto, ndo pode resultar em violacdo ao principio da legalidade, da

intervencdo minima, da ofensividade, do non bis in idem e da culpabilidade.
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Outra questdo bastante relevante refere-se a seguranca juridica®. Conforme delineado
pelo Excelso Pretdrio, o controle de convencionalidade deve ocorrer pela via difusa que,
tradicionalmente, surte efeitos ndo vinculantes e apenas entre as partes!’. O problema ¢ que o
Direito Penal lida com um dos bens mais caros do ser humano, qual seja a liberdade e, permitir
a realizacdodo controle de convencionalidade por qualquer juiz, acaba por trazer decisfes
conflitantes, como demonstrado acima, em que alguns foram absolvidos da acusacéo de terem
praticado o delito de desacato e outros, condenados. Prejudica-se a seguranca juridica e,
simultaneamente, fere-se o principio da isonomia.

Portanto, ainda que possivel o controle de convencionalidade em ambito penal, é
necessario que a legislacdo discipline tal instituto ou mesmo que os Tribunais Superiores
assentem critérios mais rigidos para sua utilizacdo, preservando-se 0s principios que

fundamentam o sistema penal e garantindo a seguranca juridica e a isonomia.

CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo deste ensaio, a partir de uma decisao proferida pelo
Colendo Supremo Tribunal Federal no fim do ano de 2008, passou-se a entender que os tratados
e convengdes de direitos humanos ratificados pelo Brasil sem seguir o rito de aprovacao
referente ao quérum qualificado de emenda seriam considerados normas supralegais, estando
abaixo da Constituicdo Federal e acima das leis infraconstitucionais, numa posi¢cdo

intermediaria.

16 Sobre o tema: “O principio da seguranga juridica determina a busca dos ideais de cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade no direito. (...) Como o principio da seguranca juridica delimita os contornos
daquilo que é indispensavel para que o cidaddo possa, de acordo com o direito, plasmar o seu presente e planejar,
livre e autonomamente, sem engano ou injustificada surpresa, o seu futuro, inquiri-lo é, a um s6 tempo, investigar,
de um lado, os direitos de liberdade, de igualdade e de dignidade, e de outro, os principios relativos a atuacéo
estatal. Mais do que isso: os ideais que o integram revelam, indiretamente, o tipo de sociedade que se visa a
constituir, pelos tipos de Estado e de cidaddo que resultam da sua configuracdo. A exigéncia de cognoscibilidade
permite que o cidaddo possa ‘saber’ aquilo que ‘pode ou ndo fazer’ de acordo com o direito. Essa exigéncia, dentro
de um estado de confiabilidade e de calculabilidade, capacita-o a, com autonomia e com liberdade, ‘fazer ou ndo
fazer’, de modo que possa ‘ser ou ndo ser’ aquilo que deseja e que tem condic¢des de ser. A seguranca juridica, em
outras palavras, é um instrumento para que o cidaddo possa saber, antes, e com seriedade, o que pode fazer, de
modo que possa melhor ser o que pode e quer ser” (AVILA,2012, p. 95).

7 Diz-se tradicionalmente porque o Supremo Tribunal Federal, em julgamento ocorrido aos 29 de novembro de
2017, passou a adotar a teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Assim, se o Plenério
do STF decidir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que em controle
difuso, essa decisdo tera os mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja, eficacia erga omnes e vinculante
(STF. Plenério. ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, Rel. Min. Rosa Weber, julgados em 29/11/2017). N&o obstante,
ainda ndo houve nenhuma manifestacdo no sentido de que o controle de convencionalidade, realizado de maneira
difusa, tenha passado a surtir efeitos erga omnes, de modo que, em relacéo a este tipo de controle, permanece 0s
efeitos tradicionais, quais sejam inter partes e ndo vinculante.
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Diante disto, criou-se o chamado controle de convencionalidade, ou seja, um
mecanismo de afericdo da compatibilidade material das leis infraconstitucionais com 0s
diplomas internacionais daquela natureza que lhe sdo superiores.

Assim, no ordenamento juridico brasileiro, passou a ser possivel o controle de
constitucionalidade, cujo parametro séo as normas integrantes do bloco de constitucionalidade
(ADCT, normas constitucionais e tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
internalizados nos termos do art. 5°, §3° da CF); o controle de convencionalidade, cujo
parametro sdo os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos internalizados
sem observancia ao rito estabelecido no artigo 5°, 83° da Constituicdo Federal (ex. Pacto de Sao
José da Costa Rica) e o controle de legalidade, cujo pardmetro séo as leis infraconstitucionais
(aqui, analisa-se, por exemplo, a compatibilidade entre o decreto regulamentador e lei a ser
regulamentada).

Quanto ao controle de convencionalidade, apds uma anélise minuciosa do Direito Penal,
no que tange a sua conceituacdo e principios fundamentais, foi possivel concluir que,
observados alguns limites (no caso, a prevaléncia dos principios fundamentais) € possivel sim
o controle de convencionalidade no @mbito penal, mormente porque as normas penais sdo
veiculadas por meio de leis ordinarias e, portanto, devem ser compativeis com os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos internalizados sem seguir o quérum
qualificado de aprovacao previsto no artigo 5°, §3° da Carta Magna.

E tanto é possivel o controle de convencionalidade na seara penal que, conforme
demonstrado neste trabalho, ja vem sendo feito pelos juizes e tribunais brasileiros.

Ocorre que, da maneira como pensado pelo Excelso Pretdrio, o controle de
convencionalidade apenas pode ser realizado de maneira difusa, o que tem gerado bastante
inseguranca juridica, dada o surgimentos de decisdes absolutamente distintas para casos
idénticos (exemplo claro é a situagdo do desacato, ora considerado fato atipico, ora considerado
crime).

Urge, portanto, estabelecer critérios mais rigorosos para a realizacdo do controle de
convencionalidade na seara penal, seja através de lei regulamentadora, seja através de
mecanismos vinculantes a disposic¢ao dos Tribunais Superior, de modo a se preservar ndo so a

seguranca juridica, mas principalmente o principio da isonomia.
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