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RESUMO: ¢ sempre benéfica e desejavel a promocdo e defesa dos direitos humanos,
todavia, diante da analise doutrinaria e jurisprudencial hodierna, percebe-se que a tese
da supralegalidade dos tratados e convengdes internacionais que versem sobre direitos
humanos e ndo internalizados com status de emenda constitucional, tem causado
insegurangas juridicas que perpassam por anomias, incongruéncias e incompatibilidades
dignas de criticas, mas que nao tém sido atentamente analisadas. Para tanto, far-se-4 uso
de decisdes judiciais e escritos de doutrina, respaldando as andlises que serdo feitas. A
proposta da presente pesquisa ¢ a readequagdo tedrica da tese albergada pelo STF no
julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, buscando-se a escorreita aplicagdo do
direito posto patrio. Por meio das apreciacdes que serdo procedidas, almeja-se
esclarecer alguns pontos que estdo obscurecidos pela adog¢ao acodada e eufdrica de uma
teoria adotada que finda obnubilando o exercicio e aplicagdo do direito por todos os
seus operadores.
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supralegalidade; inseguranca juridica; conexao; continéncia; analogia.
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ABSTRACT: It is always beneficial and desirable to promote and defend human rights,
however, given the doctrinal analysis and case law today, one realizes that the idea of
supra-legal treaties and international conventions that deal with human rights and not
internalized with the status of amendment Constitution, has caused legal uncertainty
permeating the anomic behavior, inconsistencies and incompatibilities worthy of
criticism, but have not been carefully considered. To do so, far it will use judicial
decisions and doctrinal writings, supporting the analysis that will be made. The proposal
of this research is the theoretical readjustment of the thesis housed by the Supreme
Court in the trial of 466,343 Extraordinary Appeal, seeking to put law enforcement
slimmer patriotic. Through the assessments which will proceed, aims to clarify some
points that are obscured by the euphoric and hasty adoption of a theory adopted dulled
ending the exercise and application of law by all its operators.
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1. ASPECTOS INTRODUTORIOS

Diante da crescente importancia que vem sendo dada a normatividade internacional' ¢,
principalmente no que tange a promogao e defesa dos direitos humanos, desde o final da
Segunda Guerra Mundial’, ¢ mister analisar as influéncias e consequéncias da
internalizacdo de tratados e convengdes internacionais que versem sobre direitos
humanos, buscando a compatibilizacdo do direito internamente posto, frente ao

ordenamento juridico externo.

Ha algumas situacdes de aparente conflito normativo que devem ser afastadas para que
haja a escorreita aplica¢do e uso das normas internas e externas, sem que nenhuma das
duas esferas juridicas termine sendo completamente preterida, com o devido respeito a
soberania® ¢ autogoverno de cada uma dos Estados envolvidos na elaboragdo,

ratificacdo e promulgacgdo dos tratados e convengdes internacionais.

O tema envolve grande complexidade e controvérsia, havendo, inclusive, incerteza
quanto a classificacdo, status e hierarquia a serem adotadas. Frente a tal empecilho, sera
dada primazia aos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais prevalecentes nos
ultimos anos, tendo como referéncia primordial o coevo julgado do Recurso

Extraordinario 466.343, em que os ministros do Supremo Tribunal Federal

! “E] 4mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es, sin duda, uno de los que mas ha
evolucionado en las cinco tltimas décadas, el cual tuvo como punto de partida a la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, por cuanto, dio origen a toda una gama de tratados y pactos en pro de los derechos
del hombre como sujeto de protecciéon internacional” (ZUNIGA, Rubén Cardoza. La dicotomia
Jjurisdiccional entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos.
Meritum: Revista de direito da Universidade FUMEC. Belo Horizonte, v. 5, n. 2, jul./dez. 2010. p. 90)

* “Em meados do século passado se reconheceu a necessidade de reconstrugdo do direito internacional
com atengdo aos direitos do homem, o que rendeu eloqiiente testemunho da adogdo da Declaragdo
Universal de 1948, seguida, ao longo de cinco décadas, por mais 70 tratados de protecdo hoje vigentes
nos planos global e regional. [...] O direito internacional passou a experimentar, na segunda metade deste
século, uma extraordindria expansido”. (TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Hacia el nuevo derecho
internacional para la persona human: manifestaciones de la humanizacion Del derecho internacional.
Revista da faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte: Janeiro/junho,
n.50, 2007, p. 87)

? “El impacto de la segunda Guerra mundial fue lo que generé el verdadero nacimiento de los derechos
humanos a nivel internacional, ya que la consciencia de la humanidad habia evolucionado lo suficiente
como para considerar que los horrores de la guerra y las violaciones masivas de derechos humanos
perpetrados por parte de regimenes totalitarios como los nazi y fascista no debian repetirse.” (ZUNIGA,
Rubén Cardoza. Op. Cit. p. 91).

* “Foi Georg Jellinek quem caracterizou com perspicacia o sentido do conceito de soberania quando
expressou que ‘a soberania ¢ um conceito polémico’, completando o seu acertado juizo com o adendo de
que no comego o foi com valor defensivo, para posteriormente tornar-se de natureza ofensiva.

Com efeito, assim ¢, observando-se que a animada controvérsia vem desde a origem do tdo usado
vocabulo, cujo significado cientifico também ¢ motivo de acentuados debates. E que ndo ha unanimidade
entre os publicistas quanto a exata procedéncia deste termo.” (MENEZES, Aderson de. Teoria Geral do
Estado. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p 143)



“pacificaram” a tematica, adotando a tese da supralegalidade das normas internacionais
que versem sobre direitos humanos e que ndo tenham sido incorporadas com

equivaléncia as emendas constitucionais.

Ab initio, e ¢ de bom grado que isto reste asseverado, ndo ha duvidas de que ¢ sempre
benéfico 0 aumento do rol de direitos fundamentais”, seja pela inclusdo formal de novos
direitos no catdlogo expresso ou por vias outras, como a legislacdo infraconstitucional
ou tratados e convengdes internacionais’. Contudo, deve existir uma extrema cautela
nos instrumentos que irdo inserir a novel normatizagdo protetiva e ampliadora de

direitos e garantias.

O foco precipuo da presente pesquisa ¢ desenvolver a existéncia de algumas
consequéncias, problemas e anomias geradas pela ainda impensada e ndo devidamente
desenvolvida internalizagdo de tratados e convengdes internacionais que versem sobre
direitos humanos e sua atribuicdo de status supralegal. Contenta-se em levantar pontos
de davida e questionamentos para amadurecer um tema que pode, e devera, ser de
grande valia e proveito a toda sociedade, mas que deve inspirar a atengdo necessaria
para que o impulso benéfico inicial ndo venha a destoar de uma conclusdo final

desarrazoada e desproporcional.

Um dos cuidados que se deve ter é com relacdo a atual auséncia do conceito legal de
adolescente, uma vez que a conceituacdo prevista no Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndo pode mais ser aplicada, pois houve a sua supressdo em razao de
disposi¢do convencional de direito externo mais benéfica, considerando como infante
aquele que ainda ndo atingiu o marco etario dos 18 anos ou que ainda ndo alcangou a

maioridade, de acordo com as leis internas do pais. Esta revogacio tacita’ do conceito

> “Os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos representam imprescindiveis instrumentos
normativos, portanto, devem ser observados atentamente e com bons olhos, pois emanam normas que
visam acima de tudo o respeito a dignidade da pessoa humana. Ha de se lembrar ainda que a dignidade
humana ¢ o valor supremo que norteia nosso Ordenamento Juridico.” (SEGUNDO, Luiz Carlos Furquim
Vieira. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30863-33277-1-PB.pdf. Acesso em: Sjun. 2011.)
% “Os mecanismos internacionais de protecio aos direitos humanos nio podem servir apenas para a
ampliagdo das relagdes comerciais, enquanto exigéncia da responsabilidade social, mas devem se traduzir
em garantias efetivas aos cidaddos brasileiros. Nesse sentido, fica defasada a jurisprudéncia brasileira que
por muito tempo minimizou a importancia do direito internacional dos direitos humanos.” (RICOBOM,
Gisele. A amplia¢do dos Direitos Humanos na Constitui¢cdo de 1988. Cadernos da Escola de Direito e
Relagoes Internacionais, n. 09, 2008, p- 0l. Disponivel em:
http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article/viewFile/90/81. Acesso em: 10 maio 2011.):

7 Sendo bem técnico e filologico, em verdade, ndo se pode falar em revogagdo, mas sim que ha uma
paralisa¢do da eficacia de todo o ordenamento infraconstitucional em sentido contrario. Neste sentido



de adolescente ainda ndo fora percebida por grande parte dos aplicadores do direito, o
que resulta na aplicagdo de puni¢do a jovens infratores em total desrespeito ao novel

controle de convencionalidade.

Além disso, convém dissertar sobre os efeitos em sede de conexdo e continéncia na
relagdo processual penal e o direito assegurado em normas internacionais a um duplo
grau de jurisdicdo. A reunido de processos em um tribunal superior finda por ndo
possibilitar o acesso ao duplo grau de jurisdicdo ao cidadao que ndo goza de foro por
prerrogativa de funcdo, violando a Convengdo Americana de Direitos Humanos e o

devido processo legal.

Ainda em sede de criticas a supralegalidade, com relagdo ao afastamento da prisdo do
depositario infiel, ndo se poderia deixar de tratar do devido respeito a hierarquia
piramidal existente no ordenamento juridico patrio. A Carta Maior prevé esta
modalidade de prisdo por divida e havia uma normatizacdo legal sobre a matéria que
teve a sua eficdcia paralisada pela existéncia do Pacto de San José da Costa Rica.
Assim, a carga eficacial do Texto Maior fora diminuida por previsdes legais previstas
em uma norma de direito internacional, a qual, segundo o Supremo, possui status

supralegal e infraconstitucional.

Nao deve ser minimamente aceitdvel nem possivel que uma norma hierarquicamente
inferior tenha pujanga sobre a norma maior do ordenamento. Dar sobreposi¢do ao
direito externo sobre as normas internas ¢ privilegiar um texto legal que ndo goza da

mesma legitimidade que a disposi¢ao normativa fundadora do Estado politico.

Ademais, de que forma pode ser cogitada a futura altera¢do acerca das normas que
foram interiorizadas? Se for lembrado que deve ser respeitado o principio da paridade
das formas, caso a populacdo ndo concorde ou seus representantes parlamentares
queiram alterar os citados dispositivos com status supralegal, ndo poderdo efetuar a dita
mudanca, j& que, para tanto, deverd ser assinado um novo tratado ou conveng¢do

internacional. Com isso, cria-se o engessamento do ordenamento juridico.

foram as decisdes do Supremo Tribunal Federal no RE 466.343. Contudo, o termo “revogacdo” basta e
reproduz os efeitos da citada paralisa¢do, ndo havendo razdes para que ndo possa ser usado como
sindnimo, fazendo-se, todavia, esta ressalva anterior para os que preferem a defini¢do de termos e
institutos juridicos com a mais alta técnica juridica.



Por fim, ainda ¢ mister tracar breves criticas a interpretacdo analdgica existente em
alguns tipos penais, em confronto com a vedacdo existente na Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos que, na pratica, ndo ¢ aplicada.

Estes sdo apenas alguns aspectos da internalizagdo que ndo tém sido devidamente
enfrentados, sendo imperioso o desenvolvimento do mote para que sejam privilegiados

importantes valores constitucionais, com a devida promog¢ao dos direitos humanos.

2. BREVES LINHAS ACERCA DA INTERNALIZACAO DE TRATADOS E
CONVENCOES INTERNACIONAIS?

Em principio, as normas de direito internacional podem surgir de duas formas: texto
aprovado por organismo internacional ou pela assinatura de um documento pelos
sujeitos de direito internacional. No plano externo, um Estado assina, consentindo com
aqueles mandamentos, troca instrumentos constituintes do tratado, ratifica-o, aprova e

adere ao contetildo normativo.

No plano interno, tem-se as diretrizes constitucionalmente previstas, sendo que a
competéncia do Presidente da Republica ¢ privativa para a celebracdo de tratados,
acordos e atos internacionais, sujeito a referendo do Congresso Nacional’. A atividade
congressista ¢ exarada através de decreto legislativo, resolvendo de forma definitiva
sobre tais atos internacionais que possam vir a acarretar compromissos ou encargos
gravosos ao patrimdnio brasileiro'’. Assim, primeiro ha a celebragdo do tratado
convengdo ou ato internacional pelo Presidente da Republica, para depois o parlamento
decidir sobre viabilidade e conveniéncia dele. Em momento seguinte, o Chefe do

Executivo, mediante decreto, promulga o diploma normativo, com a consequente

¥ Em razdo da impossibilidade de apresentar e aprofundar o desenvolvimento historico da for¢a normativa
dos tratados no plano interno, sugere-se como fonte de pesquisa o excelente trabalho de PLETSCH,
Anelise Ribeiro. 4 incorporagdo de tratados segundo o ordenamento juridico brasileiro: breves reflexes
apos a Emenda Constitucional 45. Revista de Direito da ADVOCEF, Ano III, n. 5, nov. 2007, p. 63-80.
Disponivel em: http://www.advocef.org.br/_arquivos/42 1029 rd5.pdf#page=63. Acesso em: 12 abr.
2011.

? Constitui¢io Federal de 1988, art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VIII -
celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

' Constituigio Federal de 1988, art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos
gravosos ao patrimonio nacional;



publicagdo em lingua portuguesa para que seja dada a necessaria publicidade ao

11
documento .

Em resumo, quatro fases devem ser cumpridas: celebracao do tratado, convencao ou ato
internacional (tratativas, assinatura e conclusio) pelo Presidente; aprovacao (referendo)
do Congresso Nacional via decreto legislativo; troca ou depodsito de instrumentos de
ratificacdo pelo o6rgdo do Poder Executivo; promulgag¢do e publicagdo por decreto
presidencial. Esta ¢ a forma de ingresso da norma internacional no ordenamento juridico

patrio.

Contudo, em relagdo ao status/ hierarquia que gozard no plano interno, pode-se, com
toda certeza, afirmar que ndo hd uma orientacdo unissona tanto na doutrina quanto na

jurisprudéncia.

3. TEORIAS ACERCA DA HIERARQUIA DAS NORMAS
INTERNALIZADAS

Inicialmente, convém ressaltar que sera dado destaque ao recente posicionamento
prevalente no Supremo Tribunal Federal, sendo tecidas criticas e levantadas
incongruéncias e distor¢des interpretativas por conta da adogdo do status supralegal aos
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos ndo internalizados na
forma do art. 5°, § 3°, da Constitui¢do. Entretanto, para que possa vir a ser desenvolvido
qualquer debate sobre o acerto ou erro acerca desta internalizagdo, convém conhecer
concisamente as diversas teorias e hierarquias atribuidas a estas normas de direito

internacional em comparagao com o direito brasileiro interno.

Apenas por uma questdo de didatica e para facilitar a compreensdo da tematica, dividir-
se-a os tratados e convengdes internacionais em dois grandes blocos. Assim, a priori,
pode-se aventar a bifurcacdo em tratados e convengdes que tenham como foco matéria
atinentes aos direitos humanos e aqueles que versam sobre direitos outros que nao sejam

0s humanos.

" Tal ato tem o conddo de promulgar o tratado internacional, publicar oficialmente o seu texto e
demandar executoriedade ao ato internacional. Esta posi¢do fora exarada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Extraordinario 80.004-SE, DJ 29.12.1977, p. 9.433, TRJ 83/809, relagdo. p/
acorddo Min. Cunha Peixoto (Informativo 73/STF — DJ 30.05.1997) e ADI 1.480-DF, relagdo. Min. Celso
de Mello, julgado em 04.09.1997, DJ 18.05.2001.



No grupo dos tratados internacionais “comuns”, podem-se citar como exemplo aqueles
que disponham sobre matérias mercantis, econdmicas, de demarcacao territorial ou de
cooperacdo entre paises. Neste primeiro caso, havendo a insercdo da norma
internacional no ordenamento juridico patrio, terd o tratado a mesma hierarquia de uma

norma legal, ou seja, cogita-se de classifica-los como tratados com status ou valor legal.

Por outro lado, ¢ um pouco mais complexa e trabalhosa a subdivisdo dos tratados e
convengdes que versem sobre direitos humanos, sendo aqui o foco maior de grandes
debates doutrindrios e jurisprudenciais. Estes podem ser tidos como tendo valor
supralegal (mas infraconstitucional), valor constitucional ou valor supraconstitucional.

Tudo ird depender da forma como internalizado ou da teoria que seja adotada.

Do ponto de vista do direito posto, em respeito a um mandamento constitucional
expresso, a classificagdo e hierarquia das normas de direito internacional como apenas
supralegal ou com nivel constitucional ird depender do quérum e procedimento a ser
utilizado quando da sua internalizacdo. Desta forma, se for aprovado por 3/5 dos votos
dos membros do Parlamento, em dois turnos de votagdo em cada uma das casas, gozara
de valor constitucional, podendo ser tido no mesmo patamar de uma emenda ao Texto
Maior. Em sentido diverso, caso ndo seja submetido a esta procedimentalizagao solene e
dificultosa, gozard apenas de status supralegal, estando acima das leis ordindrias, mas

abaixo da Constitui¢do. E o que esta bem resumido nas palavras de Gisele Ricobom'*:

A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos,
primeiramente defendida pelo entdo Ministro Sepulveda Pertence, ja
havia sido vencida em decisdes anteriores, mas com a nova composicao
da Corte Suprema ganhou novo folego. A partir dai, sem medo de
errar, é possivel identificar que o STF ira decidir pela supralegalidade,
sempre que os tratados ndo tenham sido aprovados pelo rito de
emenda constitucional, o que inclui todos aqueles anteriores a propria
alteracdao da EC 45/04. (Grifou-se)

Em resumo, em alguns casos os tratados e convencdes internacionais podem ser
considerados portadores de valor supralegal, ou seja, estdo em nivel inferior ao texto
constitucional, mas acima da legislacdo ordinaria. Nesta senda, poder-se-ia incluir, além

.. . , « 13 . .
dos tratados sobre direito tributdrio ”, todos os demais que versem sobre direitos

humanos e que ndo tenham ingressado no ordenamento juridico na forma prevista pelo

2 RICOBOM, Gisele. Op. Cit. p. 38.
B Cddigo Tributario Nacional, art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam
a legislagdo tributaria interna, e serfio observados pela que lhes sobrevenha.



art. 5° § 3°, por meio de quérum qualificado e procedimento mais dificultoso. Sera esta

, . . , S1e .14
espécie normativa que serd o foco de estudo e andlise no transcorrer da presente faina .

. A - 15 ;o
A divergéncia” sobre o tema ¢ tdo grande que nem mesmo se pode afirmar que o
Supremo Tribunal Federal tem um posicionamento univoco, uma vez que entre 0s

ministros ha um grande dissenso de opinides. Por oportuno, vejam-se alguns deles:

De acordo com o Min. Gilmar Ferreira Mendes, na exposi¢do do seu voto no
paradigmético Recurso Extraordinario 466.343'°, se os tratados e convengdes
internacionais ndo sdo internalizados em atendimento ao quanto previsto no § 3° do art.
5° da Constitui¢ao Federal, devem gozar de status supralegal, estando acima das normas
infraconstitucionais, sem alterar o texto formal da Carta Maior. Adotada esta teoria,
normas legais de direito interno que sejam conflitantes com tais tratados devem passar a
ser inaplicaveis, sendo elas anteriores ou posteriores ao ato de ratificagdo. Este
entendimento foi também perfilhado pelos ministros Carlos Alberto Menezes Direito,

Carmen Lucia Antunes Rocha e Enrique Ricardo Lewandowski.

Ha ministros que adotam tese diversa, conferindo hierarquia constitucional'’ aos
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos. Dentre os nomes que
podem ser evidenciados na atual composi¢do do Supremo, podem-se elencar os
ministros José Celso de Mello Filho, Eros Roberto Grau e Antonio Cezar Peluso. E

. . D 18 it 19 20
também o que defendem Flavia Piovesan °, Valério Mazzuoli ~ e Carol Proner™, para

'* A partir deste momento, por uma questio de economia e celeridade, far-se-4 mengdo apenas a tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos, mas, em verdade, estard sendo feita referéncia a esta
espécie, sem englobar as normas internacionais que tenham sido internalizadas na forma do art. 5°, §3° da
Carta Maior.

13«1 ] pergunta-se se um direito fundamental extraido de tratado ou convengio internacional possui fora
normativa superior aos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal (hierarquia
supraconstitucional), se 0 mesmo se encontra em idéntico nivel hierarquico ocupado pelos direitos
fundamentais constantes do Texto Constitucional (hierarquia constitucional), se possui forga hierarquica
superior a legislagdo infraconstitucional (hierarquia supralegal), ou, se tdo-somente se equipara ao direito
infraconstitucional (hierarquia legal).” (GONCALVES NETO, Jodo da Cruz; DA COSTA, Ruth Barros
Petterson. 4 interpretagdo do § 3°do art. 5° da Constitui¢ao Federal a Luz da Teoria da Justica de John
Rawls. Estudos, Goidnia, v. 35, n. 4. Jul/ago. 2008. p. 753-754. Disponivel em:
http://revistas.pucgoias.edu.br/index.php/estudos/article/view/691/530. Acesso em: 20 jun. 2011)

'® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 349.703 e n° 466.343 Sio Paulo, Rel.
Cezar Peluso, Voto Gilmar Mendes, em. 22/11/2006

"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-Corpus n° 87.585 Tocantins, Rel. Marco Aurélio, em
03/12/2008.

'8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8 ed. Sdo Paulo:
2007 p. 72.

¥ MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O novo §3° do art. 5° da Constitui¢do e sua eficdcia. Revista de
Informagdo Legislativa, n. 167, a. 42, p.93-114, jul./set. 2005. p.94-95.



os quais, em razdo do quanto disposto no § 2° do art. 5° todo e qualquer tratado
internacional que contenha diretivas que ampliem o espectro dos direitos humanos,
independentemente da sua forma de internalizacdo, devem ser reputados como normas
materialmente constitucionais>'. Tal postura defende a acepgdo ampla do conceito de

bloco de constitucionalidade, e ndo ¢ este posicionamento majoritario do STF.

Pelo entendimento anteriormente exposto, tratados e convengdes internacionais que
versam sobre direitos humanos devem sempre gozar de hierarquia supraconstitucional,
por serem expressdo direta do refor¢co a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental da Constitui¢ao e valor supremo a ser defendido na aplica¢dao do direito e
normas positivadas. Todavia, ndo ¢ a postura que tem prevalecido, principalmente apos

a EC 45/2004, com a introdugdo de novos paragrafos ao artigo 5°.

Para aumentar o imbroglio, ainda ¢ possivel encontrar aqueles que defendem a
prevaléncia do direito internacional sobre o direito intemozz, com base no art. 27, da
Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969* (aprovada pelo Congresso

Nacional, Dec. Legislativo496/2009). Frise-se que esta tese ¢ francamente minoritaria.

Ululante, pois, que ndo ha unanimidade de posicionamento. Contudo, para que se possa
desenvolver um trabalho com um minimo de seguranca e determinabilidade, sera

adotada e criticada a tese da supralegalidade esposada pelo STF.

4. INCONGRUENCIAS, CONSEQUENCIAS, INCOMPATIBILIDADES E
CRITICAS PELA ADOCAO DA TESE DA SUPRALEGALIDADE PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

*» PRONER, Carol. Os direitos humanos e seus paradoxos: analise do Sistema Americano de protegio.
Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 157.

! “Egsa tese entende o § 2° do art. 5° da Constituigio como uma clausula aberta de recepgio de outros
direitos enunciados em tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil. Possibilitar a
incorporacdo de novos direitos pelos tratados seria 0 mesmo que atribuir a esses diplomas internacionais
status constitucional. Anote-se ser este também o posicionamento de Antonio Augusto Cangado
Trindade.” (VIEIRA, José Ribas; NOGUEIRA, Patricia Ether. Mutagdo Constitucional, Supralegalidade
e Bloco de Constitucionalidade: Marcos Interpretativos na Questdo do Depositario Infiel pelo STF.
Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes. n. 14. 2009. p. 23. Disponivel em:
http://www.ucam.edu.br/pesquisa/revistafdem/Ucam14.pdf#page=17. Acesso em: 17 ago. 2011)

2 HOSTERT, Jean. Droit internacional et Droit interne dans la Convention de Vienne sur le Droit des
Traités du 23 Mai 1969. Annuaire Francgais de Droit International. Paris, p.92-121, 1969. p.117.

# Artigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados. Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. [...] (Grifou-se)



A novel consideracdo da supralegalidade ainda ndo foi devidamente compreendida e
racionalizada, uma vez que, em diversas situacdes, estdo sendo aplicadas normas de
hierarquia inferior, sendo preterida a classificagdo hodiernamente adotada pelo Supremo
Tribunal Federal. Com isso, percebe-se que o ordenamento juridico como um todo resta
enfraquecido, além de findar esvaziada a supremacia das decisdes da mais alta corte
brasileira, que profere uma decisdo que ndo vem sendo devidamente respeitada pelos

demais orgaos integrantes do Poder Judiciario.

Nao sdo apenas os cidaddos que perdem, por estarem diante de verdadeira inseguranca
juridica, mas também os ministros da Corte Maior, que passam a nao ter suas decisdes
com a forca e aplicabilidade que se deve esperar de um 6rgdo decisoério tido como
supremo dentro do territorio nacional. Neste sentido, a medida ampliativa que, a priori e

em tese, seria benéfica, finda por conspurcar valores do ordenamento juridico.

Serdo apresentadas algumas situagdes derredor da influéncia e inovagdo por meio da
inser¢do de normas internacionais e as consequéncias nem sempre positivas do que,
inicialmente, parecia ser extremamente benévolo. Desta forma, constatar-se-4 que esta
havendo uma equivoca aplicagdo acéfala e sem o devido raciocinio loégico quando se

requer a internalizacdo do direito internacional com status de supralegalidade.

O grande problema da adog¢do ainda acritica da internaliza¢do de tratados e convengdes
internacionais € que muitos ndo tém atentado para as lacunas, inaplicabilidades,
antinomias e contrariedades de alguns dispositivos com o ordenamento juridico patrio.
Com a nogdo de supralegalidade e controle de convencionalidade®*, muitas normas
infraconstitucionais e inconvencionais tém sido amplamente aplicadas, ndo atentando,

os operadores do direito, para este detalhe que gera uma enorme inseguranca juridica.

Deixar que algumas normas que albergam direitos fundamentais ndo tenham o devido
emprego ¢ negar aplicabilidade a importantissimos direitos fruto de lutas ao longo de

duros periodos histdricos, que podem vir a servir apenas como forma de aplacar os

*%«[...] doravante, todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser produzidas no pais devem, para a

analise de sua compatibilidade com o sistema do atual Estado Constitucional ¢ Humanista de Direito,
passar por dois niveis de aprovagdo: (1) a Constitui¢do e os tratados de direitos humanos (material ou
formalmente constitucionais) ratificados pelo Estado; e (2) os tratados internacionais comuns também
ratificados e em vigor no pais. No primeiro caso, tem-se o controle de convencionalidade das leis; e no
segundo, o seu controle de legalidade.” (Grifos no original) (MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Teoria
Geral do Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro. Revista DIREITO E JUSTICA —
Reflexdes  Sociojuridicas, Ano IX, n. 12, Mar. 2009. p. 237. Disponivel em:
<http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direito_e justica/article/viewFile/181/122> Acesso em: 13
maio 2011)



animos de movimentos sociais, fazendo uso da famigerada e negativa legislacdo e

constitucionalizagio simbolica®.

Para evitar esta ocorréncia, serdo trabalhados alguns exemplos criticos a adogao da tese
da supralegalidade de tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos ndo

internalizados com status constitucional.

4.1. Convencdo sobre os Direitos das Criancas: atual anomia e

inseguranca juridica

O primeiro exemplo de anomia e inseguranca juridica gerada pelo status supralegal dos
tratados e convengdes pode ser demonstrada pela atual revogagdo do conceito legal de
adolescente e a consequente inaplicabilidade das normas relativas as medidas
socioeducativas. E inicialmente chocante e parece ser radical, mas com a adogio da
supralegalidade, inexiste, atualmente, no ordenamento juridico pétrio o conceito de
adolescente. H4 uma direta e frontal colisdo entre os dispositivos do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 — ECA) e a Convencao sobre os
Direitos da Crianga (promulgado pelo Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990).

Quando uma crianga ou adolescente praticam uma conduta prevista em lei como crime
ou contravengio penal, chama-se tal comportamento de ato infracional®®. O ECA prevé
algumas respostas estatais ao descumprimento de tais normas, sendo a puni¢do
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denominada medidas de protegio®’ as criangas e socioeducativas aos adolescentes™.

% «[..] a questdo refere-se a discrepancia entre a fungio hipertroficamente simbolica e a insuficiente
concretizagdo juridica de diplomas constitucionais. O problema ndo se reduz, portanto, a discussdo
tradicional sobre ineficicia das normas Constitucionais. Por um lado, pressupde-se a distingdo entre texto
e norma constitucionais; por outro, procura-se analisar os efeitos sociais da legislagdo constitucional
normativamente ineficaz. Nesse contexto, discute-se a func¢do simbdlica de textos constitucionais carentes
de concretizagdo normativo-juridica.” (NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbdlica. Colegdo
Justica e Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 1)

2% Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengio penal.

7 Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianca corresponderio as medidas previstas no art. 101.
Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas: I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante
termo de responsabilidade; II - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; III - matricula e
freqiiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa
comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V - requisi¢do de tratamento
médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcoélatras e toxicomanos; VII - acolhimento
institucional; VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; IX - colocag@o em familia substituta.
% Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente poderd aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: I - adverténcia; II - obrigagdo de reparar o dano; III - prestacdo de
servigos a comunidade; I'V - liberdade assistida; V - inser¢do em regime de semiliberdade; VI - internagdo
em estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI. (Grifou-se)



Ocorre que, de acordo com os principios da legalidade e anterioridade®, ndo se faz
possivel infligir a um cidaddo uma “pena” sem que haja prévia e certa cominacao em lei
para tanto. O grande problema ¢ que o ECA prevé apenas para os adolescentes o
cabimento das medidas socioeducativas as condutas previstas como ilicito penal. Logo,
somente aos individuos que ja ultrapassaram a barreira legal e etaria dos 12 anos ¢ que
podem ser aplicadas as medidas socioeducativas, sendo estas impossibilitadas de

aplicagdo as criancas por auséncia de previsdo para tanto.

Legalmente, conceitua-se adolescente como aquele sujeito que esteja em faixa etaria a
partir dos 12 (doze) anos de idade, sendo crianca aquele que ainda ndo completou tal
marco etario. Todavia, e ¢ neste ponto que se ingressa no imbréglio criado pela adogao
acritica de tratados com status supralegal, hd um conceito de crianca na Convengao
sobre Direitos da Crianga que ¢ mais protetivo e por ser uma conven¢do internacional
sobre direitos humanos, deve prevalecer sobre a norma interna, por gozar de
superioridade hierarquica (supralegalidade). Como forma de esclarecer o que esta sendo

dito, transcrever-se-a os citados dispositivos:

Art. 2°, do ECA: Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até¢ doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade. (Grifou-se)

Artigo 1, da Convencgdo: Para efeitos da presente Convencao considera-
se como crian¢a todo ser humano com menos de dezoito anos de idade,
a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a
maioridade seja alcangada antes. (Grifou-se)

Ha, pois, um aparente conflito de normas que ¢ solvido pelo critério hierdrquico. A
norma da conveng¢do internacional por versar sobre direitos humanos e gozar de status
supralegal, serve de pardmetro para controle das leis. Nas exatas palavras de Valério

.30 . . .
Mazzuoli™, o controle de convencionalidade pode ser definido como a:

possibilidade de se proceder a compatibilizagdo vertical das leis (ou dos
atos normativos do Poder Publico) ndo s6 tendo como pardmetro de
controle a Constituicdo, mas também os tratados internacionais
(notadamente os de direitos humanos, mas ndo so6 eles) ratificados pelo
gOVerno € em vigor no pais.

Semelhante situagdo ocorrera com o caso do depositario infiel, mas, por conta da

aproximacao tematica, o raciocinio pode ser aplicado ao que esta sendo aqui aventado:

* E mister frisar que esta sendo exposta uma definigdo minimamente rasteira e pedestre dos principios,
apenas com a finalidade de focar no raciocinio que sera desenvolvido. O tema ¢ muito mais rico e
profundo do que fora aqui exposto.

** MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit. p. 236.



O texto convencional prevalece (pela sua eficacia supralegal) sobre as
disposicdes legislativas em contrario, ainda que posteriores [...]. Assim,
o STF decidiu pela inaplicabilidade por auséncia de base legal que
concretize a parte final do artigo 5°, LXVII da CF/88 e ndo pela sua
inconstitucionalidade. Inaugura-se, pela primeira vez na jurisprudéncia
do Pretorio Excelso, o controle de convencionalidade das leis a luz dos
tratados internacionais de direitos humanos em face da posi¢ao superior
que possuem em relagdo a legislagdo ordinaria. No que tange ao
conflito normativo a tese do STF para sua resolucdo foi a de considerar
a supremacia legal do tratado internacional, todavia, condicionado ao
controle de constitucionalidade. [...] A decisdo sobre a antinomia no
presente caso nos aponta, outrossim, para uma lacuna.’'

Assim, e tendo em vista que a maioridade, de acordo com o Codigo Civil’?, ¢ atingida
aos 18 anos, considera-se crianga todos os individuos que ainda ndo tenham alcangado o
citado marco etdrio. Uma vez que a norma prevista na convencao internacional exara
uma maior protecdo ao sujeito que infringiu normas e versa sobre direitos humanos,
gozando de supralegalidade, a ilacdo a que se pode chegar ¢ de que o conceito legal de
adolescente prevista no ECA estéd “tacitamente revogado”, em consonancia com o art. 2°
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro™, pois a norma internacional

tratou inteiramente do tema de forma que a lei patria passou a ser com ela incompativel.

Desta forma, o jovem que apresente entre 12 e 18 anos passa a ser considerado crianga,
estando paralisada a eficacia do dispositivo que conceitua o termo “adolescente” no
ordenamento juridico patrio. Ademais, por derradeira consequéncia ldgica, os
dispositivos do Estatuto que previam a inflicdo de puni¢do (medidas socioeducativas) a
estes jovens delitivos devem ser, consequentemente, reputados como inviabilizados de
aplicagdo. Assim, ndo ¢ mais possivel aplicar puni¢do prevista para o adolescente ao
sujeito que ainda seja crianga, pois a esta somente podem ser utilizadas as medidas de

protecdo, por expressao previsao legal.

Em suma, ndo mais ¢ cabivel a aplicagdo de medidas socioeducativas aos individuos,

anteriormente, considerados adolescentes. Contudo, em todo o territdrio nacional os

3! GONCALVES, Marcos Alberto Rocha; FACHIN, Melina Girardi. Entre a Constitui¢io Federal e a
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica): ainda e mais uma
vez a questdo da prisdo civil do depositario infiel a luz do julgamento do Recurso Extraordindrio
466.343/08 do STF. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 13, p. 59-79, vol.
1, p. 73. Disponivel em: http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article/viewFile/416/339.
Acesso em: 7 mar. 2011.

*% Codigo Civil, art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a
pratica de todos os atos da vida civil.

3 Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, art. 2°: Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a
lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior.



juizos de infancia e juventude ndo deixam de aplicar tais medidas punitivas. Com isso,
percebe-se que a decisdo do STF resta esvaziada, sem o devido cumprimento pelos
demais 6rgdos judicantes patrios, demonstrando que a teoria da supralegalidade ainda
pode ser considerada uma mera tergiversagdo académica. E este o problema de belas
elucubragdes teodricas afastadas da realidade ¢ que findam por tornar o direito cada vez
mais abstrato e carente de aplicacdo direta e imediata, tornando-o indcuo aos cidadaos

em geral.

De que adianta a Mais Alta Corte decidir que tratados e convengdes internacionais tém
status supralegal, se ndo ¢ conferida, na pratica, tal posi¢ao as citadas normas? Isto tem
um maléfico efeito sobre a crenga e confianca no ordenamento juridico, podendo-se
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tracar um paralelo com o constitucionalismo simbolico e seus efeitos negativos™ .

Diante disso, a ilagdo a que se chega ¢ de que deve haver a readequacdo da sistematica
punitiva do jovem infrator para que seja revista a situagao desses sujeitos delituosos que
j& passaram dos 12 anos, mas ainda ndo completaram o marco de responsabilidade e
imputabilidade criminal, pois ¢ simplesmente impensavel, para que ndo se diga burlesco
e risivel, aceitar somente a aplicacdo medidas protetivas a jovens delituosos que
cometam crimes que atinjam os bens juridicos mais relevantes, como a vida, saude e
higidez sexual e integridade fisica e que ja gozem de um certo nivel de consciéncia. Nao
ha como negar que um adolescente ja detém consciéncia e capacidade de determinagdo
suficiente para ndo ficar apenas adstrito as medidas de prote¢do, podendo e devendo ser

alvo de reprimendas estatais mais rigorosas do que tais medidas.

Esta ¢ uma aporia que merece ser pronta e rapidamente solvida, pois ndo se pode
continuar a aplicar uma norma legal expressamente contraria a uma convengao
internacional sobre direitos humanos. Ou se repensa a teoria atualmente adotada
(supralegalidade dos tratados) ou se readéqua o texto constitucional para permitir a
infli¢do do sistema punitivo penal sobre jovens que ainda ndo completaram 18 anos, por

meio de emenda constitucional que altere o art. 228 da Carta Magna.

Ambas as situagdes irdo repercutir restritivamente na esfera juridica dos jurisdicionados,

representando verdadeiro retrocesso social, por meio da supressdo/diminui¢do do

3% «[...] aponta para o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da fungéo

simbolica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da fungdo juridico-
instrumental” (NEVES, Marcelo. Op. Cit. p. 23)



alcance de direitos fundamentais. Contudo, algo precisa ser feito, posto que nio se
possa aceitar que puni¢des continuem sendo impostas ao total arrepio da lei, da
Constitui¢ao ¢ das normas de direito internacional sobre direitos humanos, da forma

como, hoje, os adolescentes sdo punidos com medidas socioeducativas.

4.2. Prisao do depositario infiel: voluntas constitutionis preterida em face

da normatividade externa?

Por conta da natureza prolixa da Constitui¢do de 1988, ha algumas passagens que nio
sdo apenas dispensaveis como também vergonhosas. E um inegavel desacerto ter sido
possibilitada a prisdo civil por divida no texto constitucional. Todavia, ndo se deve
olvidar que a Lei Fundamental ¢ fruto do trabalho do constituinte originario, fundador
da nova realidade estatal, ndo sendo possivel conspurcar pela via dos tratados
internacionais uma norma constante em texto expresso da Carta Magna. A segunda
consequéncia negativa que tem ocorrido ¢ a aparente antinomia entre as disposi¢des
constantes em tratados e convengdes internacionais e normatizagdes presentes na Carta

Maior’®. Sobre o confronto normativo interno e internacional, pode-se asseverar que:

Um dos temas mais complexos de Direito Internacional se refere a
compatibilidade entre norma internacional e norma de direito interno.
Durante o século XX, este tema foi polarizado no debate entre
monismo e dualismo, modelos tedricos que se mostraram simplorios
demais para refletir os multiplos problemas derivados desta relagdo.
Contemporaneamente, aceita-se que esta relacdo ¢ determinada
sobretudo pelas normas constitucionais de cada Estado em particular. *’

3% “Quanto a extensdo, [as constitui¢des] podem ser sintéticas ou analiticas. Sintéticos sdo os sistemas

constitucionais que se caracterizam por enunciar principios gerais, restringindo-se a disciplina da
organizagdo e limitagdo do poder, cujo exemplo sempre lembrado ¢ a Constituicdo dos Estados Unidos de
1787. Analiticos, de modo diverso, sdo aqueles que empreendem disciplina minudente, promovendo
tratamento em sede constitucional de temas que poderiam ser objeto de lei ordinaria.” (SILVA NETO,
Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 33)

3% «0 predominio das soberanias estatais nio foi suficiente para evitar as violagdes macicas dos direito
humanos perpetradas em todas as regides do mundo, e as sucessivas atrocidades do século passado, dando
espago a formagdo de uma consciéncia universal de protecdo aos direitos humanos a ser estabelecido pelo
ordenamento internacional. Ndo resta duvida, o conceito de soberania estd em crise e é hoje relativizado,
em virtude do refor¢o, ou mesmo da substitui¢do, de um sistema de prote¢do interno, por varios outros
sistemas de protecdo internacional aos direitos humanos. [...] As constituicdes, ndo alheias a essa
realidade, sentiram a necessidade de incorporar os preceitos internacionais de protecdo ao ser humano, e
passaram a operacionalizar a internaliza¢do dessas normas ao ordenamento juridico.” (LEITE, Kayo José
Miranda. Internaliza¢do dos Direitos Humanos e Implicagoes na Ordem Constitucional Brasileira.
Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 12, p. 289-304, vol. 1, p. 297-298.
Disponivel em: <http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article/viewFile/373/322>. Acesso
em: 10 fev. 2011.

T BARRAL, Welber. Direito Internacional: normas e praticas. Florian6polis: Fundagdo Boiteux, 2006.
p. 218



Portanto, as ordens juridicas externa e interna devem se compatibilizar, sendo aplicadas
de forma consentinea, sem que uma signifique o consequente anulamento da outra™.
Desta forma, a norma de direito internacional, ndo pode vir a esvaziar o conteudo
normativo de um dispositivo da Constituicdo Federal. Assim, estar-se-4 diante ndo de
um acoplamento e equilibrio entre os sistemas, mas da indevida superposi¢ao da ordem
externa sobre a interna’’, ndo so6 diminuindo-a, mas retirando dela a carga eficacial

minima que ndo lhe pode ser destituida.

O limite interpretativo deve se fazer na disposi¢do expressa do dispositivo que se esta a
interpretar, ndo podendo prevalecer uma interpretacdo que negue sentido claramente
literal constante na norma. A Constitui¢do da Republica, art. 5°, inciso LXVII, prevé
que “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do [...] depositario infiel”. Entretanto,
o Supremo Tribunal decidiu que a prisdo ndo ¢ possivel com base em uma norma de
direito internacional. No caso ora em debate, o texto do diploma externo simplesmente
se sobrep0s sobre a Regra Interna Maior. Nao ¢ a toa que o principio da legalidade fora
erigido como limite a ser respeitado pelo Estado, sendo o avango ao Estado de Direito
uma importantissima conquista da classe burguesa no sentido de que ndo teria os seus
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direito usurpados ao bel talante e alvedrio de uma classe que se intitulava superior .

Na coeva visao do Supremo Tribunal Federal “prevaleceu” o tratado internacional em
detrimento da disposicao expressa da Carta Magna. Em verdade, o tratado internacional,

por ter sido considerado com status supralegal, apenas prevalece sobre o Decreto 911 de

¥ Note-se que o autor, apenas fala em limita¢do necessaria, ¢ ndo em total pujanga e dominio da ordem
externa sobre a interna: “A existéncia de outros Estados cria também para cada Estado em particular
limitagdes necessarias a soberania, pois o poder de um encontra limites no exercicio do poder dos outros
[...]. Organizada que seja um dia uma verdadeira Sociedade das Nagoes, decorrerda dai mais uma
limitagdo necessdria as soberanias estatais.”(AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 26* ed. Rio
de Janeiro: Globo, 1987. p. 83-84) (Grifou-se)

3% “As questdes de interesse geral da Humanidade ndo podem ser equacionadas em fungdo dos mais
estreitos interesses nacionais particulares. 4 soberania internacional ndo banird, entretanto, a nacional.
Cada uma delas caracterizara um poder supremo em sua esfera. Apenas o dmbito da soberania nacional
tera diminuida um pouco com a positivagdo definitiva a soberania internacional, nos dias que correm,
ainda, de certo modo, in fieri. (Grifou-se). Machado Paupério apud MENEZES, Aderson de. Op. cit. p
352.

* Sobre o tema, pode-se evidenciar as palavras de Marcelo Neves ao comentar o fendmeno da legislagio-
alibi, em sede de atividade legiferante simbolica, segundo o qual a legislagdo-alibi destina-se “a criar a
imagem de um Estado que responde normativamente aos problemas reais da sociedade, embora as
respectivas relagdes sociais ndo sejam realmente normatizadas de maneira consequente conforme o
respectivo texto legal. Nesse sentido, pode-se afirmar que a legislagdo-alibi constitui uma forma de
manipulag@o ou de ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas, desempenhando uma
fungdo ‘ideologica’. (NEVES, Marcelo. Op. cit. p. 39-40)



1969*. Contudo, tal aplicagio finda por dar a norma constitucional uma eficacia
limitada, o que redunda no seu esvaziamento, ou seja, a norma de direito internacional

torna indcua previsdo constitucional fruto do constituinte originario.

Esta ¢ uma atitude em que se vé exaltado um perigosissimo ativismo judicial que podera
redundar em situagdes complicadas e embaragosas, pois, neste caso em particular,
houve um avango em relacdo ao tema dos direito humanos ¢ fundamentais. Todavia,
esta postura prater constitutionis podera vir a ser utilizada, posteriormente, para lesar ou

desvirtuar outros dispositivos normativos.

Deve-se ter em alta conta que “O juiz ja foi sacerdote e ja foi rei. Oscila hoje entre ser
poder e funciondrio do Estado. Fala-se em juiz de aluguel e juiz privado. O que
acontecerd com o juiz do futuro?”**. Certamente, no caminho que estd apontando a
jurisprudéncia da Mais Alta Corte, estara retornando a periodos anteriores ao
liberalismo, em que os ocupantes da nobreza e clero agiam volvidos e submetidos a sua
propria vontade e concepcao, sem necessitar submeter-se aos regramentos legais postos;
desta forma, o juiz do III milénio ir4d terminar considerando que pode, inclusive,
desrespeitar o texto escrito e expresso da Constitui¢cdo, posto que, duvidas ndo ha de que
a Carta Magna permite a prisdo do depositario infiel, mas, por vias interpretativas,
optou-se por considerar inconvencional o regramento infraconstitucional acerca da

matéria, esvaziando o conteudo do dispositivo constitucional.

Sem duvida, o ativismo judicial pode ser benéfico, a depender do seu escorreito uso,
uma vez que:

vivificam, humanizam, concretizam, amoldam, atualizam,
maleabilizam, tornam possivel, fazem justo, equanime e adequado o
direito. Os magistrados acompanham a evolu¢do do direito em relagdo
aos eventos sociais, intentando minimizar o completo descompasso que
pode emergir da cristalizagdo legislativa; sentem pressentem, ocupam-

1 “Neste sentido, partindo-se desta matriz axiologica é que se propde um passo adiante: estando o direito
civil subordinado a Constituicdo e a ordem jusfundamental protetiva nela contida, a luz da clausula de
abertura material dos direitos fundamentais, contida no §2° do art. 5° da Constitui¢do, o direito civil passa
a estar diretamente atrelado aos direitos humanos decorrentes dos compromissos internacionais assinados
pela Republica Federativa do Brasil. Ao lado da necessaria constitucionaliza¢do do Direito civil, abre-se a
perspectiva, igualmente imprescindivel, da convencionalizagdo deste ramo do saber juridico. Ou seja,
para além do rol constitucional, o direito civil esta vinculado & normatividade internacional dos Direitos
Humanos. [...] Trata-se de verdadeira viragem paradigmatica a partir da centralidade hermenéutica da
constitui¢do e dos tratados internacionais dos Direitos Humanos.” (GONCALVES, Marcos Alberto
Rocha; FACHIN, Melina Girardi. Op. cit. p. 68)

#  NALINI, José Renato. Dez recados ao juiz do III milénio. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/revista/numero7/artigo16.htm. Acesso em: 27 mar. 2011.



se e preocupam-se com as peculiaridades de cada caso que lhes ¢
submetido, sem nunca descurar, obviamente, dos dados probatorios:
estdo, e precisam estar, na linha de frente dos embates sociais,
diagnosticando as defasagens do sistema juridico, corrigindo-as e
completando-as com exercicio de verdadeiro poder criador, quando
indispensavel, sem elidir os principios basicos norteadores do direito
nacional.”

Nao se deve olvidar que a postura ativa pelo magistrado ¢ positiva, devendo afastar-se
de postura omissa ou estritamente vinculada aos dispositivos legais**. Contudo, a atitude
ativista deve ser cercada de cautelas, para que ndo exacerbem tais condutas com
distor¢des interpretativas. Deve-se ter em vista que a diferenca entre o remédio e o
veneno ¢ a dose, ndo se podendo permitir que, a titulo de adotar-se uma postura dita

ativa, sejam desrespeitados ditames constitucionais expressos.

A mudanga e aboli¢do da prisdo do depositario infiel pode até ser uma postura louvavel,
corrigindo um possivel equivoco do legislador constituinte originario. Todavia, tal
comportamento ndo pode ser analisado sem que se procedam as devidas criticas e
temperamentos, uma vez que o permissivo de atuacdo praeter legis pelo magistrado
deve se cercar de inimeras cautelas, para que ndo se permitam abusos por parte dos

aplicadores do direito.

Nesta toada, quem ¢ que ird controlar os devaneios interpretativos realizados pelo
Supremo Tribunal? Se a mais Alta Corte estd deixando de respeitar o texto expresso da
Constituicdo, o que se pode dizer dos textos normativos infraconstitucionais? Este ¢ um
pequeno passo que poderd vir a recair em uma abertura, plasticidade e permissivo que,
usado da forma ndo adequada, ird prejudicar, e muito, os cidaddos, que perdem a certeza
e garantia da segurancga juridica, uma vez que a propria disposi¢cdo expressa do texto da
constituicdo pode ser desconsiderada e ser utilizada uma interpretacdo que o viole
frontalmente. Outrossim, os textos infraconstitucionais poderdo ser desconsiderados,

atribuindo-se interpretacdes que beneficiem certos grupos e camadas da sociedade.

® PEREIRA, Sérgio Gischkov. Interpretagio Juridica e aplicagio do direito. In: Revista AJURIS. Porto
Alegre, ano X, v. 27, mar. 1983, p. 195.

# «Q juiz brasileiro, entdo, deve ser menos submisso (o que ndo significa ser avesso) ao legalismo e ao
conceitualismo, a fim de contribuir agil e efetivamente com a criagdo de um direito justo.” (BEBBER,
Julio César. Processo do Trabalho — Adaptacdo a Contemporaneidade.1* ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p.
81)



Sobre os fundamentos do uso do direito, importante questionamento ¢ apresentado por

Ronald Dworkin®:

Dia apos dia, através do uso da forca, mandamos pessoas para a prisao,
tiramos dinheiro delas, ou as levamos a fazer coisas que ndo desejam
fazer, e, para justificar tudo isso, dizemos que essas pessoas infringiram
a lei, deixaram de cumprir as suas obrigagdes juridicas ou interferiram
nos direitos juridicos de outras pessoas. Mesmo nos casos mais claros
(um assalto a banco ou quebra voluntéria de contrato) quando estamos
certos de que alguém tem uma obrigag@o juridica e a infringiu, nao
somos capazes de oferecer uma exposi¢do satisfatéoria do que aquilo
significa ou por que aquilo autoriza o estado a puni-lo ou coagi-lo.

Se uma disposi¢cdo normativa clara e expressa pode ser negada por meio da vontade
interpretativa do aplicador do direito, o que se dizer de uma norma que goze de
polissemia? Percebe-se, pois, que este ¢ um caminho sem volta para a promocdo da
inseguranca juridica e da incerteza, permitindo-se que alguns poucos que ndo gozam de
ampla legitimidade™® pelo corpo social venham a utilizar os textos normativos da forma
que bem lhe aprouver. Malgrado o pacto/contrato social seja uma mera criagdo
doutrindria para servir fundamento a criagdo do ente estatal, ndo se pode olvidar da
necessidade de as normas postas terem um minimo de legitimidade pelos proprios
cidaddos, que se encontram representados pelos membros das casas legislativas.
Diferentemente da incorpora¢do de normas internacionais, as quais dependem de mera

assinatura presidencial, aprovagao congressista e posterior promulgagdo via decreto.

E contra este indicio de mau uso e erronea aplicacdo do direito que se esta aventando no
presente trabalho de pesquisa, tornando fulgente questdes que, agora, ainda estdo em

. , . . , . - . . . 4
implicito desenvolvimento. H4 uma organizagdo piramidal kelseniana®” no ordenamento

* DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 24-25.

4 «“Assim, assevera-se a enorme relevancia do controle de constitucionalidade em qualquer Estado de
Direito, hoje Estado Democratico de Direito, a buscar, por meio da democracia, a prote¢do dos valores
essenciais compartilhados na sociedade, em ultima analise, os proprios direitos fundamentais.

No entanto, ao se observar o contexto brasileiro, vé-se que a jurisdi¢do constitucional é realizada por um
orgdo pertencente a um dos trés poderes, que por diversas vezes age de forma muito mais politizada que
subordinada aos ideais democraticos, gerando intensa polémica. Isso sem levantar atencdo as diversas
criticas estruturais — nimero de ministros, método de escolha destes, vitaliciedade do cargo — que pesam
sobre o Supremo Tribunal Federal (STF).” (MACHADO, Thiago Luiz D’agostin. 4 legitimidade
democratico-deliberativa do controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal. Anais do
XIX Congresso Nacional do CONPEDI, Florianépolis, out. 2010, p. 6556. Disponivel em:
<http://conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/florianopolis/Integra.pdf>. Acesso em: 4 mar. 2011)

7 Segundo Kelsen, pode-se explicar a acep¢io de Constitui¢io em dois sentidos: o 1ogico-juridico, no
qual existe uma norma no cimo da estrutura piramidal, num verdadeiro escalonamento do ordenamento
juridico, e o juridico-positivo, em que a constitui¢@o seria um sistema de normas que regula a criagdo de
outras normas. Percebe-se, pois, um formalismo normoldgico excessivo, relegando as possiveis
modifica¢des advindas do corpo social. (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugao
de Luis Carlos Borges. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998)



juridico, no qual a Lei Fundamental ocupa o apice, sendo fundamento de validade de
todas as demais normas. Entenda-se, fora retirado do ordenamento o texto normativo
que permitia a maior aplicabilidade do texto constitucional, preterindo o mandamento
constitucional expresso para dar primazia aos valores que foram reputados superiores,

em detrimento do texto expresso da Lei Fundamental.

O enorme risco ¢ que na proxima oportunidade que isso vier a acontecer, sendo o thelos
e voluntas constitutionis flagrantemente violados, pode ser que a vontade de apenas uma
minoria seja prevalecente, perdendo toda a sociedade o baluarte e certeza que gozava de
viver em um Estado Constitucional de Direito, em que, no minimo a vontade do texto
constitucional deveria ser intocada. Se fosse o caso, que houvesse uma alteracdo formal
do texto da Carta Magna seguindo os mandamentos que tornam o Texto de 1988 uma
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constituicdo rigida e formal, com regras e procedimentalizacdes solenes e

dificultosas, e ndo por meio de interpretagdo ou internalizacdo de normas internacionais.

O que se quer evitar ¢ apenas o abuso, privilegiando a seguranga juridica, para evitar
futuras deturpagdes por mal intencionados aplicadores do direito. Nao se pode incorrer
em flexibilizacdes que possam permitir, facilmente, futuras arbitrariedades. A
necessidade de adaptagdo € inerente, mas alguns limites ndo podem ser esgarcados.

Deve-se ter em alta conta o quanto afirmado por Michel Foucault™:

a teoria da soberania e a organizacdo de um cddigo juridico nela
centrado permitiram sobrepor aos mecanismos da disciplina um sistema
de direito que ocultava seus procedimentos e técnicas de dominagdo, e
garantia o exercicio dos direitos soberanos de cada um através da
soberania do Estado. Os sistemas juridicos — teorias ou codigos —
permitiram uma democratiza¢do da soberania, através da constitui¢do
de um direito publico articulado com a soberania coletiva no exato
momento em que esta democratizagdo fixava-se profundamente, através
dos mecanismo de coercao disciplinar.

* «“Constitui¢do rigida é aquela que ndo pode ser alterada com a mesma simplicidade com que se
modifica uma lei. Caracteriza-se por estabelecer e exigir procedimentos especiais, solenes e formais,
necessarios para a reforma de suas normas, distintos e mais dificeis, portanto, do que aqueles previstos
para a elaboragio ou alteragio das leis.” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional.
1* ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 111)

* “Nio se deve confundir rigidez com imutabilidade constitucional, porque esta Giltima conduziria ao
engessamento absoluto do Estado e, indefectivelmente, em face da existéncia da constitui¢do imutavel, se
opora a realidade, mais fatica do que juridica, da natural evolu¢do da sociedade, o que, de certo,
desencadeard manifestacdo constituinte origindria com a consequente ruptura institucional.” (SILVA
NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 31)
 FOUCAULT, Michel; MACHADO, Roberto (org. e trad.). Microfisica do poder. 11* reimpressdo. Rio
de Janeiro: Edigdes Graal, 1979. p. 188-189.
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Conforme exposicao de José Joaquim Gomes Canotilho’', ndo se deve negar que:

As Constitui¢des, embora continuem a ser pontos de legitimacao,
legitimidade e consenso autocentrados numa comunidade
estadualmente organizada, devem abrir-se progressivamente a uma rede
cooperativa de metanormas (“estratégias internacionais”, “pressdes
concertadas”) e de normas oriundas de outros “centros” transnacionais
e infranacionais (regionais e locais).

Todavia, limites minimos devem existir, para que ndo se recaia em um casuismo
absoluto, sendo preterido e flagrantemente violado o texto constitucional expresso. Uma
seguranca que todo cidaddo deve ter ¢ a certeza de que normas legais e valores
constitucionais serdo respeitados, ndo devendo ser viavel que disposi¢do expressa seja
alterada ou esvaziada por meio de mero expediente interpretativo.
A conhecida historia de que a decisdo judicial deve ser subordinada a
legislagdo ¢ sustentada por duas objecdes a originalidade judicial. De
acordo com a primeira, uma comunidade deve ser governada por
homens e mulheres eleitos pela maioria e responsaveis perante ela.
Tendo em vista que, em sua maior parte, os juizes ndo sdo eleitos, e
como na pratica eles ndo sdo responsaveis perante o eleitorado, como
ocorre com os legisladores, o pressuposto acima parece comprometer
essa proposicdo quando os juizes criam as leis. A segunda objecdo
argumenta que, se um juiz criar uma nova lei e aplica-la
retroativamente ao caso que tem diante de si, a parte perdedora sera

punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter
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violado um novo dever, criado pelo juiz apos o fato.

Nao ¢ por motivos futeis que se estd a questionar a postura interpretativa da Mais Alta
Corte, ao desafiar texto expresso da Carta Constitucional. Qual a legitimidade que
possuem para tanto? Tal postura permite uma flexibilizagdo interpretativa que nao deve
ser admitida, pois ndo estard apenas o 6rgdo julgador criando direito novo em face de
lacuna ou auséncia de dispositivo normativo expresso, mas sim com uma atuagido

judicial que afronta um texto normativo expresso.

Nao pode um o6rgao qualquer do Estado, a titulo de estar promovendo interpretagdao dos
textos legais, promover a distor¢do de valores expressos, lembrando-se que o thelos
normativo pode até precisar de interpretacdo, contudo, texto expresso de dispositivo ndo
pode ser frontalmente atingido em nome de uma suposta interpretagdo que ira favorecer
qualquer que seja o direito que se esteja a defender ou promover, mesmo que estes

sejam direitos humanos fundamentalissimos.

>l CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 18.
> DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 132.



E este perigosissimo ativismo judicial que se estd a combater, querendo evitar uma
exacerbada atuacdo judicante que crie novas leis. Nao haveria Obice se esta
incorporagdo de direitos e garantias fundamentais fosse acrescentada na auséncia de
dispositivo expresso; entretanto, jamais podem ser invocadas quando ha dispositivo
constitucional expresso. Na proxima oportunidade, qual serd a passagem constitucional
que sera preterida a pretexto de serem defendidos direitos ou interesses de alguns
poucos, ou muitos? A fragilidade moral vivenciada pela sociedade brasileira hodierna,
em que o péssimo uso de instrumentos publicos faz com que os cidadios percam, quase
completamente, a fé nos instrumentos judicidrios, posto que a impunidade se perpetue
sem que pouco ou nada seja feito para reverter esta situagdo. Assim,
os juizes devem aplicar o direito criado por outras institui¢gdes ; nao
devem criar um novo direito. Isso ¢ o ideal, mas por diversas razoes
ndo pode ser plenamente concretizado na pratica. [...] Portanto, os
juizes devem, as vezes, criar um novo direito, seja essa criagdo
dissimulada ou explicita. Ao fazé-lo, porém, devem agir como se
fossem delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em sua
opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante do
problema. [...] Na verdade, porém, os juizes ndo deveriam ser e ndo sao
legisladores delegados, e ¢ enganoso o conhecido pressuposto de que

eles estdo legislando quando vao além de decisdes politicas ja tomadas
53
por outras pessoas.

O que se estd querendo promover nesta faina ¢ uma critica ndo a promocgao dos direitos
humanos por intermédio da atribui¢do do status supralegal aos tratados e convengdes
internacionais, mas sim uma 4acida andlise a esta nova abertura que se esta possibilitando

ao mau uso do direito, a qual ja se faz tdo comum e rotineiro no Brasil.

Percebe-se, pois, que se estd diante de um conflito de principios e valores
constitucionalmente assegurados, demandando o uso do principio da harmonizagdo ou
cedéncia reciproca, ndo se podendo atribuir tal valor a um deles sem que venha o outro
a ser preterido. Deve existir, pois, o devido equilibrio entre os direitos
constitucionalmente envolvidos, para que um ndo se sobreponha ao outro aniquilando-o,
sendo ambos preservados, mas com as suas esferas de abrangéncia delimitadas para que
se compatibilizem e coexistam, todos minimamente atingidos e com o seu ambito de
atuagdo assegurado. Ressalte-se, por fim, que ndo se estd com isso defendendo uma

aplicagdo irracional e absolutizada da teoria daqueles intitulados como strict

> DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 128-129.
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constructionists’”, pois esta postura hd muito ndo se coaduna com o atual

desenvolvimento das teorias do direito.

Caso contrario, estar-se-ia diante de uma constitui¢do muito menos solene e formal do
que as flexiveis, que ao menos exigem um texto legal para terem as suas normas
alteradas, e ndo pela via interpretativa. Nao se quer negar o valor e importancia da
interpretagdo e mutacdo constitucional para a readequagdo do texto originario a
realidade circundante, mas estes mecanismos devem sofrer limitagdes, respeitando

minimamente o que esteja expressamente previsto na norma legal e constitucional.
4.3. Alteracido da competéncia criminal pela conexio e continéncia

O fenémeno competencial’® ocupa lugar de destaque e proeminéncia dentro da
sistematica processualista. Nao ¢ por razdes flteis que sdo criados principios
garantidores do cumprimento das regras impositivas de competéncia tanto no Codigo de
Processo Civil quanto no de Processo Penal. Saliente-se, por oportuno, a exigibilidade
de imparcialidade do magistrado e o principio do juiz natural, baluartes processuais que
garantem a higida atuacdo do aparelho estatal do Poder Judiciario. Tamanha ¢ a
importancia desses principios que sdo considerados matéria de ordem publica, podendo
o orgdo decisor sobre eles se manifestar independentemente de provocacao da parte.
Todavia, como ndo ha direitos absolutos, ha institutos processuais que mitigam o
rigorismo. Podem-se citar como exemplo a conexdo e continéncia, que promovem a
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modificacdo da competéncia’ de acordo com parametros legais previamente postos.

Sem precisar minudenciar a hipoteses de modificagdo de competéncia por meio da

conexao e continéncia, quer-se apenas demonstrar que estes institutos estao previstos no

>* 0O termo refere-se aos defensores da doutrina sobre a interpretagio da lei denominada “construgio
estrita” (strict construction). Os construcionistas estritos sdo favoraveis a uma interpretacdo rigida dos
diplomas legais, baseadas em uma valorizagéo da letra da lei. Muito especialmente, recusam-se a ampliar
o significado e a esfera de aplicagdo das leis, seja a partir da analise de suas implicagdes, seja através da
introdugdo de consideragdes de equidade, objetivos sociais, etc. (DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 205)

> A competéncia ¢ “la esfera de jurisdiccion de la cual esta investido el singular érgano jurisdiccional, la
parte de poder jurisdiccional que cada érgano puede ejercer” (EONE, Giovani. Tratado de Derecho
Procesal Penal I. Doctrinas Generales. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, p. 341)

%6 «..] a conexdo e a continéncia ndo constituem propriamente critérios determinativos da competéncia,
ja fixada territorialmente (locus delicti commissi) ou ratione materiae ou personae, mas sim fatores
determinativos de sua modifica¢do ou alteragdo, que, tal como a prevencdo, prorrogam a competéncia de
um foro competente em face de outro igualmente competente.” (PEDROSO, Fernando de Almeida.
Competéncia penal: conexdo e continéncia. Justitia, Sdo Paulo, v. 56, n. 166, p. 9-23, abr./jun. 1994. p 11.
Disponivel em: <http://www justitia.com.br/links/edicao.php?ID=166>. Acesso em: 09 jun. 2009



Codigo de Processo Penal, Decreto-Lei 3.689, de 1941°7, ¢ é lei em sentido formal e
material. A Conven¢do Americana de Direitos Humanos, de acordo com o recente
julgado do STF goza de status supralegal, ou seja, ndo pode vir a ser contrariada pelas

disposigdes presentes no Codigo de Processo Penal.

Analise-se o exemplo de um cidaddo comum que venha cometer um crime juntamente
, o~ .58

com um Deputado Federal. E comum haver a reunido (facultativa™) de processos para

que sejam evitadas decisdes contraditdrias. O Deputado ndo tem direito ao duplo grau
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de jurisdi¢do, uma vez que possui foro por prerrogativa de fungdo™ °

, sendo julgado,
originariamente, no Tribunal Maior, ndo havendo possibilidades de recurso a qualquer
outro membro ou corpo colegiado do Poder Judiciario®'. Questdo diversa é a do sujeito
que tem suprimida as instancias recursais ao ter o seu julgamento realizado no Supremo,
uma vez que a norma que permite tal ocorréncia ¢ um texto com status legal, prevista no

CPP, enquanto a conven¢ao goza de hierarquia supralegal estd sendo preterida.

37 Codigo de Processo Penal. Art. 76. A competéncia sera determinada pela conexdo: I - se, ocorrendo
duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas, ou por
varias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por varias pessoas, umas contra as
outras; II - se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para
conseguir impunidade ou vantagem em relag@o a qualquer delas; III - quando a prova de uma infragdo ou
de qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra infragdo. Art. 77. A competéncia
sera determinada pela continéncia quando: I - duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infragéo;
IT - no caso de infragdo cometida nas condigdes previstas nos arts. 51, § 1°, 53, segunda parte, e 54 do CP.
% Neste exemplo dado, a reunido de processos nio é obrigatéria, podendo ser ambos julgados perante o
tribunal de maior graduagdo. O ideal, por conta da morosidade da justiga, é haver a separagdo, para que os
julgamentos sejam mais rapidos. O artigo 80 do Cdodigo de Processo Penal permite essa separagdo, sendo
preferivel que o processo do Deputado fique no Supremo e o do coautor “desca” para as instincias
inferiores. Todavia, ndo ¢ comum a preferencias dos Tribunais pela separagdo em casos de coautoria, pois
vislumbram o risco de serem prolatadas decisdes contraditorias.

> “Em determinadas situagdes, podera ocorrer que certas pessoas, em razdo da fungdo ou cargo que
exercem, sejam julgadas por determinado Tribunal, de forma originaria. Isto é, algumas pessoas, por
exercerem determinadas fungdes, t€ém a prerrogativa de serem julgadas originariamente por determinados
0rgaos.” (ABRAAO, Guilherme Rodrigues; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. 4 Competéncia em
Matéria Penal: a jurisdi¢do e seus principios. Regras gerais do Codigo de Processo Penal e do Projeto
156. p. 9. Disponivel em: <http://www.revistajustitia.com.br/artigos/04a79x.pdf>. Acesso em: 29 maio
2011)

% Ha quem denomine o foro por prerrogativa de fungdo de “foro privilegiado”, recebendo fortes criticas
na doutrina sob a afirmativa de que ndo se trata de odioso privilégio, mas sim necessaria prerrogativa
inerente ao cargo. Infelizmente, ¢ comum o mau uso e aplicagdo do direito, o que faz com que se possa
considerar acertadissimo o seguinte fragmento: “O foro privilegiado para julgamentos criminais de
autoridades ¢ outra desigualdade que ainda permanece. Reproduzimos, com pequenas variagdes, a regra
antiga de que fidalgos de grandes estados e poder somente seriam presos por mandados especiais do Rei.
E um tipico caso em que se outorga maior valor & nogdo de autoridade do que ao principio de isonomia,
com a diferenca de que hoje a igualdade ¢ um dos pilares da Constitui¢do. [...] Competéncia processual
ndo se deve medir por uma Otica militar ou por estrato social.” (SEMER, Marcelo. A sindrome dos
desiguais. Juizes para a democracia, Sdo Paulo, v. 6, n. 29, p. 11-12, jul./set. 2002)

o1 Esta ¢ uma opgdo politica instituida pelo legislador constituinte e ndo convém, neste trabalho de
pesquisa, questionar tal norma constitucional.



Tem-se, portanto, uma série de individuos julgados sem que os seus direitos humanos
estejam sendo respeitados. E claro o confronto existente entre o dispositivo normativo
com sede em legislacao ordinaria e uma conveng¢ao sobre direitos humanos que assegura
o duplo grau de jurisdicdo. Sobre o tema, hda, inclusive, o entendimento de
jurisprudéncia dominante exposto na Simula 704, do STF. Exemplificando:
Convengdo Americana de Direitos Humanos. Art. 8° 2. [...]. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes

garantias minimas: h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior. (Grifou-se)

Stmula n. 704, STF: Ndo viola as garantias do juiz natural, da ampla
defesa e do devido processo legal a atra¢do por continéncia ou
conexdo do processo do corréu ao foro por prerrogativa de funcdo de
um dos denunciados. (Grifou-se)

Repita-se, tanto a conexdo quanto a continéncia sdo formas modificativas da
competéncia e tém sede em diploma normativo com natureza juridica de lei em sentido
formal e material, podendo ser equiparado a uma lei ordinaria. A convengdo sobre
direitos humanos goza de status supralegal retirando a eficacia do ordenamento interno
que com ele conflite. Desta forma, ndo poderia o individuo que ndo possui foro por
prerrogativa de funcdo ter o seu julgamento realizado perante o STF, pois isto ird
redundar em reducdo de seus direitos humanos, uma vez que a norma modificativa do

fendmeno competencial ndo poderia estar sendo aplicada.

Isto conflita, inclusive, com o quanto exposto na Stimula 704 do STF. Malgrado esta
sumula seja anterior ao julgamento do Recurso Extraordindrio 466.343, resta
perceptivel a contrariedade com a hodierna linha adotada por este superior tribunal
patrio. Assim, o conteudo sumular devera ser cancelado, para que ndo se perpetue a
restricdo a direitos fundamentais dos acusados. Entretanto, o que ird ocorrer com 0s
processos que ja foram definitivamente julgados, posteriores ao citado RE, em que
jurisdicionados tiveram seus direitos e garantias flagrantemente violados, pois ndo lhes
foi possibilitado o uso ao duplo grau de jurisdigdo? O devido processo legal foi,
flagrantemente, violado. O que deve prevalecer: a norma processual que manda reunir
os processos ou a Convencao, que determina que o acusado tera direito ao duplo grau de

jurisdi¢ao?

Assim, mais um caso de inseguranc¢a juridica pode ser exemplificado com relagdo a

aplicagdo dos citados institutos na hipdtese de julgamento a ser feito perante os



Tribunais Superiores. O que muitos ainda ndo perceberam ¢ que, diante disso, havera a
supressdo do direito internacionalmente assegurado pela via dos tratados de poder

recorrer da sentencga para um juiz ou tribunal superior.

Pelo entendimento da Stimula 704, ndo ha oObices a que tal julgamento ocorra no
tribunal de grau mais alto, restando intocado o juiz natural, a ampla defesa e o devido
processo legal. Contudo, esta sendo relegado que a conexdo e continéncia se apresentam
no CPP (status legal) e com isso estd sendo suprimida a possibilidade de recurso do
cidaddo comum a um tribunal acima deste. Para o caso do Deputado, nao ha davidas,
pois a previsdo do seu foro ¢ constitucional, estando a norma de direito internacional em
patamar inferior. Todavia, em relacdo ao cidaddo esta sendo aplicada uma norma que
viola a Conveng¢dao Americana. Pergunta-se: goza ou ndo de status supralegal os tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos ndo internalizados na forma do §

3°, artigo 5°, da Constitui¢ao?
4.4. Indevido uso da analogia

Existem no ordenamento patrio diversos tipos penais em que se faz uso da interpretagao
analogica. Ressalte-se que ¢ vedada a utilizagdo da analogia como instrumento
acolmatador de lacunas, devendo, por conta do principio da legalidade em sua vertente
da taxatividade, estar a figura delitiva prévia e completamente descrita, para que seja
dada protecdo ao jurisdicionado de saber exatamente qual a conduta que ndo poderd vir
a cometer, para que ndo venha a ser alvo de um procedimento persecutério penal.
Contudo, pode-se encontrar alguns artigos do Cddigo Penal em que a interpretacdo
analogica tem ampla aplicagdo. Por exemplo, o homicidio qualificado pode ser
cometido mediante “outro motivo torpe” ou “outro meio insidioso ou cruel, ou de que
possa resultar perigo comum”. Nestes casos, o aplicador do direito terd de promover
uma interpretacdo analdgica para amoldar a conduta do agente a um motivo torpe ou

insidioso ou cruel.

Como forma de proteger os cidaddos e em clara previsdo ampliadora de direitos

humanos, tem-se o Estatuto de Roma, o qual tem como previsao expressa:

Artigo 22.° Nullum crimen sine lege. [...] 2 - A previsdo de um crime
serd estabelecida de forma precisa e ndo serd permitido o recurso a
analogia. Em caso de ambiguidade, serd interpretada a favor da pessoa
objecto de inquérito, acusada ou condenada. (Grifou-se)



Nesta toada e utilizada a teoria da supralegalidade dos tratados e convengdes
internacionais que versem sobre direitos humanos, devem ser considerados como
“tacitamente revogados” também estes citados dispositivos, para que ndo se perpetuem
ainda diversos tipos penais em que se faz uso de conceitos juridicos indeterminados,

preenchidos casuisticamente por intermédio da via interpretativa analogica.

Diante de tal previsdo estatutdria internacional, ndo devem prosperar as figuras tipicas
em que se utiliza interpretacdo analdgica para complementar situagdes que nao
poderiam ser prévia e abstratamente definidas pelo legislador, mas que necessitam da

interacdo com o caso concreto, para que nao se tenham lacunas punitivas.

4.5. O engessamento do ordenamento juridico em face da

supralegalidade

Por fim, ndo se poderia deixar de questionar o mecanismo inovador e alterador com a
ado¢do da novel teoria da supralegalidade dos tratados, criticando possiveis dificuldades
que poderdo advir deste modelo para que as incongruéncias possam vir a ser sanadas.
De que forma podera vir a ser alterada a norma de direito internacional que verse sobre
direitos humanos e que nao tenha sido internalizada na forma do § 3°, art. 5°? O que se
verifica ¢ que ocorrera um verdadeiro engessamento e impedimento de revisdo do
tratado e convengdo internacional com status supralegal. Nao pode ser revogado por
atuagdo do Congresso NAcional, uma vez que ndo possuem mesmo carater, densidade

normativa.

Duvidas ndo ha de que, diante do principio da paridade das formas, devera respeitar o
mesmo rito procedimental que o instituiu. Para o caso das normas que venham a gozar
de status constitucional, ha a tranquila ilacdo de que poderdo vir a ser modificados a
partir dos mesmos requisitos previstos no art. 60, da Constituicdo. Todavia, em relagao
as normas que ndo gozem deste ingresso, em atengdo ao retrocitado principio, somente
podera vir a ser alterada se um novo tratado de direito internacional for assinado e
posteriormente internalizado, o que, de pronto, demonstra que isto ird redundar em um
indevido engessamento do ordenamento juridico, que fica sem uma clara possibilidade

de renovagdo e modificacdo de suas normas.

Podera o Congresso Nacional revogar um tratado internacional de direitos humanos que

tenha status supralegal? Para os que entenderem que sim, pergunta-se: por qual



instrumento normativo? Como tém hierarquia supralegal, ndo podem leis ordinarias e
complementares e demais atos legislativos do artigo art. 59 da Constitui¢do altera-los,
ficando a soberania popular francamente debilitada, uma vez que os seus representantes
democraticamente eleitos para compor as Casas Legislativas ndo gozardo da
legitimidade que lhes fora concedida. Além disso, ndo convém querer adentrar no tema
da soberania®, pois isto, certamente, demanda espaco que ndo se tem no presente
trabalho. Fica claro, mais uma vez, que o texto constitucional expresso esta sendo

preterido, pois a soberania ¢ um do principios fundamentais do art. 1° da Constitui¢ao.
S. Conclusiao
Diante de tudo quanto fora exposto, pode-se chegar as seguintes ilagdes:

a) O aumento e positivagao do rol de direitos humanos ¢ uma postura louvavel, devendo
sempre ser viabilizado, todavia, o meio para tanto utilizado deve ser idoneo para que
ndo se criem elucubracdes teoricas apartadas da realidade que venham a dificultar a
aplicacdo das normas, contribuindo para a inseguranga juridica. Portanto, deve ser vista
com grandes ressalvas a teoria da supralegalidade dos tratados e convengdes
internacionais que versem sobre direitos humanos e que ndo tenham sido internalizadas

com status de emenda constitucional, via processo solene de aprovacao.

b) A ainda impensada introdu¢do de normas internacionais com hierarquia supralegal
tem gerado algumas nefastas consequéncias que nao tém sido, devidamente, aquilatadas
pela doutrina e jurisprudéncia. Neste ambito, pode-se exemplificar a atual inexisténcia
do conceito legal de adolescente e a inaplicabilidade das medidas socioeducativas as
criangas, definidos em conveng¢do como aquele sujeito menor de 18 anos. Com isso,
todas as medidas punitivas aplicadas aos adolescentes estdo em desconformidade com
mandamentos convencionais, devendo acontecer uma imperiosa analise sobre esta

citada consequéncia.

c) Pode-se ainda evidenciar a supressdo do duplo grau de jurisdi¢do aos sujeitos

delitivos que venham a ser processados juntamente com detentores de foro por

62 Diante da auséncia de espaco na presente pesquisa e da profundida do tema acerca da soberania estatal,
fica como boa fonte de pesquisa o trabalho de PALADINO, Carolina de Freitas. 4 recepg¢do dos Tratados
de Direitos Humanos, uma Velha Discussdo com uma Nova Roupagem advinda com a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004. Direito & Justica, Porto Alegre, v. 34, n. 2, p. 82-97, jul./dez. 2008.
Disponivel em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/viewFile/5171/3795. Acesso
em: 13 fev. 2011)



prerrogativa de fun¢do. Assim, a disposicdo convencional estd sendo preterida por
regras de conexdo e continéncia presentes no Coédigo de Processo Penal, diploma que
goza de status de lei em sentido material e formal. Novamente, constata-se que a teoria

da supralegalidade estd sendo preterida.

d) No mesmo sentido, ¢ possivel demonstrar a atual existéncia de tipos penais que para
serem aplicados demandam o recurso a interpretacdo analdgica. A presenga desta
abertura interpretativa mostra-se flagrantemente contrastante com previsdo expressa do
Estatuto de Roma, refor¢ando a ideia de que a tese da supralegalidade, por ndo estar
sendo aplicada, gera descrédito a forca deciséria do Supremo Tribunal Federal, o qual
passou a adotar o status supralegal como forma de suposta promocdo dos direitos

humanos.

e) Acerca da prisdo do depositario infiel, refor¢cadora da tese do status supralegal, restou
claro o perigosissimo permissivo que estd sendo possibilitado aos 6rgaos decisores, uma
vez que o texto constitucional expresso teve o seu ambito de abrangéncia limitado por
uma norma de direito internacional. A seguranca juridica reside justamente em saber
que a disposicdo normativa expressa sera respeitada pelos orgdos de Estado,
possibilitando ao jurisdicionado um minimo de previsibilidade do que podera vir a

esperar em relacdo ao risco que pode sofrer em seu patrimonio juridico.

Com isso, a proxima aventura interpretativa de um Orgdo judicial poderd vir a
desconsiderar texto expresso de diploma legal, j4 que, nem mesmo o quanto previsto na

Lei Fundamental fora respeitada pelo Intérprete Constitucional.

f) Por fim, deve-se atentar para o engessamento que poderd sofrer o ordenamento
juridico com a impossibilidade de reforma das normas positivadas, posto que ndo sera
possivel ao Congresso Nacional promover alteragdes em um diploma supralegal, em
respeito ao principio da paridade das formas. O tratado e convencdo que versem sobre
direitos humanos estardo fora do ambito de alteracdo dos parlamentares, os quais nao
dispordo de instrumento normativo idoneo para promover a alteracdo nestas normas.
Com isso a representatividade e soberania popular, principios fundamentais da

Republica Federativa do Brasil, findam flagrantemente violados.

Deve-se, pois, repensar a adog¢do da tese da supralegalidade, diante das inlimeras

consequéncias negativas que estdo sendo evidenciadas, pois a finalidade e funcdo do



6rgdo constitucional ¢ promover os direitos humanos com o devido respeito aos demais
valores e principios constitucionalmente assegurados, para que um ndo reste

completamente preterido em face do outro, retirando a forca e unidade da Constituigao.
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