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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 permitiu uma abertura para as normas advindas de
tratados internacionais. Dessa maneira, com a Emenda Constitucional n°® 45/2004 o
Supremo Tribunal Federal através das decisfes dos RE 466.343/SP e RE 349703 RS
definiu duas espécies de hierarquia para os acordos internacionais incorporados: um
status constitucional, se aprovados segundo o quérum especial estabelecido do art.
5°, 83° da Constituicdo Federal; ou um status supralegal, para todos os demais que
versam sobre direitos humanos, quer sejam anteriores a EC/45 ou posteriores, mas
aprovados pelo rito comum. A partir disso, com a incorporacdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos com status de supralegalidade e sua norma
expressa sobre o direito de recorrer, o principio do duplo grau de jurisdicdo passou a
ser expresso no ordenamento juridico patrio. Assim, o Pacto de San José da Costa
Rica deveria prevalecer sobre o Cédigo de Processo Penal naquilo que for mais
favoravel, de forma que, aplicando-se o principio pro homine, a separacao facultativa
prevista no art. 80 do CPP deveria, na verdade, ser direito subjetivo do réu que é
julgado originariamente por um Tribunal em raz&do da modificagcdo de competéncia por
conexao ou continéncia, permitindo o retorno dos autos a 1° instancia, seu juizo
natural, e garantindo o duplo grau de jurisdicdo e aplicacdo da norma mais favoravel

No caso concreto.

Palavras-chave: Tratado Internacional. Principio Pro Homine. Duplo Grau de

Jurisdigéao.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) foi um marco no processo de
ampliar e garantir um rol extensivo de direitos humanos no nosso ordenamento
juridico. Para isso, a hova Carta Magna nao s6 dedicou todo um capitulo para direitos

e garantias individuais, mas os tornou clausulas pétreas.

A partir disso, a nova Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) também privilegiou
os tratados internacionais celebrados pelo Brasil, tornando-os fontes de direitos a fim
de garantir e incrementar ainda mais o alcance dos direitos humanos como normas

fundamentais do ordenamento patrio.

Nesse sentido, o Brasil assinou e incorporou diversos tratados e convencgdes
internacionais, privilegiando, assim, uma interpretacdo universalista na seara dos
direitos humanos, na qual se destaca, para os fins deste trabalho: a Convencéo
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992).
Explicando melhor sobre o tema, Ramos (2017, p. 452) destaca que o reconhecimento
da submissao do Brasil a Corte Internacional de Direitos Humanos foi um “passo
decisivo” para o0 pais ver aceito o universalismo no ambito dos direitos humanos. A
interpretacao “nacionalista” dos direitos humanos, para o autor, tem a possibilidade
de ser revista diante da Corte Interamericana de Direitos Humanos ou outros
organismos internacionais, o que implica o dever do Brasil de “...] cumprir a

interpretacao internacionalista porventura fixada” (RAMOS, 2017, p. 452).

A par disto, também a alteracdo feita pela Emenda Constitucional (EC) n° 45,
de 2004 (BRASIL, 2004), foi um marco de extrema importancia na questdo da
incorporagdo e hierarquia dos tratados internacionais no ordenamento juridico
brasileiro. Essa modificacdo trouxe grandes impactos na interpretacao e aplicagao de
diversas normas patrias, de maneira a, em alguns casos, privilegiar regras advindas

de tratados internacionais em detrimento de normas originariamente nacionais.

A EC/45 alterou e incluiu o 8§3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal, que prevé:
“§3° 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”



(BRASIL, 2004), de maneira que o Supremo Tribunal Federal (STF) se posicionou
sobre a questdo a partir dos julgamentos dos Recursos Extraordinarios (Res) nrs.
466.343/SP (BRASIL, 2008b) e 349703/RS (BRASIL, 2008a), firmou entendimento
sobre a internalizacdo desses tratados no ordenamento juridico brasileiro, nédo

adotando a constitucionalidade material, mas apenas formal, dos tratados.

Dessa maneira, observa-se que se aprovados com o quérum especial previsto
na Constituicdo Federal (CF) apds a mudanca trazida pela EC/45 (BRASIL, 2004), os
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos serdo incorporados com
equivaléncia de Emenda a Constituicdo, pois, como se percebe, o quérum e o rito
estabelecidos sé&o equivalentes aos previstos para as Emendas Constitucionais (CF,
art. 60, §2°).

No entanto, apesar da abertura a internacionalizacdo, ainda muito se discute
acerca da harmonizagcao dos tratados internacionais dentro do nosso ordenamento
juridico, uma vez que este € regido pelo principio da Supremacia da Constituicao,
segundo o qual, as normas constitucionais sdo hierarquicamente superiores as
demais normas do ordenamento, além da probleméatica acerca da obrigatoriedade ou
nao do rito previsto no art. 5°, 83° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e hierarquia

dos tratados internacionais.

A partir disso, nas supramencionadas histéricas decisées do RE 466.343/SP
(BRASIL, 2008b) e RE 349703 RS (BRASIL, 2008a), o STF, ao abordar o tema da
prisdo por divida do depositario infiel, precisou se posicionar acerca da
obrigatoriedade ou ndo do quérum previsto no §3° do artigo 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), e qual seria a posicdo dos tratados internacionais anteriores a
mudanca trazida pela Emenda Constitucional n°® 45 (BRASIL, 2004).

A mencionada deciséo, conforme sera abordado devidamente adiante, conferiu
status constitucional aos tratados internacionais que versassem sobre direitos
humanos quando aprovados pelo quérum especial, e status de supralegalidade aos
demais, determinando, assim, que o rito previsto no art. 5°, 83° da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988) nao é obrigatério. Ressalta-se que esse status constitucional

conferido pelo Superior Tribunal Federal se da apenas pela forma pela qual o tratado



10

adentrou o ordenamento juridico brasileiro, ou seja, ndo foi adotada uma

constitucionalidade material dos tratados internacionais, mas apenas formal.

Acerca do tema, Ferraz Janior (2011, p. 196) bem distingue a constitucionalidade
material da formal, afirmando que o sentido material da Constituicdo se daria pela sua
matéria especifica, a qual tem a fungao de “[...] dizer como devem ser feitas todas as
leis (as normas gerais)”, sendo um conjunto de normas constitucionais em razao de
sua natureza: “normas basicas para a elaboragao de outras normas gerais”. Todavia,
também ha de falar acerca do sentido formal das normas constitucionais, segundo o
gual ha normas que “[...] ja disciplinam certos comportamentos imediatamente”, isto
significa que, “sdo constitucionais, ndo por sua matéria, mas por sua forma”, logo,
“toda e qualquer norma que estiver submetida a um processo especifico de producao
elou alteracdo, disciplinado por outras normas constitucionais (quérum especial)

passa a ser constitucional pela forma”.

Assim, observa-se que a constitucionalidade formal se da apenas através do
rito de producéo da norma previsto na propria Carta Magna (BRASIL, 1988), enquanto
a constitucionalidade material diz respeito ao conteddo da norma em si, 0 que,
independente do seu processo de producdo, a colocaria hierarquicamente superior as
demais disposic6es normativas do ordenamento juridico, colocando-a, portanto, em
posicdo de destaque, uma vez que passa a ser usada como parametro para controle

de constitucionalidade.

Todavia, a despeito da decisdo do STF ndo ter consagrado a
constitucionalidade material, a incorporacdo desses tratados e convencgoes
internacionais trouxe uma nova sistematica para a supremacia das normas
constitucionais, mitigando essa rigida prevaléncia por forca do principio pro homine.
Este principio prevé que a norma mais ampliativa de direitos humanos deve prevalecer
sobre as demais, independentemente de a origem da norma ser eminentemente

nacional ou advinda de fontes internacionais (MAZZUOLI, 2020).

Ocorre que o principio pro homine, apesar de demonstrar um caminho evolutivo
para fortalecer a eficacia dos direitos humanos, ainda ndo é uma realidade concreta
no ordenamento juridico brasileiro, principalmente pelo fato de o STF nao ter adotado

uma constitucionalidade material dos tratados e convencgdes internacionais sobre
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direitos humanos. Assim, ainda é conservador o uso de normas ratificadas por
tratados e convencdes internacionais, mesmo quando evidentemente mais benéficas

ao individuo por ampliarem a interpretacéo e aplicacédo de direitos fundamentais.

Assim sendo, apesar da efetiva aplicacao do principio pro homine ainda ser um
objetivo a ser alcancado, a aplicagcdo das normas mais ampliativas ainda pode ser
utilizada pelos aplicadores do Direito no Brasil através de principios préprios das areas
especificas do Direito, tal como o principio da lei mais benéfica ao réu, inserido no

ambito do Direito Penal.

Nesta perspectiva, 0 objetivo deste trabalho € questionar os reflexos trazidos
por esta EC/45 (BRASIL, 2004) através da relativizacdo entre normas originariamente
internas e normas advindas de tratados internacionais, com foco nas Areas do Direito
Penal e do Direito Processual Penal, os quais sao pautados pelos principios da ampla

defesa e do contraditério, além da lei mais benéfica ao réu.

Destarte, a luz do principio pro homine, aliado das diversas interpretacfes
trazidas pela EC/45 (BRASIL, 2004) e dos variados tratados assinados e ratificados
pelo Brasil, questiona-se a possibilidade de tratados internacionais nédo so
prevalecerem sobre leis nacionais, mas revoga-las, ainda que em parte, indagando-
se acerca de qual a hierarquia e natureza dos tratados internacionais frente a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem como estes tratados influenciam areas em
gue se privilegia normas mais benéficas e/ou favoraveis as pessoas como o Direito

Penal.

Ademais, em relacdo especificamente ao Direito Penal, parte-se da seguinte
hipétese: apesar da crescente aplicacdo do principio pro homine em todas as areas
juridicas no Brasil, além da constitucionalizacdo do direito internacional, o Direito
Penal ganha especial relevancia, notadamente na problematica dos réus que nao
possuem foro privilegiado, mas séo julgados originariamente perante os Tribunais, em
razdo da atracdo por conexdo ou continéncia (artigos 76 e seguintes do Cédigo de
Processo Penal), influenciando o direito de recorrer previsto no art. 8°, 2, “h”, do
Tratado Internacional Convencédo Americana de Direito Humanos — Pacto de S&o José
da Costa Rica (BRASIL, 1992).
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Para isso, a fim de que se demonstre o prejuizo do direito de recorrer, garantido
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(BRASIL, 1992), ao réu que, apesar de ndo possuir foro privilegiado, é julgado
originariamente por um Tribunal, sob o fundamento de conex&o/continéncia, faz-se
necessario, antes de tudo, entender o conceito e formacdo dos tratados
internacionais, para, em seguida, adentrar seu processo de incorporagcdo no
ordenamento juridico brasileiro, para por fim, analisar a problematica concernente ao

Direito Penal.

Assim, utilizar-se-a do método dedutivo, 0 qual dada as premissas da
aplicabilidade do principio pro homine e da recorribilidade das decisfes judiciais,
chega-se a conclusdo da existéncia do direito subjetivo do réu que ndo possui foro
privilegiado ser julgado por um juiz singular, mesmo em casos de conexao/continéncia
nos moldes do artigo 80 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Por fim,
salienta-se 0 uso da técnica de pesquisa bibliografica, a partir das construgdes feitas
por autores como Renato Brasileiro de Lima, Tércio Sampaio Ferraz Juanior, Valério
Mazzuoli e André de Carvalho Ramos e da legislacao brasileira, como a Constituicdo
Federal, o Cddigo de Processo Penal e o Pacto de San José da Costa Rica; como
também da pesquisa documental, na qual serdo analisados o0s Recursos
Extraordinarios (Res) n.° 466.343/SP (BRASIL, 2008b) e n.° 349703/RS (BRASIL,
2008a).
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2 OS TRATADOS INTERNACIONAIS

2.1 FORMACAO, CONCEITO E TERMINOLOGIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

As relagles juridicas internacionais enfrentaram, quica ainda enfrentam, a
problematica acerca da obrigatoriedade das normas internacionais, seja pela auséncia
de um poder centralizador a nivel internacional capaz de impor suas decisdes
(MAZZUOLLI, 2020), seja pelo préprio conceito de soberania que distingue os Estados
dos demais entes, segundo o qual jamais se reconhecera ordem juridica superior a

sua propria. Dessa maneira, Mazzuoli (2020, p. 8) muito bem explica que:

[...] as relagBes juridicas internacionais se desenvolvem quase que
inteiramente em nivel horizontal, o que evidencia o carater embrionario
das normas de organizacdo da sociedade internacional [...].

Como consequéncia, as relacbes juridicas internacionais iniciaram seu
processo de desenvolvimento através do chamado direito costumeiro, isto €, normas
sem uma codificagao formal, mas baseada apenas no uso e costume de interagcbes
anteriores entre Estados. Todavia, esse direito costumeiro ndo confere certeza e
seguranca juridica aos Estados (MAZZUOLI, 2020), de maneira que o passo natural
a ser tomado foi criar mecanismos para formalizar atos internacionais celebrados

entre Estados.

A fim de garantir uma fonte mais segura e concreta para fundamentar as
relagdes entre entes do Direito Internacional Publico, passou-se a dar uma grande
relevancia aos tratados internacionais, como um recurso capaz de definir normas a
serem seguidas e implementadas entre Estados, sendo bem definindo por Mazzuoli
(2020, p. 122) como “..] o meio que tém os Estados e as organizacdes
intergovernamentais de, a um s6 tempo, acomodar seus interesses contrastantes e

cooperar entre si para a satisfagdo de suas necessidades comuns”.

Assim, apesar de existir historicamente ha séculos, “[...] tendo sido os seus
primeiros contornos delineados ha mais de doze séculos antes de Cristo.”
(MAZZUOLI, 2020, p. 122), pode-se dizer que foi apés a Segunda Guerra Mundial
com criacdo da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) e sua respectiva Carta, que
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se passou a reconhecer devidamente a importancia dos tratados como fonte de Direito
Internacional Publico. Nasce, a partir disso, a necessidade de uma codificacao acerca
do tema, mas que fosse criada de acordo com 0s principios ja existentes no ambito

do Direito Internacional, como explica Mazzuoli (2020, p. 123-124):

E dizer, surgiu a necessidade de codificar o Direito dos Tratados,
desenvolvendo-o e contribuindo para a consecugdo dos propoésitos
das Nacbes Unidas, consistentes, essencialmente, na manutengao da
paz e segurancga internacionais. Para isso, entretanto, era necessario
nao perder de vista os principios de Direito Internacional incorporados
na Carta da ONU, tais como o da igualdade de direitos, o da libre
determinacgdo dos povos, o da igualdade soberana e da independéncia
dos Estados, o da néo intervencdo nos assuntos internos dos Estados,
o da proibicdo da ameaca ou uso da for¢a, o do respeito universal aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais de todos e o da
efetividade de tais direitos e liberdade, insculpidos no seu art. 1°, itens
1,2,3e4.

Nessa perspectiva, surge a Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados
(BRASIL, 2009). E com a Comissé&o de Direito Internacional das Na¢6es Unidas que
se comeca a introduzir o Direito dos Tratados como um campo a ser organizado no
ambito juridico internacional, de maneira que coube aos relatores James Leslie Briely
(em 1949), sucedido em 1952 por Hersch Lauterpacht, Gerald Gray Fitzmaurice
(1954) e Sir Humphrey Waldock em 1961, a dificil missdo de codificar um direito dos
tratados que até entdo era apenas costumeiro, tendo tal tarefa a duracéo de vinte anos
(MAZZUOLLI, 2020).

A confeccdo do que viria a ser a Convencao de Viena (BRASIL, 2009) contou
com o envolvimento de 110 paises, dentre os quais somente 31, incluindo o Brasil,
assentaram acerca do texto final da convencao, tendo tal ato se concretizado na
famosa Conferéncia de Viena ocorrida em 23 de maio de 1969. Todavia, cabe
destacar que somente passou a ter vigor internacionalmente em 27 de janeiro de
1980, ap0os atingir o quérum minimo de 35 paises ratificantes, conforme dispde o artigo
84 da Convencao (MAZZUOLI, 2020, p. 124).

Dessa maneira, nasceu um dos documentos mais importantes para o ambito
juridico internacional, codificando ndo somente regras gerais para todos os tratados
realizados entre Estados, mas abrangendo temas até entdo nao consolidados
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internacionalmente, passando a regular “...] desde questbes pré-negociais
(capacidade para concluir tratados e plenos poderes), até o processo de formacao
dos tratados) [...]" (MAZZUOLI, 2020, p. 124), cuidando até mesmo de regras de

interpretacdo para outros tratados.

Todavia, antes de adentrar o conceito de tratado apresentado pela prépria
Convencado, a fim que seja possivel fixar os elementos essenciais para sua
constituicdo, comparando com o conceito apresentado pela doutrina, e ainda com o
intuito de que seja possivel entender o seu processo de formacdo e posterior

incorporagdo aos Estados, faz-se necessario destacar dois pontos.

Primeiro, a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados € valida até
mesmo para os Estados n&o signatarios, dado que é “[...] aceita como norma
Declaratéria de Direito Internacional geral” (MAZZUOLI, 2020, p. 125). Segundo, a
também chamada Lei dos Tratados ndo € hierarquicamente superior aos demais
tratados elaborados com base em suas disposicoes, isto €, as normas que nao forem
de carater obrigatério “[...] somente serdo aplicadas caso o tratado em causa nao
tenha encontrado outra solugcdo para o problema em questdo ou, ainda, se o
instrumento silencia a respeito” (MAZZUOLI, 2020, p. 125).

Isso posto, importa transcrever a definicdo de tratado internacional elencada no
artigo 2°, §1°, alinea “a” da Convengao de Viena de 1969 (BRASIL, 2009):

1. Para os fins da presente Convencéao:

a) “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre
Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
que seja sua denominacgao especifica;

Dessa maneira, a definicdo trazida na Convencao diz respeito apenas aos
termos formais dos tratados, isto é, ndo adentra o contetdo dos acordos, de maneira
que “[...] o tratado nada mais € do que um instrumento de veiculacdo de regras
juridicas”, de modo que define Mazzuoli (2020, p. 128) como “todo acordo formal,
concluido entre sujeitos de Direito Internacional Publico, regido pelo direito das gentes

e que visa a producao de efeitos de direito para as partes-contratantes”.
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Desse modo, partindo dos conceitos supramencionados, chega-se, a partir da
doutrina de Mazzuoli (2020), a cinco elementos essenciais para a configuracdo de um
tratado internacional: acordo internacional, celebrado por escrito, realizado entre
Estados ou organizac¢des internacionais, regido pelo Direito Internacional e celebrado
através de um instrumento Unico ou mais de um, mas conexos; passando-se a analise

de cada um deles.

O primeiro aspecto diz respeito ao acordo entre Estados, sendo o termo
“acordo” aqui empregado no seu sentido juridico, isto €, ndo a mera convergéncia de
vontades, mas o elemento volitivo com repercussao juridica como foco, consistindo
na necessidade de que “[...] tal acordo tenha por finalidade criar para as partes um
vinculo juridicamente exigivel em caso de descumprimento” (MAZZUOLI, 2020, p.
128).

A partir desse primeiro aspecto também surge um interessante fenbmeno: o
carater duplice dos tratados, isto é, possui, ao mesmo tempo, natureza de ato juridico
e de norma. Pode ser visto como ato juridico, pois origina-se de um ato licito entre
dois Estados visando a producdo de efeitos juridicos. J& em relacdo ao carater de
norma, advém da sua aplicabilidade pratica (MAZZUOLLI, 2020, p. 129).

by

O segundo aspecto diz respeito a necessidade ou ndo da celebracao dos
tratados internacionais por escrito. A Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (BRASIL, 2009), no seu artigo 3° afirma que:

Artigo 3

Acordos Internacionais Excluidos do Ambito da Presente Convencéo
O fato de a presente Convencdo ndo se aplicar a acordos
internacionais concluidos entre Estados e outros sujeitos de Direito
Internacional, ou entre estes outros sujeitos de Direito Internacional,
ou a acordos internacionais que nao sejam concluidos por
escrito, ndo prejudicara:

a)a eficacia juridica desses acordos;

b)a aplicacdo a esses acordos de quaisquer regras enunciadas na
presente Convencao as quais estariam sujeitos em virtude do Direito
Internacional, independentemente da Convencao;

c)a aplicacdo da Convencéo as relagbes entre Estados, reguladas em
acordos internacionais em que sejam igualmente partes outros
sujeitos de Direito Internacional (grifo nosso).
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Assim, como se observa, a partir da propria Convencéo de Viena (BRASIL,
2009), parte da doutrina entende que se admite acordos internacionais nao escritos,

nao se restringindo sua eficacia juridica mesmo que concluidos oralmente.

Todavia, o autor Mazzuoli (2020) discorda de tal posicionamento, afirmando
gue os acordos internacionais exigem formalidade, e esta implica necessariamente a
forma escrita para sua eficacia. Segundo o autor, a celebragdo oral ndo cumpre o
requisito da formalidade, pois “nela ndo ha clareza e a estabilidade de um acordo
escrito, ndo se sujeitando o tratado, também, ao controle democratico pelo Poder
Legislativo” (MAZZUOLI, 2020, p. 130).

Divergéncias a parte, apesar da propria Convencdo de Viena nado estipular
como condi¢cdo necessaria para eficacia do tratado a sua forma escrita, € evidente que
a sua celebracdo sob esta forma dara muito mais seguranca juridica e controle ndo
s6 quanto a formacéo e interpretacéo do seu texto, mas quanto a propria exigibilidade

de suas normas.

O terceiro aspecto dos tratados diz respeito a capacidade juridica dos entes
internacionais, ou seja, aqueles que detém o poder de celebrar acordos juridicos no
ambito global, dado que “como atos juridicos internacionais, os tratados s6 podem ser
concluidos entre entes capazes de assumir direitos e obrigagdes no ambito externo”
(MAZZUOLLI, 2020, p. 130). Dessa maneira, faz-se necessario uma breve andlise
acerca dos sujeitos de direito internacional, diferenciando-se as duas conotacdes que

advém do termo: uma passiva e outra ativa.

A conotacao passiva do sujeito de direito internacional diz respeito “a quem tal
direito € destinado”, enquanto a conotacgao ativa “se traduz na capacidade de atuacao
no plano internacional” (MAZZUOLI, 2020, p. 351). Portanto, observa-se que a
gualidade de sujeito de direitos no ambito externo impde a atribuicdo ndo sé de
direitos, mas de obrigacbes advindas de normas do Direito Internacional,

diferenciando os sujeitos a partir do grau de atuagdo no ambito externo.

E nesse sentido que surge a concepc¢éo da personalidade juridica no cenario
internacional, medida através da capacidade para agir internacionalmente. Assim, 0s

individuos sé@o sujeitos de direito externo, pois possuem personalidade juridica
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internacional, uma vez que possuem relacdo direta e imediata com as normas
internacionais, mas possuem a capacidade juridica limitada, pois nédo participam da
criacdo das normas, dependendo da atuacdo dos Estados e organizacbes
internacionais para a sua celebracdo (MAZZUOLI, 2020), podendo, porém, se utilizar
de mecanismos internacionais para dar eficacia a estas, através, por exemplo, dos

sistemas regionais de protecéo dos direitos humanos.

Restam, portanto, os Estados e as organizac¢des internacionais. Essas so
passaram a ter capacidade para celebracdo de tratados a partir de 1986, com a
instituicho da Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados (BRASIL, 2009) e
Organizagdes Internacionais ou entre Organizag0es Internacionais, diferenciando a
capacidade desses dois sujeitos através da amplitude da competéncia de celebrar
tratados, dado que os Estados podem celebrar tratados sobre qualquer matéria,
enguanto as organizac¢des internacionais s6 podem assinar acordos relacionados a
sua finalidade especifica (MAZZUOLI, 2020).

Logo, para que um tratado possa ser valido e posteriormente venha a ter
eficicia, faz-se necessario que participem de sua formacao para posterior celebracao
entes que possuam capacidade juridica internacional para tanto, quais sejam: 0s
Estados e as organizacdes internacionais; essas Ultimas com capacidade limitada a
acordos relacionados a finalidade especifica para que foram criadas. Ausente o
elemento volitivo concretizado através de um ente com capacidade para celebrar

tratado, o acordo internacional sera nulo.

Por fim, ainda sobre capacidade juridica dos entes internacionais, no que
concerne ao caso brasileiro, de acordo com o artigo 21, inciso |, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), que aduz “Art. 21. Compete a Unido: | - manter relacées com
Estados estrangeiros e participar de organizagdes internacionais;”, constata-se que
apenas a Unido pode representar o Brasil para celebrar tratados, ndo possuindo

competéncia os estados e municipios, apesar de entes federativos.

Os dois ultimos aspectos que integram o conceito de tratado internacional
dizem respeito ao fato de que deve ser regido pelo Direito Internacional, ligado
diretamente que deve ser celebrado em instrumento Gnico ou em dois ou mais

instrumentos anexos.
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Assim, faz-se necessario que o tratado seja regido pelo Direito Internacional,
pois, caso o0 acordo seja regido pelo direito interno de um dos Estados contratantes,
se tera um contrato internacional. E nesse aspecto que reside a diferenca entre estes
dois instrumentos, pois ambos possuem os trés elementos até aqui citados, mas,
enquanto o contrato internacional € resolvido com o direito interno apenas dos
Estados contratantes, para que se configure um tratado internacional é fundamental
gue seja subordinado as regras e principios do Direito Internacional Publico
(MAZZUOLI, 2020).

Por dltimo, a questdo de ser celebrado em instrumento Gnico ou em dois ou
mais instrumentos conexos surgiu com o intuito de ampliar o processo de celebracéo
de tratados, isto é, além do tratado internacional em si, a possibilidade de criacédo de
documentos anexos ao acordo principal, surgindo, assim, os protocolos adicionais,
gue acrescentam normas ao acordo ja existente, inclusive podendo ser celebrado em

momento posterior e de assinatura facultativa.

Portanto, chega-se aos elementos fundamentais para a configuragdo de um
tratado internacional baseado na Convencéo de Viena de 1969 (BRASIL, 2009), no
gual presentes 0s cincos aspectos supramencionados, torna-se possivel a celebracéo
de um acordo internacional valido e exigivel, dado que celebrado por entes com
capacidade juridica para tanto, com o animus contrahendi para produzir consequéncia
juridicas, podendo-se, finalmente, definir os tratados internacionais como um acordo
resultante da convergéncia de vontades de dois ou mais sujeitos de direito
internacional, formalizados em um texto escrito, com o objetivo de produzir efeitos
juridicos (REZEK, 2018).

Dessa maneira, de acordo com a propria Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados (BRASIL, 2009) e para fins do presente trabalho, presentes os requisitos
elencados, se estara diante de um tratado internacional, pouco importando a
terminologia adotada, pois o proprio artigo 1°, alinea “a” da Convengao que define o
conceito de tratado, em sua parte final aduz “qualquer que seja sua denominagao

especifica”.

Conforme ja explicitado, isso ocorre porque a definicdo trazida pela Convencao

diz respeito a forma dos tratados, ou seja, ndo leva em consideracdo o conteudo e a
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natureza das suas normas, concebendo o tratado apenas como meio de veiculagéo
de regras juridicas (MAZZUOLI, 2020). Logo, pouco importa a terminologia para o
tratado internacional, podendo se valer de nomes como acordo, convencédo, pacto,

entre outros.

2.2 PROCESSO E FASES DE FORMACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Uma vez entendida a importancia dos tratados e o marco historico que foi a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (BRASIL, 2009), como também
dado o seu conceito, elementos caracterizadores e terminologia, passa-se a analise
acerca do processo de formacdo em si, isto é, as fases necessérias para que um

acordo internacional se desenvolva e possa ser celebrado de maneira valida.

Essa analise mostra-se necessaria, pois afeta diretamente a chamada
(in)constitucionalidade extrinseca do tratado internacional, que diz respeito a sua
forma e é concernente ao Direito Internacional Publico. Ja o estudo acerca do
conteudo dos tratados diz respeito a (in)constitucionalidade intrinseca do tratado,
sendo uma problematica do Direito Constitucional do Estado contratante (MAZZUOLLI,
2020).

Assim, a andlise acerca da processualistica da celebracdo dos acordos
internacionais pode ser dividida, de maneira genérica, em alguns momentos: a
formacéao do texto com posterior assinatura; a aprovacao parlamentar; a ratificacéo; e

por fim, a promulgacao e publicacdo do texto (MAZZUOLI, 2020).

Todavia, cumpre ressaltar que as fases do referendo parlamentar, ratificacao,
promulgacdo e publicacdo, apesar de integrarem o0 processo de formagéo
internacional dos tratados, também s&o reguladas pelo direito interno do Estados
contratantes, motivo pelo qual, neste primeiro momento a analise sera a luz do Direito
Internacional, para, em um segundo momento, adentrar a ritualistica brasileira para

processo de incorporacao dos tratados internacionais.

Dessa maneira, para que se possa entrar nas negociacdes preliminares do
processo de formacgéo dos tratados internacionais, como visto, é preciso que estejam
presentes alguns elementos essenciais: a capacidade para celebrar tratados, que
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como visto é ilimitada para os Estados e limitada para organizacfes internacionais;
gue o representante do Estado ou organizacédo esteja devidamente habilitado, por
exemplo através da carta de pleno poderes; que haja o consentimento mutuo, isto €,
gue haja o animus contrahendi livre de vicios; e que o objeto do acordo seja licito e
possivel. A auséncia de um desses elementos acarretard a nulidade do tratado,

podendo inclusive ser declarado pelos tribunais internacionais (MAZZUOLI, 2020).

O processo de formagéo, portanto, se inicia com as negociagdes preliminares,
gue se dao por meio do encontro de representantes dos Estados em data e local
certos a fim de “[...] estudar conjuntamente as possibilidades de se chegar a um
entendimento relativo a conclusdo de determinado instrumento internacional [...]”
(MAZZUOLI, 2020, p. 161). A partir disso, chega-se a um texto base, chamado
geralmente de projeto do tratado, o qual servira de base para as fases seguintes,

podendo seu texto ser mudado sem grandes formalidades.

Com base no projeto do tratado e apds as nhegociacbes entre 0s
representantes, chega-se a conclusdo do projeto do tratado, composto por trés
elementos: um preambulo, para identificagdo das partes que se fizeram presentes
nesse momento e os motivos do que vira a ser o acordo final; a parte dispositiva, que
sera 0 local destinado as normas juridicas; e, ocasionalmente, anexos
complementares (MAZZUOLI, 2020).

Finda as negociac¢des, chega-se a adoc¢ao do texto, que nasce do acordo de
vontades com repercussao juridica, isto é, por meio de um ato juridico valida-se a
vontade dos contraentes, chegando-se ao consenso sobre o texto previamente
negociado, “em outras palavras, a adocédo chancela a redagao definitiva do tratado
internacional, nada mais” (MAZZUOLI, 2020, p. 163), uma vez que nessa fase do

processo de formacéo ainda ndo ha norma juridica vinculante.

As regras acerca do processo de adocao de um tratado estdo estampadas no
art. 9° 88 1° e 2° da Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados (BRASIL,
2009), que aduzem:

Artigo 9
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Adocgéo do Texto

1. A adocéo do texto do tratado efetua-se pelo consentimento de todos
os Estados que participam da sua elaboracdo, exceto quando se
aplica o disposto no paragrafo 2.

2. A adocao do texto de um tratado numa conferéncia internacional
efetua-se pela maioria de dois tercos dos Estados presentes e
votantes, salvo se esses Estados, pela mesma maioria, decidirem
aplicar uma regra diversa.

Logo, a excecdo ao consentimento da maioria somente ocorre no caso de a
realizacdo dessa fase ocorrer numa conferéncia internacional, dado que a realizagéo
de uma conferéncia possui regramentos proprios, inclusive podendo instituir o

consenso de todos para adocao do texto.

Adotado o texto do tratado, passa-se a sua autenticagdo, ato juridico que
conferira autenticidade e tornara definitivo o seu texto, ressaltando, todavia que, “[...]
a autenticacdo transforma o texto adotado em auténtico e definitivo, em nada
significando que o proéprio tratado ja se faz obrigatorio a partir de tal ato” (MAZZUOLI,
2020, p. 163).

Todavia, pode-se dizer que a autenticagdo ndo € um ato juridico em seu sentido
estrito, pois, segundo o art. 10, alinea “b” da Convengao de Viena (BRASIL, 2009), na
auséncia de um processo de autenticacao, o texto do tratado pode ser considerado

auténtico e definitivo através da assinatura.

A assinatura, ato seguinte no processo de formacdo dos tratados
internacionais, nada mais é do que a demonstracdo do Estados contraentes em
concordar com o texto do tratado, congelando seu contetdo, para que ndo possa ser
alterado posteriormente, a nao ser pela reserva unilateral na qual o Estado afirma nao
concordar com determinado artigo do tratado, a fim de garantir seguranca juridica para

todos aqueles que participaram do processo de formacéo do texto.

Nesse sentido, afirma Mazzuoli (2020, p. 168) que o ato de assinatura possui
natureza duplice, sendo um “[...] aceite precario e formal, que ndo acarreta (salvo a
excecdo do art. 12 da Convengéo de Viena de 1969) efeitos juridicos vinculantes”. E

precario, pois ainda necessitara da fase seguinte para entrada em vigor: a ratificacao;
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e formal, pois apenas demonstra o carater definitivo e livre de vicios do texto do

tratado.

Por fim, a Ultima etapa do processo de formacéao dos tratados internacionais se
da por meio da ratificacdo, momento em que o Poder Executivo se manifesta pela
segunda vez no rito de formacao para confirmar a assinatura feita anteriormente,
exprimindo sua vontade internacionalmente de se obrigar as clausulas do acordo,

sendo expressao definitiva e irretratavel de consentimento (MAZZUOLLI, 2020).

Todavia, ha algumas caracteristicas do ato de ratificacdo que devem ser
esclarecidas a fim de dirimir possiveis duvidas sobre seu conceito e processo,

distinguindo-os dos demais atos concernentes ao processo de formacao dos tratados.

Para que o tratado seja ratificado € necessario que haja aprovacao pelo Poder
Legislativo do Estado contraente, isto €, apds a assinatura, o acordo é levado para
apreciacao pelo direito interno do pais, para que aprove ou ndo a incorporacao dessa
norma internacional ao ordenamento juridico. Todavia, essa fase interna do processo
de formacédo do tratado ndo integra o conceito de ratificacdo, ou seja, ndo existe o
conceito de ratificagéo interna de um tratado (MAZZUOLI, 2020).

A ratificacdo € a manifestacdo pelo Chefe do Poder Executivo em se obrigar
aos dispositivos do tratado internacional incorporado ao ordenamento juridico interno.
Porém, duas questdes devem ser levantadas: o ato de ratificacdo é discricionéario e

nao faz com que o tratado entre em vigor.

O ato é discricionario, pois, mesmo apos a aprovacao pelo Poder Legislativo, o
Chefe do Poder Executivo podera ou nao o ratificar, de maneira que “a nao ratificagao
do tratado, ademais, é ato legitimo e permitido pelo Direito Internacional Publico, nédo
acarretando a responsabilidade internacional do Estado [...]” (MAZZUOLI, 2020, p.
182).

A ratificagdo também néo faz com que o tratado entre em vigor, sendo o meio
apto para tanto a troca ou o depdsito. A troca ocorre nos casos de tratados bilaterais,

no qual os Estados trocam os instrumentos de ratificacdo; enquanto o depdsito ocorre
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nos casos de tratados multilaterais, em que um Estado fica responsavel por receber

todos os instrumentos de ratificacdo, sendo chamado de Estado depositéario.

Assim, concluido o processo de ratificacdo e depdsito do tratado, este passa a
vigorar tanto no ambito externo quanto no ordenamento juridico interno dos paises,
concluindo-se o seu processo de formacdo, estando apto a gerar direitos e

obrigagdes.

2.3 INTERPRETACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS E O PRINCIPIO PRO
HOMINE

A interpretacdo de normas juridicas sempre causou divergéncia ndo s6 em sua
parte pratica, mas como gera debates na prépria doutrina, criando-se regras e

sistemas de interpretagao.

A partir disso, a questdo da interpretagdo dos tratados internacionais gerou o
embate de duas correntes: uma que defende a interpretacdo segundo a intengéo das
partes no momento do acordo, enquanto a outra defende a compreenséo a luz do seu
texto. A tese que se sagrou vencedora foi a segunda, dando-se prevaléncia ao texto

do tratado em relag&o aos atos anteriores a fase de assinatura (MAZZUOLI, 2020).

Nesse sentido, a prépria Convencdo de Viena de 1969 (BRASIL, 2009)
estipulou uma regra geral de interpretacdo e meios suplementares para tanto,

definindo as regras de interpretacdo nos seus artigos 31 e 32:

Artigo 31
Regra Geral de Interpretacao

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido
comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de
seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto
compreenderd, além do texto, seu preambulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em
conexao com a conclusao do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em
conexdo com a concluséo do tratado e aceito pelas outras partes como
instrumento relativo ao tratado.

3. Serdo levados em consideracao, juntamente com o contexto:
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Artigo 32
Meios Suplementares de Interpretacéo

Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacao, inclusive
aos trabalhos preparatérios do tratado e as circunstancias de sua
concluséo, a fim de confirmar o sentido resultante da aplicacdo do
artigo 31 ou de determinar o sentido quando a interpretacdo, de
conformidade com o artigo 31:

a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou

b) conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou
desarrazoado.

Assim, observa-se primeiro a aplicagdo com base no texto do tratado, a luz do
principio da boa-fé e afinco no seu objetivo, para somente recorrer aos meios
suplementares de interpretacdo em casos de ambiguidade, obscuridade ou resultado
despropositado, valendo-se das negociacdes preliminares, a fim de buscar a melhor

interpretacdo da norma.

Todavia, para fins do presente trabalho, 0 que se destaca acerca da
interpretacdo dos tratados internacionais, é a criagdo doutrinaria jurisprudencial do
sistema de intepretacéo para os tratados quer versam sobre direitos humanos, que

culminou na concepcéo do principio pro homine.

Deste modo, a interpretacdo dada aos tratados que versem sobre direitos
humanos deve dar prevaléncia a norma que mais amplie direitos, que nada mais é do
gue aplicacdo do principio pro homine ou principio da primazia da norma mais
favoravel, o qual “[...] é principio de interpretacdo obrigatorio para todos os tratados
de direitos humanos [...]", que devera aplicar sempre a “norma mais favoravel ao ser
humano” (MAZZUOLI, 2020, p. 221).

Portanto, entendido o processo de formacdo dos tratados internacionais,
chegando-se ao seu conceito e com foco na sua interpretacdo por meio do principio
pro homine, passa-se ao estudo dos tratados internacionais no ordenamento juridico
patrio, a fim de entender sua hierarquia e aplicacdo frente as normas eminentemente

nacionais.
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3 OS TRATADOS INTERNACIONAIS E ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS TRATADOS INTERNACIONAIS

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), conforme j& explicitado, foi um marco
na ampliacdo dos direitos fundamentais e consolidagcdo de um Estado democrético,
por forca da introducdo de um extenso rol de direitos das diversas dimensdes, como
direitos sociais, econdmicos e culturais, além de garantias constitucionais como o
habeas corpus e 0 habeas data. Todavia, possui destaque como uma das principais
consequéncias dessa nova Constituicdo a abertura para outras fontes de direitos, a

partir do universalismo dos direitos fundamentais (RAMOS, 2017).

A abertura para a internacionalizacdo e expansao dos direitos fundamentais
pode ser encontrada no §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que
aduz “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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” (grifo nosso).

Assim, a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais ndo deve ser
interpretada restritivamente, mas sim a luz do “[...] principio da ndo exaustividade dos
direitos fundamentais”, de maneira que pela primeira vez no ordenamento juridico
brasileiro “[...] a abertura da Constituicdo aos direitos foi baseada também nos tratados
internacionais celebrados pelo Brasil” (RAMOS, 2017, p. 451).

A partir disso, verifica-se que, com a nova constituinte, ndo mais se permite
uma interpretagdo eminentemente nacionalista, mas busca-se a aplicacdo de um
universalismo de direitos, como também da “[...] indivisibilidade e interdependéncia de
todos os direitos humanos [...]". Concretizando tal movimento por meio do
reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, uma vez
gue se abre a possibilidade de questionar a interpretagcdo das normas “[...] perante a
Corte IDH ou outros 6rgaos internacionais, devendo o Brasil cumprir a interpretacao
internacionalista porventura fixada” (RAMOS, 2017, p. 452).

Nesse sentido, € evidente que a Carta Magna (BRASIL, 1988) se pauta na

perspectiva de dar maior amplitude aos direitos e garantias fundamentais. Todavia,
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ao ampliar as possiveis interpretacdes, criou-se a problematica acerca da hierarquia
de suas normas, dado que o principio regente do nosso ordenamento juridico € o da
Supremacia da Constituicdo, o qual “[...] consiste na sua qualidade de norma superior,
gue representa 0 pressuposto de validade de todas as demais normas do
ordenamento juridico” (RAMOS, 2017, p. 452), o que implica o questionamento a
respeito das hierarquias material e formal de suas préprias normas, isto €, advindas
do préprio Poder Constituinte Originario, como também em relacéo a incorporacao de
normas internacionais, devido ao seu processo de universalismo dos direitos

humanos.

A questdo material da Constituicdo esta ligada ao contetdo de suas normas,
isto é, atenta a “[...] valores considerados superiores pela vontade geral (poder
constituinte) de uma comunidade”. Ja sob a perspectiva da hierarquia formal, leva-se
em conta que Carta Magna esta no pico do ordenamento juridico, isto é, estando
acima de todas as outras leis e fazendo com estas derivem dela, uma vez que
determina “[...] as formas de criagdo das demais normas e ainda suas proprias regras
de alteracdo (emendas constitucionais)” (RAMOS, 2017, p. 452).

Assim, parte da doutrina considera que algumas normas da Constituicao
(BRASIL, 1988) pelo seu contetdo estariam acima hierarquicamente das demais,
inclusive das normas do seu proprio texto, devido a sua importancia material, a
exemplo das clausulas pétreas. Essa problemética fica acentuada em relacdo aos
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e seu rito de incorporacéo
no ordenamento juridico, conforme se vera adiante, inclusive necessitando o

posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Essa suposta prevaléncia material de algumas normas constitucionais, em
razdo do seu conteudo sobre direitos humanos, leva ao que Ramos (2017) chama de
“filtragem jusfundamentalista”, o qual “[...] prega que as demais normas do
ordenamento juridico sejam compativeis com os direitos humanos”. Ocorre que, 0
Principio da Supremacia da Constituicdo aliado a esta filtragem jusfundamentalista
acarreta da necessidade compatibilizacdo entre interpretacdes, gerando a
“interpretacao internacionalista dos direitos humanos” (RAMOS, 2017, p. 453), que se

alia ao principio pro homine na busca da aplicagdo da norma mais ampliativa.
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Nesta perspectiva, a fim de problematizar a hierarquia de fontes do nosso
ordenamento juridico, na busca da aplicacdo da norma mais favoravel ao réu como
se vera na parte final do presente trabalho, é preciso antes de tudo analisar o processo
de incorporacao dos tratados internacionais no ordenamento patrio, com as mudangas
trazidas pela Emenda Constitucional n° 45 (BRASIL, 2004) e o posicionamento do
STF sobre o tema, para que se passe a analise da aplicagcédo do principio pro homine
no ambito do Direito Penal e Processual Penal, compatibilizando este instituto com os
principios proprios dessas areas e com o Pacto de S&o José da Costa Rica (BRASIL,
1992).

3.2 PROCESSO DE FORMACAO, FASES DE INCORPORACAO E HIERARQUIA
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILERIO

Conforme ja visto, o processo de formacéo dos tratados envolve algumas fases,
de maneira que algumas sao reguladas pelo Direito Internacional e outras pelo direito
interno do Estado contraente. Dessa maneira, j& foi abordado o processo de formacéo
dos tratados internacionais no ambito externo, isto €, a luz do Direito Internacional
Publico, motivo pelo qual adentra-se nesse momento a ritualistica das fases e rito de

incorporagdo dos acordos internacionais do ordenamento juridico brasileiro.

A partir disso, cumpre antes ressaltar que cabe a Unido representar o Brasil na
formacdo dos tratados internacionais, de acordo com o artigo 21, inciso | da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que aduz “ Art. 21. Compete a Unido: | - manter
relacbes com Estados estrangeiros e participar de organizacfes internacionais;”.
Assim, destaca Ramos (2017) que essa competéncia gera um papel duplice para a
Unido enquanto ente federativo, pois € ao mesmo tempo “ente federado (arts. 1° e
18), de igual hierarquia com os demais entes [...]", mas “[...] representa o Estado

Federal nas rela¢des internacionais.” (RAMOS, 2017, p. 462).

Portanto, as negociagdes preliminares se iniciam com a atuagéo do Presidente
de Republica, de acordo com a competéncia atribuida pela Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) no artigo 84, VIl que aduz “Art. 84. Compete privativamente ao
Presidente da Republica: VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais,

sujeitos a referendo do Congresso Nacional;”; e finaliza, em um primeiro momento,
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com o ato da assinatura do tratado, demonstrando concordar com o texto do acordo

e congelando seu conteudo.

Concluida esta etapa, que se da majoritariamente no contexto do Direito
Internacional, mas que depende da competéncia outorgada pela CF, o futuro tratado
internacional é enviado ao Congresso Nacional, pois prescreve a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) em seu artigo 49, inciso | que:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | -
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
gue acarretem encargos ou COmMpPromissos gravosos ao patrimdnio
nacional.

Desse modo, observa-se, pela interpretacao conjunta dos artigos 84, VIl e 49,
| da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que o processo de formagao e incorporagao
dos tratados internacionais necessita da concordancia entre os Poderes Executivo e
Legislativo, de maneira que Ramos (2017, p. 462) conceitua esse procedimento como
“teoria da juncgao das vontades ou teoria dos atos complexos”, o qual prescreve que
“[...] para que um tratado internacional seja formado é necessario a conjung¢ao de

vontades do Poder Executivo e do Poder Legislativo [...]".

Assim, mais uma vez, a analise acerca da processualistica da formacao e
incorporagdo dos acordos internacionais pode ser dividida, de maneira genérica, em
alguns momentos: a fase de assinatura; fase de aprovacdo congressual; fase de

ratificacdo; e, por fim, sua incorporacéo por meio do Decreto Presidencial.

Dessa maneira, consoante ja demonstrado, o primeiro passo para a formacéao
do tratado sé@o as negociacdes preliminares que se bem-sucedida, conclui-se com a
assinatura realizada pelo represente do Estado devidamente habilitado, de acordo
com a competéncia outorgada pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), mas
ressaltando que a assinatura é ato precario que ndo acarreta efeitos juridicos

vinculantes.

Ato continuo, em razdo da chamada teoria da juncdo das vontades,
necessitando o consentimento dos Poderes Executivo e Legislativo, o texto assinado
€ encaminhado ao Congresso Nacional para sua aprovagdo ou ndo. Ocorre que nao
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foi fixado prazo este envio pelo Poder Executivo ao Legislativo, motivo pelo qual “[...]
entende-se que o proprio envio € ato discricionario do Presidente.” (RAMOS, 2017, p.
463).

A segunda etapa, também chamada de fase do decreto legislativo, nada mais
€ que o rito de aprovacao pelas duas casas do Congresso Nacional, que se inicia na
Camara dos Deputados, uma vez que é um projeto de iniciativa do Presidente da
Republica. Para que passe pelo processo de votacao, o texto é inicialmente enviado
para a Comissao de RelacGes Exteriores e Defesa Nacional, que devera preparar o
projeto de decreto legislativo e, em seguida, é enviado a Comisséo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania, que analisara a constitucionalidade do texto. Se realizadas
com sucesso as mencionadas etapas, 0 projeto é encaminhado ao plenario para
votacdo (RAMOS, 2017).

Caso aprovado pela Céamara, o texto segue para o Senado que podera
apresentar emendas ao texto, o que acarretara no retorno do projeto a casa iniciadora,
ou aprova-lo, promulgando-o através do Decreto Legislativo e retornando ao
Presidente da Republica, evidenciando que o Poder Executivo atua em dois
momentos distintos no processo de formacao dos tratados. Porém, mais uma vez, ndo
se definiu prazo para este rito de aprovacédo, de maneira que “tudo depende da
conveniéncia politica: o projeto pode ser rapidamente analisado e aprovado, ou
arrastar-se por décadas.” (RAMOS, 2017, p. 463), ressaltando que, até este momento,

o tratado internacional ainda ndo possui vigor.

Apds o retorno ao Poder Executivo, passa-se a fase da ratificagdo, que é
expressao internacional da vontade de se obrigar as clausulas do acordo, sendo
expressao definitiva e irretratavel de consentimento (MAZZUOLI, 2020). Todavia,
como ja dito, a ratificac&o é ato discricionario do Presidente da Republica, pois assim
como ndo h& prazo definido para aprovacédo congressual, o Chefe do Executivo
também podera fazé-lo tardiamente, ou até optar por ndo realizar tal ato, dado que

nao acarreta nenhuma sancéao.

No plano internacional, ap0s a ratificacdo do tratado internacional, este entra
em vigor por meio da troca ou o depdsito. J& em relacdo ao direito interno, no caso do

ordenamento juridico brasileiro, apods a ratificacdo, para sua entrada em vigor, faz-se
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necessario a edicdo do Decreto de Promulgacdo, também chamado de Decreto
Presidencial, que inovara a ordem juridica, incorporando ou recepcionando o tratado
e tornando-o valido (RAMOS, 2017, p. 466). Inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu pela indispensabilidade do Decreto Presidencial para entrada em vigor do
tratado internacional no ambito interno, conforme se observa no CR 8.279-AgR, Rel.
Min. Presidente Celso de Mello, julgado no dia 17/06/1988, pelo Plenario, e publicado
no dia 10/08/2000:

A recepcdo dos tratados internacionais em dgeral e dos acordos
celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL, depende, para
efeito de sua ulterior execucdo no plano interno, de uma sucessdo
causal e ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico,
assim definidos: (a) aprovacéo, pelo Congresso Nacional, mediante
decreto legislativo, de tais convengdes; (b) ratificacdo desses atos
internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depdsito do respectivo
instrumento; (c) promulgacdo de tais acordos ou tratados, pelo
Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar a
producdo dos seguintes efeitos basicos, essenciais a sua vigéncia
doméstica: (1) publicacdo oficial do texto do tratado e (2)
executoriedade do ato de direito internacional publico, que passa,
entdo — somente entdo — a vincular e a obrigar no plano do direito
positivo interno. Precedentes. (STF, 2000a).

Logo, cumprida todas as etapas supramencionadas e a necessidade da
promulgacédo do Decreto Presidencial para entrada em vigor do tratado internacional
no ambito interno, a fim de garantir publicidade, executoriedade e seguranca juridica,
segundo o Supremo Tribunal Federal, o acordo internacional esta concluido e apto a
gerar direitos e obrigacdes, tanto a luz do Direito Internacional, como pelo direito

interno patrio.

Contudo, apesar de vigente e em vigor, cumpre questionar acerca da hierarquia
dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro, de acordo com o

processo legislativo adotado.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ndo possui horma especifica para
determinar a hierarquia dos tratados internacionais comuns, de maneira que sua
interpretacao se da a partir dos artigos 102, Ill, “b”; 105, Ill, “a”; e 47, todos da referida
Carta Magna. Partindo desses dispositivos tem-se que a hierarquia dos tratados

internacionais comuns € equivalente ao da lei ordinaria federal.
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Todavia, a problematica surge em relacdo a hierarquia dos tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos e as mudancas trazidas pela
Emenda Constitucional n® 45 que alterou o rito de votacéo e incorporacdo desses

acordos.

3.3 OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: HIERARQUIA E
A EMENDA CONSTITUCIONAL N.45/2004

Ja se disse que a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) foi um grande
marco na universalizag&o dos direitos humanos, trazendo maior abertura aos tratados
internacionais como fonte de direito. Logo, a partir da promulgacéo da Carta Magna,
todos os tratados internacionais, versassem ou ndo sobre a matéria dos direitos
humanos, quando incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, eram

considerados equivalentes a lei ordinaria federal (RAMOS, 2017).

Todavia, a nova constituinte acentuou o debate doutrinario acerca da hierarquia
dos tratados quer versassem sobre direitos humanos, uma vez que seu art. 5°, nos 88

1° e 2° passou a prever que:

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacédo imediata.

§ 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. (BRASIL, 1988)

Assim, alguns doutrinadores passaram a afirmar que os tratados de direitos
humanos teriam hierarquia constitucional, pois, por prescreverem direitos e garantias
fundamentais teriam aplicagéo imediata e ndo seriam excluidos pela Carta Magna. No
entanto, entre os anos de 1988 e 2008, o Supremo Tribunal Federal decidiu e
entendeu pelo status de lei ordinaria federal, conforme ja explicitado no topico anterior
(RAMOS, 2017).

Ocorre que, a Emenda Constitucional n.° 45 de 2004 (BRASIL, 2004) introduziu

0 83° ao supracitado artigo 5°, alterando o rito de aprovacgdo e incorporacdo dos
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tratados internacionais que versassem sobre direitos humanos, definindo o mesmo

guorum de aprovacao previsto para as emendas constitucionais:

§ 3° Os tratados e convencdes 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.

Contudo, tal dispositivo ndo foi muito bem recebido, uma vez que a
determinacdo de um quérum equivalente das emendas constitucionais tornou o
processo mais dificultoso, aliado ao fato de nada mencionar acerca da hierarquia dos
tratados aprovados antes da EC/45 (BRASIL, 2004) e por fim sugerir, em virtude da
expressao “que forem”, “[...] a existéncia de dois tipos de tratados de direitos humanos
no pés-Emenda: os aprovados pelo rito equivalente ao da emenda constitucional e os

aprovados pelo rito comum (maioria simples)” (RAMOS, 2017, p. 475).

A partir disso, quatro teorias surgiram na tentativa de solucionar a problematica
acerca de qual a hierarquia dos tratados internacionais aprovados antes da EC
n.45/04, e dos tratados aprovados sem o quérum especial estabelecido. Assim, esses
tratados poderiam ter: a) natureza supraconstitucional, em face de sua origem
internacional; b) natureza constitucional; c) natureza equiparada a lei ordinéaria; d)
natureza supralegal (RAMOS, 2017).

A posicdo adotada pelo STF, conforme se depreende das decisdes RE
466.343/SP (BRASIL, 2008b) e RE 349703 RS (BRASIL, 2009a), foi a natureza de
supralegalidade dos tratados internacionais aprovados pelo rito comum e dos
incorporados antes da Emenda Constitucional n.° 45/04 (BRASIL, 2004). Segundo o
STF, a hierarquia de supralegalidade destes tratados confere uma posicao hierarquica

abaixo da Constituicdo Federal, mas acima das demais leis.

Diante disso, observa-se que os tratados internacionais passam a ter duas
possibilidades de hierarquia: um status constitucional, se aprovado segundo o quérum
especial estabelecido do art. 5°, 83° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); ou um
status supralegal, para todos os demais que versam sobre direitos humanos, quer

sejam anteriores a EC/45 (BRASIL, 2004) ou posteriores, mas aprovados pelo rito
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comum. A esta diferenca de hierarquias estabelecida pelo STF, denominou-se Teoria
do Duplo Estatuto (RAMOS, 2017).

N&o obstante, a posicdo adotada pelo STF €& duramente criticada por
doutrinadores, mais especificamente por Mazzuoli (2020). Em suma, as criticas se
dao pelo fato de que a constitucionalidade formal dos tratados internacionais esta
vinculada a um rito especial, de dificil aprovacdo, além de que nédo foi consagrada
uma constitucionalidade material de todos os tratados internacionais que versem
sobre direitos humanos, o que impede uma maior eficacia destes direitos no

ordenamento juridico brasileiro.

Isso porque os aplicadores de direito deverao aplicar a norma com a hierarquia
formal superior, mesmo que menos benéfica, 0 que ndo aconteceria em caso de
reconhecimento da constitucionalidade material dos tratados internacionais, uma vez
gue os colocaria, em razdo de sua matéria, em pé de igualdade com as demais

normas constitucionais.

Assim, para garantir uma maior aplicabilidade dos direitos humanos, apesar de
o0 STF né&o ter consagrado a constitucionalidade material das normas de direitos
humanos internacionais, a propria sistemética normativa trazida por tratados e
convencdes internacionais sobre a matéria proporciona uma forma de mitigar a
supremacia das normas constitucionais: o principio pro homine. Com base nesse
principio, ndo se pretende reformar a Constituicdo, mas que diante de um caso
concreto, prevaleca a norma que mais proteja os direitos da pessoa humana, isto €,
prevaleca a norma mais ampliativa independentemente de sua origem nacional ou
internacional (MAZZUOLLI, 2019).

E neste sentido que se passa a abordar a sistematica do Direito Penal e
Processual Penal, a luz do principio pro hominie e dos principios proprios da area,
para analisar a norma mais ampliativa aos direitos do réu, especificamente em relagcéo

ao seu direito de recorrer.
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3.4 RELACAO ENTRE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E DIREITO INTERNO:
DUALISMO X MONISMO E O PRINCIPIO PRO HOMINE

A fim de compatibilizar as diversas interpretacdes de normas advindas de
diversas fontes, isto é, analisar o conflito entre normas internacionais e normas
internas e propor uma solugéo, desenvolveu-se dentro da doutrina duas correntes com
0 intuito de harmonizar o ordenamento juridico, sdo elas: o dualismo e 0 monismo
(MAZZUOLLI, 2020).

A corrente dualista parte do pressuposto de que o Direito Internacional Publico
e o Direito Interno do Estado contraente s&o sistemas/ordenamentos “[...]
independentes e distintos, ou seja, constituem circulos que ndo se interceptam

(meramente contiguos), embora sejam igualmente validos” (MAZZUOLI, 2020, p. 32).

Segundo a doutrina dualista, jamais haveria conflito entre um tratado
internacional e uma norma interna, pois néo haveria qualquer comunicabilidade entre
esses dois sistemas, dado que o compromisso assumido por um Estado ao assinar
um tratado diz respeito apenas a sua aceitacdo como fonte de Direito Internacional,
“sem qualquer impacto ou repercussao no seu cenario normativo interno” (MAZZUOLLI,
2020, p. 33).

Os tratados internacionais s6 passariam a repercutir na ordem interna, segundo
essa corrente, se fossem incorporados como norma interna, ficando claro que nessa
perspectiva ha prevaléncia da norma interna sobre a norma internacional em caso de

conflito de normas, como explica Mazzuoli (2020, p. 34):

Para essa doutrina, as normas de Direito Internacional tém eficacia
somente no ambito internacional, ao passo que as normas de Direito
interno so6 tém eficacia na ordem juridica interna, de forma que para o
ingresso das normas internacionais provenientes de tratados no
ordenamento juridico patrio, apds a ratificacdo, far-se-ia necessario
incorporar legislativamente o conteddo desses instrumentos ao
ordenamento interno (técnica da “incorporacao legislativa”).

Todavia, a doutrina dualista sofreu duras criticas por gerar a contradi¢cdo pelo
fato de que “Se ambos sistemas — o interno e o internacional - sdo contrapostos, um

deles inevitavelmente sera nao juridico” (MAZZUOLI, 2020, p. 37). Portanto, essa
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doutrina foi pouco aceita por ndo apresentar uma solugéo robusta para compatibilizar

as fontes de direito internacionais e interna.

A doutrina monista, contudo, parte do pressuposto de que as normas,
independente se internas ou internacionais, fazem parte de uma mesma ordem, isto
€, “para a corrente monista, entdo, o Direito Internacional e do Direito interno sédo dois
ramos do Direito dentro de um s6 sistema juridico” (MAZZUOLLI, 2020, p. 38).

Ocorre que, diante dessa pluralidade de normas advindas de fontes distintas,
mas dentro de um sé sistema juridico, surge a problematica acerca da hierarquia de
qual ordem deve prevalecer em caso de conflito normativo: se o nacional ou
internacional. Diante disso, segundo Mazzuoli (2020), duas correntes se destacam,
mas surgindo uma terceira (proposta e defendida pelo autor) para compatibilizar estas
ordens juridicas: o monismo nacionalista; 0 monismo internacionalista; e o que o autor

chama de monismo internacionalista dialégico (MAZZUOLLI, 2020).

Para o0 monismo nacionalista, em caso de conflito normativo, deve-se priorizar
a ordem juridica nacional. Ja para 0 monismo internacionalista, opostamente, no caso
concreto deve-se prevalecer o Direito Internacional (MAZZUOLI, 2020). Porém, as
solucbes apresentadas carecem de flexibilidade, sempre prevalecendo uma ordem
em detrimento da outra, motivo pelo qual o supramencionado autor propde a

interpretacdo mais ampliativa de direito no caso concreto.

Essa interpretacdo ampliativa de direitos se daria através do chamado
“‘monismo internacionalista dialégico” (MAZZUOLI, 2020), que passa a diferenciar as
normas com base no seu conteudo, encontrando a melhor norma a ser aplicada no
caso concreto, ou seja, “Essa melhor norma ha de ser encontrada a luz da dimensao
material ou substancial das fontes de protecdo em jogo, prevalecendo a que maior

peso protetivo tiver em determinado caso concreto” (MAZZUOLLI, 2020, p. 46).

Nesse sentido, nada mais esta se fazendo sendo do que aplicar o principio pro
homine, aplicando a norma mais favoravel independente da sua fonte/origem, mas
sem deixar de considerar a hierarquia de fontes, apenas interpretando-a a luz de uma

hierarquia material e ndo meramente formal (MAZZUOLI, 2020).
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Dessa forma, apesar do STF nao ter entendido por uma hierarquia
constitucional material de todos os tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos, mas apenas uma hierarquia formal equivalente as emendas constitucionais
para aqueles que seguirem o rito previsto no 83° do artigo 5° da CF (BRASIL, 1988),
a aplicacao do principio pro homine pode ser concretizada através da interpretacao

do §2° do mesmo artigo.

Assim, interpretando de acordo com o 82° do art. 5° da Constituicao Federal
(BRASIL, 1988) os tratados sobre direitos humanos, dado o seu conteludo, teriam
status de norma constitucional, integrando materialmente a ordem juridica

constitucional, como explica Mazzuoli (2020, p. 763-764):

Contudo, frise-se que essa integracao formal dos tratados de direitos
humanos ao ordenamento juridico ndo abala a integra¢do material que
€sses mesmos instrumentos ja apresentam desde a sua ratificacao e
entrada em vigor no Brasil. Assim, quer tenham sido ratificados
anterior ou posteriormente & EC 45/2004, os tratados de direitos
humanos em vigor no pais tém status de norma (materialmente)
constitucional, mas somente os aprovados pelo quérum qualificado do
art. 5°, 83°, ter&o status material e formalmente constitucional.

Dessa maneira, nesta perspectiva apresenta por Mazzuoli (2020), apesar da
posicdo do STF acerca da hierarquia de supralegalidade dos tratados de direitos
humanos que néo seguiram o rito estabelecido no art. 5°, §3° da CF, ndo h& 6bice a
aplicacao do principio pro homine, ou principio da primazia da horma mais favoravel,
dada a natureza constitucional material dos tratados, devendo prevalecer a norma que

mais amplie direitos no caso concreto.

Portanto, a partir do exposto, passa-se a andlise da aplicacdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992)
em relacdo ao direito de recorrer na area criminal, mais especificamente, em relacao
ao réu que nao possui foro privilegiado, mas € julgado originariamente por um Tribunal
sob o argumento de conexao/continéncia, garantindo a recorribilidade das decisbes
através de uma interpretacdo ampliativa da norma mais favoravel, ou seja, aplicando

0 principio pro homine.
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4 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL INTERPRETADO A LUZ DO
PRINCIPIO PRO HOMINE

4.1 PRINCIPIOS E SISTEMATICA DA AREA CRIMINAL

A andlise acerca do impacto dos tratados internacionais e aplicagdo do principio
da primazia da norma mais favoravel na esfera criminal demanda, antes de tudo,
elencar alguns dos principais principios desta area, esclarecendo sua sistematica e

demonstrando a importancia do seu estrito cumprimento.

Assim, na esfera do Direito Penal, este deve ser entendido como ultima ratio,
interpretando-o a partir do Principio da Intervencdo Minima, isto €, antes de acionar a
esfera do Direito Penal, o ideal seria buscar a solucdo nas outras areas do Direito,
como a civel e administrativa, valendo-se da norma penal apenas em ultimo caso,
como explica Bitencourt (2016, p. 54) que este principio preconiza que “[...] a
criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a

prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes”.

Alia-se a esse principio a estrita legalidade concernente ao Direito Penal, por
meio do qual ndo podera ser considerado crime, fato ndo previsto anteriormente em
lei, consagrando o Principio da Legalidade, garantindo seguranca juridica para a
sociedade que nao sera surpreendida com imputacao de condutas criminosas, mas
também constituindo uma verdadeira limitacdo ao pode punitivo estatal, estando tal

preceito previsto no artigo 1° do Cdodigo Penal (BRASIL, 1940).

Por fim, em relacdo ao Direito Penal, destaca-se o Principio da Irretroatividade
da Lei Penal, o qual a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu, pois como
explica Bitencourt, na auséncia desse principio “[...] ndo haveria nem seguranga nem
liberdade na sociedade, em flagrante desrespeito ao principio da legalidade e da
anterioridade da lei [...]” (BITENCOURT, 2016, p. 54). Este principio é previsto no art.
2° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) e pode ser combinado com o art. 5° do mesmo

Caodigo para expandir o seu alcance normativo:
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Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucao e os efeitos
penais da sentenca condenatdria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenca condenatéria transitada em julgado.

Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convencdes, tratados
e regras de direito internacional, ao crime cometido no territdrio
nacional.

Dessa maneira, interpretando-os conjuntamente, observa-se que normas
advindas de tratados internacionais, se mais benéficas ao réu, devem ser aplicadas

Nno caso concreto.

A fim de instrumentalizar a persecucdo criminal, surge o Direito Processual
Penal, o qual “[...] funciona como o instrumento do qual se vale o Estado para a
imposicao de sancéo penal ao possivel autor do fato delituoso” (LIMA, 2018, p. 37),
de maneira que, além dos principios referentes ao Direito Penal, faz-se necessario

elencar alguns dos principios do Direito Processual Penal.

O principio basilar diz respeito ao Principio do Contraditério e Ampla Defesa,
previsto no art. 5°, LV da CF (BRASIL, 1988) que aduz “LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. A partir dele,
desdobram-se dois conceitos distintos e complementares: o direito do contraditorio

exercido através da ampla defesa.

O principio do contraditério é composto por dois elementos: o direito a
participacdo e a possibilidade de influéncia na decisdo. O direito a participacao diz
respeito a ndo so ser informando dos atos processuais, mas como de ser ouvido em
seu bojo, sendo a “[...] dimensao formal do principio do contraditério.” (DIDIER, 2017,
p. 92).

O direito a influenciar nas decisdes diz respeito a dimenséo substancial deste
principio, ndo sendo suficiente a mera participacdo no processo, mas sendo garantido
a parte que “[...] se permita que ela seja ouvida, é claro, em condi¢gdes de poder

influenciar na deciséo do érgéo jurisdicional” (DIDIER, 2017, p. 92). Este direito ganha
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ainda mais destaque no ambito do processo penal, como destaca o autor Lima (2018,
p. 52):

Notadamente no ambito do processo penal, ndo basta assegurar ao
acusado apenas o direito a informacdo e a reacdo, em um plano
formal, tal qual acontece no processo civil. Estando em discusséo a
liberdade de locomocdo, ainda que o acusado ndo tenha interesse em
oferecer reagdo a pretensdo executoria, o proprio ordenamento
juridico impde a obrigatoriedade de assisténcia técnica de um
defensor.

Ja o direito a ampla defesa é o meio pelo qual o contraditério se manifesta, de
maneira que diz respeito a utilizacdo de todos os meios de provas admitidos em
direito, além dos recursos cabiveis, sendo garantido a paridade de armas entre defesa

e acusacao.

O principio do juiz natural, por sua vez, apesar de nao previsto expressamente,
pode ser extraido do artigo 5°, incisos XXXVII e LIl da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), sendo a garantia de julgamentos proferidos por magistrados imparciais e
independentes. Mas também deve ser entendido como um principio que garante a
seguranga juridica para todo cidadao que tem como direito “[...] saber, previamente, a
autoridade que ird processar e julga-lo caso venha a praticar uma conduta definida
como infragcdo penal pelo ordenamento juridico” (LIMA, 2018, p. 338). Assim, este
principio é essencial na definicdo da competéncia penal, o qual limita a jurisdicdo

estatal e define o grau de recorribilidade das decisoes.

Por fim, destaca-se a recorribilidade das decisGes, exercida através dos
recursos, que sdo meios voluntarios de impugnacéo das decisdes judiciais, que visam
levar os fatos e direitos a uma instancia superior, impugnando a deciséo recorrida.
Esta possibilidade é conceituada através do Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢éo,
muito bem definido por Lima (2018, p. 1648) como o meio capaz de gerar um “reexame
integral (matéria de fato e de direito) da decisdo do juizo a quo”, levando a deciséo
impugnada a um 6rgao jurisdicional distinto, e “em regra, de hierarquia superior na

ordem judiciaria”.

Dessa maneira, contempla-se que a area criminal é bastante “garantista” em

relacéo a defesa do acusado, prevendo diversos principios e regras com o intuito de
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garantir aplicacdo das leis mais benéficas e de que o réu possa se utilizar de uma
defesa robusta, inclusive permitindo o uso de normas advindas de tratados

internacionais.

4.2 O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA E O DIREITO DE RECORRER

A recorribilidade das decisdes, como ja analisado, se concretiza através do
Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo. Todavia, muito se debate se este principio se

encontra expresso ou nao na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Parte da doutrina afirma, como explicam Didier Junior e Cunha (2018, p. 115),
gue um principio Nndo precisa estar previsto expressamente para que integre o
ordenamento juridico, de maneira que concluem os autores que a Constituicao
Federal ao prever um Poder Judiciario “[...] com uma organizagdo hierarquizada,
prevendo a existéncia de varios tribunais, tem nela inserido o principio do duplo grau

de jurisdicao”.

Ja Lima (2018), explica que parte da doutrina considera que este principio pode
ser encontrado através da interpretacdo do art. 5°, incisos LIV e LV da Constituicao
Federal, derivando do devido processo legal e do direito a ampla defesa com os meios

€ recursos a ela inerentes.

Todavia, ocorre que a Convencdo Americana de Direito Humanos, também
chamada de Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992), foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro, tendo o pais aderido ao tratado em 09 de julho de
1992, depositado a carta de adeséo em 25 de setembro de 1992, promulgando-o por
meio de decreto no dia 06/11/1992 (RAMOS, 2017).

O referido tratado internacional passou a prever expressamente no seu artigo
8°, item 2, alinea “h” o direito de recorrer, de maneira que uma vez incorporado ao
ordenamento juridico, o principio do duplo grau de jurisdicAo passou a ser

expressamente previsto:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante
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0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior
(BRASIL, 1992).

Assim, controvérsias a parte acerca da Constituicao (BRASIL, 1988) prever
expressamente ou ndo esse principio, é certo que com a incorporagédo da Convencao
Americana de Direitos Humanos (BRASIL, 1992) ao ordenamento patrio, o direito de
recorrer nela previsto passa a influenciar todo o sistema normativo, seja adotando a
posicdo do STF de supralegalidade do tratado, visto que incorporado antes da
Emenda Constitucional n.° 45/2004 (BRASIL, 2004), seja pelo entendimento do autor
Mazzuoli (2020), o qual por versar sobre direitos humanos, suas normas teriam status

constitucional.

Contudo, Ramos (2017, p. 297) atento a essa modificacao trazida pelo tratado
muito bem explica que o principio do duplo grau de jurisdicdo agora previsto
expressamente na Convencdo Americana de Direitos Humanos néo € absoluto uma
vez que “[...] a propria Constituicdo de 1988 prevé casos de competéncia criminal
originaria de Tribunais cujas decisfes ndo podem ser questionadas por recursos de

cognicao ampla”.

Dessa maneira, apesar do duplo grau de jurisdicdo poder ser restringido pela
propria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), visto 0 seu carater ndo absoluto, é
patente que ndo cabe a lei infraconstitucional o fazer, dado a sua hierarquia no
ordenamento juridico brasileiro, de maneira que a luz do principio pro homine e os
principios proprios do ambito criminal, passa-se a analise do prejuizo do direito de
recorrer causado ao réu julgado por um tribunal superior em virtude da modificacéo

de competéncia causada pela cumulagcédo de processos por continéncia subjetiva.

4.3 COMPETENCIA CRIMINAL E A NORMA MAIS FAVORAVEL

O Estado possui o monopdélio do poder punitivo, exercendo este dever através
da jurisdicdo, o qual confere a um terceiro imparcial e independente a funcéao de dizer

o direito no caso concreto. Essa jurisdicdo, que no ambito criminal se da pela
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imposi¢ao de uma sancao ao possivel criminoso, como ja demonstrado anteriormente,

€ instrumentalizada através de um processo.

Todavia, apesar da unicidade da jurisdicdo, conferida unicamente ao Estado,
um juiz ndo pode julgar todas as causas, sendo necessaria a distribuicdo entre
diversos magistrados e em diferentes hierarquias, a fim que seja bem administrada e

confira seguranca juridica.

Assim, explica Didier Junior (2017, p. 222). que “A competéncia jurisdicional é
o poder de exercer a jurisdicao nos limites estabelecidos por lei”. Ja Lima (2018, p.
337) muito bem define como “[...] a medida e o limite da jurisdigao, dentro dos quais o
orgao jurisdicional podera aplicar o direito objetivo ao caso concreto”. Portanto, a
competéncia estabelecida em lei define os critérios de competéncia, determinando

como deverdo ser distribuidas as causas.

A partir disso, o Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) elenca, em seu
artigo 69, sete hipoteses para determinar a competéncia, mas que para fins deste
trabalho destacam-se duas delas: a prerrogativa de funcao e hipéteses de conexao e

continéncia, previstas nos incisos V e VIl do referido artigo:

Art. 69. Determinard a competéncia jurisdicional:
V - a conexao ou continéncia;

VIl - a prerrogativa de funcéo.

Dessa maneira, a competéncia por prerrogativa de funcéo é definida em razéo
da pessoa que praticou a infracdo, concernente a condicdo funcional ou a qualidade
pessoal do agente (AVENA, 2018). J& o autor Renato Brasileiro de Lima opta por
conceituar essa espécie de competéncia ndo em razdo da que pessoa que exerce
algum cargo ou fungéo, mas “[...] como instrumento que visa resguardar a fungao
exercida pelo agente” (LIMA, 2018, p. 494).

A competéncia por prerrogativa de funcédo, desse modo, confere o direito ao
réu de ser julgado originariamente por um Tribunal, isto €, ndo serd julgado

originalmente por um juiz, mas sua 1° instancia sera, desde logo, formada por um
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colegiado, segundo dispdem os artigos 84 a 87 do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941).

Segundo esta perspectiva, muito se debateu acerca da ofensa ao principio do
juiz natural e da isonomia, uma vez que aparenta um privilégio processual aos réus
gue exercem cargos e/ou fungbes que possuem a prerrogativa de funcado. Contudo,
explica o autor Lima (2020, p. 494) que como tal direito é concebido em razédo da
funcdo e ndo da pessoa, ndo haveria ofensa aos citados principios, garantido, na
verdade, o exercicio regular da funcdo. Inclusive, ressalta o autor que tal prerrogativa
acaba, na realidade, prejudicando a recorribilidade das decisfes, por ndo garantir o
duplo grau de jurisdigcao:

Acusados com foro por prerrogativa de funcéo ndo tém direito ao duplo
grau de jurisdicdo, ai entendido como a possibilidade de reexame da
sentenca de primeiro grau a ser confiado a 6rgao diverso do que a
proferiu e de hierarquia superior na ordem judiciaria. (LIMA, 2018, p.
495).

Isso ocorre pois, pelo fato do julgamento ser proferido orginalmente por um
Tribunal, o réu ficara impedido de usar os recursos ordinarios, como exemplo o
recurso de apelacéo, que possui efeito devolutivo, permitindo o reexame de matérias
de fato e direito, isto é, rediscutir fatos e provas; somente podendo se valer do recurso
extraordinario, de competéncia do STF; do recurso especial, de competéncia do
Superior Tribunal de Justica; e do Habeas Corpus, nas hipéteses taxativas previstas
nos arts. 102, I, “i” e 105, |, “c” da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Estes recursos e o Habeas Corpus, apesar de permitirem a recorribilidade das
decisdes, ndo permitem o reexame de matérias de fato, nem rediscutir provas,
inclusive o STJ editou a Sumula 7 nesse sentido “A pretensao de simples reexame de
prova ndo enseja recurso especial’. O préprio Supremo Tribunal Federal, antes do
reconhecimento da tese de supralegalidade do Pacto de San José da Costa Rica,
reconheceu que a competéncia por prerrogativa de funcéo tolhe o direito ao duplo
grau de jurisdicdo, conforme trecho da deciséo proferida no julgamento do RHC
79785-RJ, Relator Ministra Sepulveda Pertence (STF, 2000b), Pleno, julgado no dia
15/08/2000 e publicado no dia 30/08/2000:
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[...]3. A falta de 6rgéos jurisdicionais ad qua, no sistema constitucional,
indispensaveis a viabilizar a aplicacao do principio do duplo grau de
jurisdicdo aos processos de competéncia originaria dos Tribunais,
segue-se a incompatibilidade com a Constituicdo da aplicacédo no caso
da norma internacional de outorga da garantia invocadal...] (STF,
2000Db).

Todavia, tal entendimento foi proferido quando o STF ainda tratava os acordos
internacionais com hierarquia equivalente a lei ordinaria, de maneira que com a
mudanca de status hierarquico dos tratados que versam sobre direitos humanos e a
incorporagédo da Convencédo Americana de Direitos Humanos que passou a prever
expressamente o direito de recorrer, tal decisdo passa a ser questionavel a luz do

principio pro homine e o prejuizo causado ao réu no seu amplo direito de recorrer.

Portanto, a definicdo da competéncia por prerrogativa de funcéo, apesar de em
tese garantir um julgamento por um colegiado mais experiente e com maior
conhecimento técnico, acaba, na verdade, tolhendo o direito ao uso dos recursos
ordinarios, impedindo que o réu leve a 6rgao jurisdicional de hierarquia superior

matérias de fato, impossibilitando a rediscusséo de provas.

As hipéteses de conexao e continéncia, por sua vez, dizem respeito a casos de
modificacdo de competéncia em que devido a ligacéo entre dois ou mais agentes, ou
entdo entre dois fatos criminosos, ha a reunido deles em um processo, a fim de que
se permita uma maior celeridade processual, como também permitir ao julgador uma

visdo ampla e segura do acervo probatério (LIMA, 2018).

Dessa maneira, a conexdo esti relacionada ao nexo entre duas ou mais
infracdes, de forma que a juncéo dos processos se faz necessaria para que o julgador
tenha uma perfeita visdo do quadro probatério (AVENA, 2018), isto €, a unido de
processos ocorre devido ao vinculo estabelecido entre dois ou mais fatos tornando-os
“[...] ligados por algum motivos, oportunizando sua reunido no mesmo processo, de
modo a permitir que os fatos sejam julgados por um s6 magistrado, com base no
mesmo substrato probatorio, evitando o surgimento de decisdes contraditorias” (LIMA,
2018, p. 494), estando suas hipéteses elencadas no art. 76 do Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941).
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J& a continéncia, ocorre qguando uma causa esta contida na outra, ou seja, o
pedido de uma, por ser mais amplo, abrange as demais, juntando-se 0s processos
para evitar uma inseguranca juridica pela possibilidade de gerar decisbes
contraditorias (AVENA, 2018), ou seja, quando os elementos da a¢do de uma causa
estao contidos em outra, exemplificando bem o CPP (BRASIL, 1941) em seu art. 77,
[, “Art. 77. A competéncia sera determinada pela continéncia quando: | - duas ou mais

pessoas forem acusadas pela mesma infracao;”.

Todavia, as hipoteses de conexao e continéncia ndo sao absolutas, de maneira
gue o préprio Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) elenca casos em que a
separacao dos processos sera obrigatoria (art. 79) e casos em que a separacao fica
a critério da discricionariedade no juiz, conforme prevé o art. 80, que trata da aplicacao
facultativa desses casos de modificacdo de competéncia, autorizando a sua dispensa
e, por consequéncia, acarretando no desmembramento processual, quando as
infracdes tiverem sido praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar diferentes,
guando o numero excessivo de acusados acarretar prejuizo ao processo e prolongar
possiveis prisbes provisoérias, ou ainda quando o juiz reputar conveniente, como

assim, explica Avena (2018, p. 820):

Contempla-se, nesse caso, a pratica de crimes conexos ou
continentes, que, pelas regras gerais atinentes a conexao ou
continéncia, deveriam ser processados e julgados simultaneamente.
Entretanto, em razao de circunstancias relacionadas ao caso concreto,
faculta o art. 80 do CPP que determine o Juiz a separag¢do dos
processos nas situacées mencionadas, objetivando, com isso, evitar
gue o simultaneus processus, em vez de auxiliar na apuracdo da
verdade real, venha a prejudicar tal busca em decorréncia do tumulto
muitas vezes provocado no processo pela diversidade de infragGes
apuradas ou excesso de réus. Frise-se que, nesses casos, a
separacao ou nao do processo ficara a critério do juiz, segundo seu
prudente arbitrio.

A partir disso, passa-se a questionar se 0 desmembramento processual, isto é,
a separacdo dos processos em casos de conexao/continéncia nos moldes do artigo
80 do Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), nao deveria ser facultativo, mas sim
direito subjetivo do réu, em respeito e como forma de garantir o duplo grau de

jurisdigao.
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Para esta analise, imagine-se o caso de dois réus, no qual apenas um deles
possui foro por prerrogativa de funcédo, mas que tiveram seus processos aglutinados
por conexdo/continéncia. Dessa forma, mesmo o réu que nao possui o chamado “foro
privilegiado” sera julgado originariamente por um Tribunal, de acordo com as regras

de competéncia até aqui elencadas.

O réu que nado possui a garantia constitucional de ser julgado originariamente
por um Tribunal, e que apenas o sera por ter sido atraido pela conexao/continéncia,
tera o seu direito de recorrer tolhido, uma vez que néo podera contar com recursos
préprios dos casos julgados originariamente pelo juizo de primeiro grau, ndo podendo
fazer uso, por exemplo, da apelacéo para o Tribunal de seu proprio Estado, se valendo
apenas dos recursos extraordinarios, mas que, como visto, impedem revolvimento

fatico-probatorio.

Sendo assim, passou-se a questionar se a atragcao por motivos de conexéo ou
continéncia do réu que ndo possui prerrogativa de funcao violaria direitos e garantias
fundamentais elencados na propria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em especial
os contidos no art. 5°, LV e LVI. Porém, o STF se posicionou sobre o tema, firmando

entendimento por meio da Sumula 704 na qual aduz:

Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido
processo legal a atracdo por continéncia ou conexao do processo do
corréu ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos denunciados.
(STF, 2003).

Contudo, com a ratificacéo e incorporacao do Pacto de San José da Costa Rica
(BRASIL, 1941), o ordenamento juridico brasileiro passou a ter norma expressa
acerca do duplo grau de jurisdicao, previsto no art. 8°, item 2, alinea “h” do referido

tratado, prevendo o direito de recorrer.

A partir dai, conforme ja demonstrado, o proprio STF entendeu pelo status de
supralegalidade dos tratados internacionais, devendo estes prevalecer sobre qualquer
lei infraconstitucional. A doutrina, por outro lado, coloca as normas dos acordos
internacionais sobre direitos humanos com status constitucional, devido a
materialidade de suas normas, interpretando-os a luz do principio pro homine, de

maneira a prevalecer a norma que mais amplie e garanta direitos no caso concreto.
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Independente do posicionamento adotado, o efeito pratico torna-se 0 mesmo:
as disposicdes previstas no Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992) devem
prevalecer sobre o Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), seja apenas pela
guestao formal, como entende o STF, isto é, hierarquia superior; seja pela questédo do
seu conteudo, como entende a doutrina paria, ou seja, aplicando-se a norma mais

favoravel ao réu no caso concreto.

Portanto, o que se defende no presente trabalho é o prejuizo causado ao réu
gue nao possui foro por prerrogativa de funcéo, mas é julgado originariamente por um
Tribunal em razdo da modificagdo de competéncia por conexdo ou continéncia,
cerceando-se 0 seu direito ao duplo grau de jurisdicdo previsto expressamente na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL, 1992). Dessa maneira, a
separacdo dos processos ndo deveria ser facultativa, mas direito subjetivo do réu,
respeitando-se a hierarquia de normas do nosso ordenamento juridico. Inclusive, o

nobre autor Lima (2018, p. 1655) muito bem discorre sobre o tema:

Todavia, bem diversa é a situacao do coator ou participe. De fato, o
gue determina o simultaneus processos em relacdo a sua pessoa
perante 0 Supremo € a continéncia por cumulacado subjetiva, norma
prevista em lei ordinaria: Cédigo de Processo Penal (art. 77, 1). Ocorre
que, por forca desse julgamento perante o Supremo, 0 coautor nao
tera direito de apelar. Fica a divida, entdo: poderia uma lei ordinaria
(CPP, art. 77, I) prevalecer sobre dispositivo quem tem status
normativo supralegal (Pacto de San José da Costa Rica, art. 8°, n°2,
“h™), privando o coautor do direito de apelar? Pensamos que nao.
Destarte, diante do status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos, e considerando que a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos prevé o direito ao duplo grau de
jurisdicdo de maneira expressa, caso 0 coautor ndo tenha foro por
prerrogativa de funcdo, impde-se a separacdo dos processos,
respeitando-se, quanto a este, o direito assegurado no art. 8°, n° 2, “h”,
do Dec. 678/92.

Assim, considerando-se sistematica trazida pela Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) e sua Emenda Constitucional n° 45/2004 (BRASIL, 2004), permitindo maior
abertura para os tratados internacionais, a luz dos principios concernentes ao ambito
criminal, principalmente o da irretroatividade da lei mais severa, combinado com a
hierarquia supralegal do Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992), que
passou a prever expressamente o direito de recorrer, com amparo no principio pro

homine, segundo o qual a norma mais ampliativa de direitos humanos deve prevalecer
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sobre as demais, independentemente da origem da norma ser eminentemente
nacional ou advinda de fontes internacionais, torna-se evidente que a prevaléncia,
neste caso, deve ser da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL,
1992) sobre o Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1992).

Enfim, ao réu que nado possui foro por prerrogativa de funcdo, mas que foi
atraido para julgamento pelo Tribunal por forca da conexdo ou continéncia, deve-se
garantir o direito subjetivo ao desmembramento processual, retornando os autos a 1°
instancia, seu juizo natural, garantindo-se o duplo grau de jurisdicdo e interpretando-
se o0 artigo 80 do CPP (BRASIL, 1941) a luz do principio pro homine, o que torna a

separacao nao mais facultativa, mas sim direito subjetivo do réu.
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5 CONCLUSOES

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) trouxe grande abertura para a
implementacédo de direitos por meio dos tratados internacionais, ganhando ainda mais
relevancia com a edicdo da Emenda Constitucional n°45/2004 (BRASIL, 2004) que
acrescentou o 83° ao art. 5° da Carta Magna, definindo um rito especial de aprovacéo

para os tratados que versam sobre direitos humanos.

Todavia, apesar da mudanca trazida pela EC n. 45 (BRASIL, 2004), muito se
debateu acerca do status hierarquico dos tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos incorporados no Brasil, uma vez que suas normas passariam a

influenciar todo o ordenamento juridico patrio.

Dessa maneira, o Supremo Tribunal Federal através das decisdes dos RE
466.343/SP (BRASIL, 2008b) e RE 349703 RS (BRASIL, 2008a) definiu duas
espécies de hierarquias para os acordos internacionais incorporados: um status
constitucional, se aprovados segundo o quérum especial estabelecido do art. 5°, §3°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); ou um status supralegal, para todos os
demais que versam sobre direitos humanos, quer sejam anteriores a EC/45 (BRASIL,
2004) ou posteriores, mas aprovados pelo rito comum.

Nesse sentido, parte da doutrina questionou esse entendimento, o qual deveria
ser aplicado a interpretacdo auténtica a partir do 82° do art. 5° da Constituicao
(BRASIL, 1988), de maneira que os tratados internacionais sobre direitos humanos
possuissem status constitucional em virtude do contetddo de suas normas, aplicando
a norma mais favoravel ao caso concreto independentemente da sua hierarquia

formal, por meio da utilizagéo do principio pro homine.

Contudo, mesmo diante das interpretacdes diversas, torna-se patente que o0s
tratados internacionais sobre direitos humanos prevalecem sobre as demais normas
infraconstitucionais, seja pelo seu status hierarquico formal superior; seja pela
aplicacao do principio da primazia da norma mais favoravel, utilizando-se da norma

mais ampliativa de direitos no caso concreto.
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Nesta perspectiva, analisa-se o sistema normativo relativo ao ambito criminal a
luz dessa interpretacéo, isto €, como tratados internacionais se relacionam com as
normas e principios concernentes as areas do Direito Penal e Direito Processual

Penal, em especial normas que preveem uma perspectiva mais favoravel ao réu.

A esfera criminal é regida por diversos principios, como a irretroatividade da lei
penal mais severa, o principio do contraditorio e da ampla defesa, do juiz natural e do
duplo grau de jurisdi¢do, garantindo, dessa forma, que o réu possa se utilizar de uma

defesa robusta e eficaz.

Todavia, em relacdo ao duplo grau de jurisdicéo criou-se a problematica acerca
de sua constitucionalidade ou nao, alegando parte da doutrina que tal principio nao
estaria expresso no texto da Constituicdo (BRASIL, 1988), mas apenas podendo ser

interpretado a partir de determinados artigos.

Contudo, com a incorporacdo do Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL,
1992), tal questdo foi abrandada, pois tal acordo internacional passou a prever
expressamente em seu art. 8°, item 2, alinea “h” o direito de recorrer, ou seja,

consolidando o duplo grau de jurisdigao.

Destarte, dado que o referido pacto foi incorporado antes da EC/45 (BRASIL,
2004), aplica-se a ele o entendimento da supralegalidade, definido por meio do
julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal. Porém, aplicando-se o
entendimento doutrinario acerca do status de constitucionalidade material deste
tratado, tem-se o mesmo efeito pratico para fins de estudo deste trabalho: a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL, 1992) deveria prevalecer
sobre o Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) naquilo que for mais favoravel.

Nessa perspectiva, prevé o Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) que, no
caso de dois réus, no qual apenas um deles possui foro por prerrogativa de funcéo,
mas que tiveram seus processos aglutinados por conexdo ou continéncia, ambos
serdo julgados originariamente por um Tribunal, segundo os ditames dos artigos 69 e

seguintes do referido cadigo.
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A fim de mitigar essa reunido de processos em um mesmo juizo, o proprio CPP
(BRASIL, 1941) elenca em seu artigo 80 hipoteses de separacdo facultativa dos
processos, mas que dependem do arbitrio do magistrado, isto €, ndo garantem uma

separacao obrigatdria mesmo que evidente o prejuizo.

Ocorre que, o réu que ndo possui foro por prerrogativa de funcdo, mas que esta
sendo julgado originariamente por um tribunal, terd seu direito ao duplo grau de
jurisdicao tolhido, pois ndo podera se valer dos recursos ordinarios, Como 0 recurso
de apelacao, apenas podendo se utilizar dos recursos extraordinarios, mas que nao

permitem o revolvimento fatico-probatério, o que limite a recorribilidade da decisao.

Assim, conclui-se que pelo fato do Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL,
1992) prever expressamente o duplo grau de jurisdicdo, de maneira que sua
disposigéo, neste caso, € mais benéfica ao réu por permitir uma recorribilidade mais
ampla, aliado ao seu status hierarquico normativo superior ao Codigo de Processo,
deve-se, aplicando o principio pro homine, tornar a hipotese de separac¢ao facultativa
de processos em caso de direito subjetivo do réu, permitindo o retorno dos autos a 1°
instancia, seu juizo natural, garantindo-se o duplo grau de jurisdicdo e aplicacdo da

norma mais favoravel no caso concreto.
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