CRIMINALIZACAO DE CONDUTAS POR TRATADO DE DIREITO
INTERNACIONAL

Por Angela Acosta Giovanini de Moura [1]

Resumo

A criagdo de varas especializadas para o julgamento de crime organizado afronta os principios que
norteiam o Estado Constitucional de Direito, ante a inexisténcia de defini¢do de crime organizado
no ordenamento juridico, ndo podendo a Convengao de Palermo sustentar a medida, pois normas
criando ou ampliando o jus puniend do Estado , devem emanar do poder representante da soberania
popular , unica autoridade capaz de limitar o direito a liberdade.

Palavras-chave: Crime organizado, tipificagdo, varas especializadas.

Em maio do ano de dois mil e trés, o Congresso Nacional aprovou por meio de decreto legislativo o
texto da Convenc¢do das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em
Nova York, em 15 de novembro de 2000, oportunizando, assim, ao Presidente da Republica, através
do Decreto n. 5015, de 12 de margo de 2004, determinar em seu artigo primeiro a execugao e
cumprimento do texto legal daquele diploma que passou, a partir da sua publicacdo, a integrar a
ordem juridica interna.

Referido diploma elege uma série de instrumentos legais objetivando o combate ao crime
organizado transnacional, como também conceitua a conduta que caracteriza crime organizado,
levando o Conselho Nacional de Justica ao entendimento de que estando o crime organizado
tipificado legalmente em nosso ordenamento normativo, impusera-se a criacdo de varas
especializadas para o seu julgamento, conforme Recomendag¢ao n.03, de 30 de maio de 2006.
O tema, no entanto, merece reflexdo no ambito do atual Estado de Direito Constitucional,
enfocando-se os direitos e garantias individuais da pessoa humana ao longo de sua histérica
trajetoria, bem como a feicdo assumida pelo moderno Direto Penal que pretende ser garantista,
indagando-se, num primeiro momento, se um Decreto presidencial, embasado em um Decreto
Legislativo, pode criminalizar condutas, € a0 mesmo tempo guardar harmonia com o principio
constitucional da reserva legal que, dentre outros, informa o hodierno Estado de Direito
Constitucional.

O Estado Democratico de Direito ideologicamente foi construido ao longo de ardua caminhada
evolutiva, apresentando-se, inicialmente, num modelo absolutista, por centralizar o poder na figura
do monarca, a quem cabiam todas as decisdes relativas aos assuntos publicos.Neste periodo, o
Estado, apesar de criador da ordem juridica, a ela ndo se submetia.O poder, exercido de forma
arbitraria, acabou sucumbindo ante as idéias reacionarias e filosoficas que permearam o Século das
Luzes, dando lugar ao surgimento do Estado Liberal, que tinha como pressuposto ndo mais a
sujeicdao do cidaddo ao arbitrio e aos interesses do monarca, mas ao governo das leis provenientes
da soberania popular.

O Estado de Direito Liberal, Positivista ou Legal, marca o inicio de sua trajetoria com o movimento
iluminista, com a derrocada do absolutismo, com a revolucdo francesa e estadunidense, culminando
com a limitagdao do poder politico do Estado pelo Direito, por meio de garantias individuais e pelas
liberdades de expressdo e associagdo.

Todavia, o formalismo que permeou as idéias de Kelsen, ndo comportando qualquer discussao em
torno do conteudo da lei, que sempre deveria prevalecer ,por resultar da vontade geral,delineou o
poder judiciario como um oOrgdo legalista, cuja concepcao acerca da validade da lei estava
condicionada a sua vigéncia. Lei valida era lei vigente , devendo ser sempre aplicada ao caso
concreto, em nada importando se o seu conteudo divorciava-se das garantias apregoadas no texto
constitucional.
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Sem éxito para se sustentar, o Estado Liberal cede espago para a constru¢do de uma nova concepgao
, fundada nos principios da dignidade da pessoa humana.

O Estado Constitucional de Direito substitui o modelo anterior, acrescentando as conquistas até
entdo adquiridas a eleicio da Carta Magna e do Direito Internacional de Direitos
Humanos(paragrafo 3°, art.5° ,CF),como referencial de validade para as leis infraconstitucionais.
Tem como caracteristica fundamental a supremacia da constituicdo, os direitos fundamentais ,a
consagracdo do principio da legalidade e a funcionalizagdo de todos os poderes do Estado para
garantir  exercicio desses direitos fundamentais incorporados na Carta Magna.
Destaca-se, ainda, outra marcante caracteristica do Estado de Direito Constitucional consolidada na
relevancia do direito internacional de direitos humanos na ordem interna, ocupando posicao
hierarquica de destaque.

Sobre o tema, interessante decisao foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no final do ano
passado, no HC 90.450/MG, onde as disposi¢des contida no Tratado Internacional de Direitos
Humanos, Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica, prevaleceu sobre norma constitucional. Na
oportunidade, assinalou o Ministro Celso de Mello, que o judiciario deve aplicar ao caso concreto a
norma que melhor prestigie a dignidade da pessoa humana.

A questdo da vigéncia e validade de uma norma ndo mais se discute pelo foco da horizontalidade ou
temporalidade de outra que lhe seja superior ou mais antiga, mas se manifesta quando formalmente
e materialmente guardar harmonia com a Constitui¢do Federal e com o Direito Internacional de
Direitos Humanos.

Neste contexto, o Poder Judiciario assume papel relevante , cabendo-lhe a tarefa de fazer valer os
principios constitucionais, sobretudo fazer valer as garantia e os direitos fundamentais conquistados
no Estado Liberal. Abandona a postura legalista de mero aplicador da lei, para ocupar posi¢do de
vanguarda ao interpretar a lei diante da Constitui¢do e dos Tratados e Convengdes de Direitos
Humanos ,incorporados a ordem interna, antes de aplica-la. A lei ordinaria ndo mais impera
absoluta porque tenha adquirido vigéncia, ¢ indispensavel que tenha validade, e este processo
interpretativo agora ¢ atribuido ao judiciario, 6rgdo encarregado de zelar pelas garantias
constitucionais conquistadas.

Na solu¢do dos conflitos aplica-se a lei que mais se adequa a solugdo do caso concreto, sobretudo
quando a questdo envolve direitos e garantias fundamentais. Foi assim que o Supremo Tribunal
Federal garantiu a liberdade do depositério infiel, mesmo havendo disposi¢do constitucional em
sentido contrario. Ao aplicar as disposi¢des do Direito Internacional, ndo se derrogou disposi¢ao
constitucional, mas se prestigiou a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, a mesma solugdo ndo se verifica quando a internacionalizagdo se refere a Tratados e
Convengdes em matéria penal, conforme acentua a melhor doutrina.

As normas penais incriminadoras que criam ou ampliam o jus puniendi devem ser originadas na lei,
por decorréncia do principio da reserva legal, um dos principios resultantes das conquistas
individuais que derrogou o Estado Absolutista, impondo a prévia existéncia de lei formal para a
punicdo de crimes. Esta formalidade a que se refere o principio da Reserva Legal, ¢ aquela que
decorre da expressdo da soberania popular.

Os Tratados e Convencgdes Internacionais, por forca do disposto no artigo 84, VIII, sdo celebrados
pelo Presidente da Republica, e embora tenham que obter aprovagao pelo Legislativo, ndo podem
ser por este alterados, menos ainda sofrer emendas, limitando-se o legislativo a aprovar ou ndo o
texto do Tratado Internacional, via Decreto Legislativo. O Congresso Nacional, no exercicio da
soberania popular, ndo pode alterar o contetido do que foi unilateralmente pactuado pelo Chefe do
Executivo.

Portanto, ndo se pode dar aos Tratados e Convengdes Internacionais de Direito Penal o mesmo
tratamento dispensado aos Tratados e Convencdes de Direitos Humanos, pois estes ampliam
direitos e garantias, enquanto que aqueles cerceiam, restringem direitos e garantias, sobretudo o
direito a liberdade.Dai porque, somente a espécie normativa resultante da vontade popular
representada pelo Poder Legislativo, pode criminalizar condutas ou restringir direitos e garantias.
“Como dizia o Marqués de Beccaria,Cesare Bonessana, s6 uma norma procedente do poder



legislativo, que representa toda uma sociedade unida pelo contrato social, pode limitar a sagrada
liberdade do individuo, definindo os delitos e estabelecendo penas.” ( GOMES, Luiz Flavio,2008,
pag.41.)

Ademais, importa reconhecer nao existir, at¢ entdo no Brasil, legislacdo penal incriminadora que
tenha definido e tipificado conduta que caracterize crime organizado.

Em pleno vigor a Lei 9.034/95 que, alterada pela Lei 10.217/01, ndo define o tipo penal de crime
organizado, estando em pauta acirrada discussdo doutrindria e politica, referente ao conceito de
organizacao criminosa.
Todavia, com a inclusdo da Convengdo de Palermo no ordenamento juridico brasileiro, trazendo o
conceito de organizagao criminosa, alguns setores da doutrina passaram a entender por encerrada a
discussdo em torno do tema, tendo a Convencdo condigdes de ser aplicada de imediato.
O Supremo Tribunal Federal, em julgamento do HABEAS CORPUS N° 77.771 - SP
(2007/0041879-9), acolheu a conceituacdo de organizagdo criminosa definida pela Convencao de
Palermo, e sustentou que referido diploma legal tem aplicabilidade imediata no ambito normativo
interno.

No entanto, o artigo 22 da Constituicdo Federal expressamente determina que somente a Unido
pode legislar sobre Direito penal .Somente o Estado,através do poder legislativo, detentor do direito
de punir, ¢ o uUnico titular da criagdo e ampliacdo do jus puniendi, cabendo-lhe exclusivamente a
criagdo de normas penais que incriminam condutas.

Ademais, “em matéria penal que incrimina condutas, o principio da reserva legal adquire dimensao
de destaque. Inserido no inciso XXXIX, do artigo 5° da Constituicdo Federal, exige que a conduta ,
para ser crime, deve subsumir-se ao tipo legal definido por lei. Mas ainda ha que se perguntar: que
lei? A resposta ¢ : a lei formal, a lei produzida pelo Congresso Nacional segundo o procedimento
constitucionalmente estabelecido Pois cabe a Unido legislar sobre a matéria( art. 22,1 ). Nao se
admite a definicdo de infracdo penal nem por decreto,nem por lei delegada e, conseqiientemente,
nem por medida provisoria.”( SILVA, Jose Afonso, 2009, pag.138).

Ainda, colhe-se da doutrina de Rogério Greco:-“Um direito Penal que procura estar inserido sob
uma Otica garantista deve obrigatoriamente discernir os critérios de legalidade formal e material,
sendo ambos indispensaveis a aplicagdo da lei penal .Por legalidade formal entende-se a obediéncia
aos tramites procedimentais previstos pela Constituicdo para que determinado diploma legal possa
vir a fazer parte de nosso ordenamento juridico. Contudo , em um Estado Constitucional de Direito,
no qual se pretende adotar um modelo penal garantista, além da legalidade formal deve haver,
também, aquela de cunho material. Devem ser obedecidas ndo s6 as formas e procedimentos
impostos pela Constituicdo , mas também,e principalmente, o seu conteudo, respeitando-se suas
proibigdes e imposicdes para a garantia de nossos direitos fundamentais por ela previstos”
(GRECO, Rogério, 2008, pag. 98,99).

Atualmente ndo se pode deixar de considerar que o modelo de direito penal no Brasil se pauta pelos
principios limitadores do poder punitivo do Estado, previstos na Constituicdo Federal, deixando de
ser legitima a intervengdo Estatal no direito a liberdade do cidadio quando se apresentar
criminalizando  condutas por vias opostas a legalidade formal e  material.
O ordenamento juridico penal ainda ndo apresenta lei vigente e valida que conceitue crime
organizado, ante a ausé€ncia da descrigdo tipica da referida conduta proibida. A Convencao de
Palermo , além de ser espécie normativa desprovida de legalidade formal, ndo se prestando a
criminalizacdo de condutas na ordem interna, conceitua o que vem a ser crime organizado
transnacional, ndo preenchendo o vacuo existente pela falta de conceituagdo legal de crime
organizado sem os contornos da transnacionalidade. Ademais, ¢ principio basilar do Estado
Constitucional a vedagdo do emprego de analogia ou qualquer outro recurso para a criminalizagao
de condutas.

2.Conclusao
O atual Estado de Direito Constitucional sustenta-se em varios pilares, dentre os quais estd o
principio da legalidade( formal e material), sobretudo em matéria penal, pois a subordinacdo de



todos a lei ¢ a Gnica forma de se evitar a intervengdo arbitraria do Estado nos direitos e garantias
dos cidadaos. A Resolugcdo do Conselho Nacional de Justica que determina a criagdo de varas
especializadas para o julgamento de crimes que sequer encontram tipificacdo no direito penal e o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, admitindo a conceituagdo de organizagdao criminosa
adotado pela Convencdo de Palermo, instrumento legal que, embora integrado a ordem interna, nao
se submeteu ao devido processo constitucional para sua formalizagdo, parecem se distanciar do
modelo garantista e constitucional do atual Estado de Direito. Em matéria penal € preciso refletir se
uma postura pro-ativa do judicidrio comprometeria seu perfil moderno de escudeiro dos direitos
fundamentais do cidaddo, arduamente conquistados ao longo do processo evolutivo do Estado de
Direito, pois qualquer restricdo ao direito a liberdade sem a observincia da legalidade formal e
material, aumentando o poder punitivo do Estado, poderia ensejar um retrocesso ao antigo e
derrocado modelo de Estado Absolutista, com a diferenca do poder se concentrar ndo mais nas maos
de um soberano, mas sob a autoridade daquele 6rgdo que deve, sob a égide de uma constitui¢ao
cidada e garantista , ser o fiel guardido das garantias conquistadas, sobretudo ao aplicar o Direito e
promover a Justica.
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